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-

17



GVP 2005 Nr.2 Gerichtspraxis

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-

46



Staats- und Verwaltungsrecht GVP 2005 Nr.6

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-

53



GVP 2005 Nr.8 Gerichtspraxis

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 der Ausnahmebestimmung von Art.3 Abs. 1 UVG die ratio legis der darin
ebenfalls enthaltenen Grundregel richtungweisend. Dass unfallbedingte Grinde flr
einen Nichtantritt der Arbeit eine Leistungspflicht des Unfallversicherers auslésen
(vgl. Maurer, a.a. O., S.141), erscheint in dem Sinn logisch. Liegen einem solchen
indessen unfallfremde Grinde zu Grunde, erlangt der Umstand, dass die versicher-
te Person damit ihre Arbeit Uberhaupt nicht mehr anzutreten vermochte, die
zentrale Bedeutung. Der AnknUpfungspunkt «hatte antreten sollen» wird rechtlich
verdrangt bzw. vermag keine Anwendung mehr zu finden. Insofern ist die Ausle-
gung der Ausnahmeregelung von Art.3 Abs. 1 UVG im Sinne einer Gleichsetzung
des bezahlten Urlaubs des Beschwerdeflihrers mit dem tatsachlichen Antritt der
Arbeit gerade unzuldssig. Diese Auslegung ist mit dem Wortlaut der fraglichen
Ausnahmebestimmung ohne weiteres konkludent. Die Kritik von Jean-Louis Duc
sowie die Sichtweise der Rechtsvertreterin des Beschwerdeflhrers operieren
demgegenliber mit dem grundsétzlich irrelevanten Rechtsbegriff des Anstellungs-
verhaltnisses.

Das EVG éaussert sich schliesslich in seinem Entscheid vom 4. November 1963
auch zum Einwand, obige Auslegung flihre zu einer Versicherungsliicke, welche es
zu vermeiden gelte. Licken der Versicherung, die naturgeméass immer auftreten
kénnten, dirften nicht mit Licken im Gesetz verwechselt werden. Die Beschwer-
degegnerin weist schliesslich in der Beschwerdeantwort vom 25. Februar 2005
richtigerweise darauf hin, dass einer versicherten Person zur Sicherstellung des
Versicherungsschutzes im Falle eines Stellenwechsels ausserdem die Abredever-
sicherung im Sinne von Art.3 Abs.3 UVG zur Verfligung gestanden hétte, woflr
konkret indessen nicht die Beschwerdegegnerin zustandig sei.

d) Aufgrund der obigen Ausflhrungen ist zusammenfassend festzuhalten, dass
die EVG-Rechtsprechung vom 4. November 1963 i.S. Rota auf den vorliegenden
Fall Anwendung findet, was bedeutet, dass in Bezug auf den Verkehrsunfall vom
1.Dezember 2003 keine Versicherungsdeckung fir Unfalle bei der Beschwerde-
gegnerin besteht. Die Beschwerdegegnerin hat somit zu Recht eine Leistungs-
pflicht fir die vom Beschwerdefiihrer aufgrund des Verkehrsunfalls vom 1. Dezem-
ber 2003 erlittenen Verletzungen abgelehnt.

3. Der Vollstandigkeit halber ist in Ubereinstimmung mit der Beschwerdegegne-
rin darauf hinzuweisen, dass sie selbst bei Annahme einer entsprechenden Ver-
sicherungsdeckung gegenliber dem Beschwerdeflhrer nicht leistungspflichtig
ware, da dieser am 1.Dezember 2003 wegen eines friheren Schlittelunfalls im
Sinne von Art. 100 Abs. 1 der Verordnung Uber die UVV behandlungsbeddrftig und
arbeitsunfahig war. Im Unfallschein UVG von Dr. med. Ch. Bérlocher, Facharzt fir
Neurochirurgie FMH, St.Gallen, ist in Bezug auf den friheren Schlittelunfall vom
9. Februar 2003 nicht nur flr das Datum ab dem 1. Januar 2004, sondern auch fr
dasjenige ab dem 16. Dezember 2003 eine volle Arbeitsfahigkeit vermerkt. Die in
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der Replik der Rechtsvertreterin des Beschwerdeflihrers vom 24.Marz 2005 an-
geflihrten angeblichen Irrungen hinsichtlich des von Dr. Barlocher angefiihrten Da-
tums des 1. Januar 2004 sind damit irrelevant. Massgebend ist hingegen, dass der
Beschwerdeflhrer offensichtlich sicher noch bis 15. Dezember 2003 wegen des
Schlittelunfalls zu 100 Prozent arbeitsunfahig gewesen ist. In Bezug auf die Mobi-
liar lag sodann nicht ein Irrtum hinsichtlich des Schlittelunfalls bzw. der diesbezlg-
lichen Arbeitsunféhigkeit vor, sondern wegen der Frage, ob der Beschwerdefiihrer
ab 1.Januar 2003 Arbeitnehmer im Sinne des UVG oder Selbstandigerwerbender
und damit nicht mehr obligatorisch bei der Mobiliar gegen Unfélle versichert gewe-
sen sei. Angesichts dieses Umstandes steht fest, dass zumindest die Beschwer-
degegnerin fir den neuen Unfall vom 1. Dezember 2003 noch keine Leistungen zu
erbringen hatte (vgl. dazu auch Maurer, a.a. 0., S.70f.).

13

Art.9 Abs.2 UVV (SR 832.202). Ein beim Squashspiel erlittener Riss der
Achillessehne gilt als unfalldhnliche Kdrperschadigung im Sinne dieser
Bestimmung.

Versicherungsgericht, 17. August 2005

Aus den Erwagungen:

1.

2. a) Der bei der Beschwerdegegnerin gegen die Folgen von Unfallen und un-
fallahnlichen Korperschadigung versicherte X. erlitt am 30. Januar 2004 bei einem
Schritt beim Squash-Spiel eine Achillessehnenruptur links, welche eine érztliche
Behandlung erforderlich machte. Als unbestritten hat zu gelten, dass dieses
Geschehen das Merkmal der Ungewdhnlichkeit nicht erflllt und somit kein Unfall
im Sinn von Art. 6 Abs. 1 UVG in Verbindung mit Art. 4 ATSG vorliegt. Der Versicher-
te selber hat namlich gegeniiber der Beschwerdegegnerin bestatigt, dass beim
Squash-Spiel nichts Besonderes passiert sei. Er habe eine normale Bewegung, wie
beim Squash-Spiel Ublich, ausgeflhrt.

c) Gemass Art.6 Abs. 2 UVG kann jedoch der Bundesrat Korperschadigungen, die
den Folgen eines Unfalls dhnlich sind, in die Versicherung einbeziehen. Von dieser
Kompetenz hat er in Art.9 Abs.2 UVV Gebrauch gemacht. Als sogenannte unfall-
ahnliche Korperschadigungen gelten die in Art. 9 Abs. 2 lit.a bis h UVV aufgefiihr-
ten Korperverletzungen (unter anderem Sehnenrisse, vgl. lit. f.), sofern sie auf eine
plotzliche, nicht beabsichtigte schadigende aussere Einwirkung auf den mensch-
lichen Kérper zurlckzuflhren sind. Das bei einem Unfall im Sinn von Art. 4 ATSG
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vorausgesetzte Begriffsmerkmal der Ungewdhnlichkeit des dusseren Faktors ist
bei den unfalldhnlichen Kdérperschadigungen also nicht erforderlich. Hingegen hat
das Eidgendssische Versicherungsgericht (EVG) in BGE 129 V 467 E.2.2 seine
Rechtsprechung geméss BGE 123 V 43 bestatigt, wonach mit Ausnahme der
Ungewohnlichkeit auch bei den unfalldhnlichen Kérperschadigungen die Ubrigen
Tatbestandsmerkmale des Unfallbegriffs erflillt sein missen. Laut EVG-Rechtspre-
chung kommt hierbei der Voraussetzung eines ausseren Ereignisses besondere
Bedeutung zu, d.h. eines ausserhalb des Korpers liegenden, objektiv feststell-
baren, sinnfalligen, eben unfalldhnlichen Vorfalls. Wo ein solches Ereignis mit Ein-
wirkung auf den Koérper nicht stattgefunden hat, und sei es auch nur als Ausléser
eines in Art. 9 Abs. 2 lit.a bis h UVV aufgezéhlten Gesundheitsschadens, liegt eine
eindeutig krankheits- oder degenerativ bedingte Gesundheitsschadigung vor. Kein
unfalldhnliches Ereignis liegt in all jenen Fallen vor, in denen der dussere Faktor mit
den Schmerzen gleichgesetzt wird, wie sie anfanglich bei den in Art.9 Abs. 2 lit.a
bis h UVV aufgezadhlten Gesundheitsschaden typischerweise in Erscheinung treten.
Das Auftreten von Schmerzen als solches ist kein dusserer (schadigender) Faktor
im Sinne der Rechtsprechung. Mit anderen Worten kann von einem erforderlichen
dusseren schadigenden Faktor dort nicht gesprochen werden, wo die versicherte
Person nur das (erstmalige) Auftreten von Schmerzen in zeitlicher Hinsicht anzu-
geben vermag. Auch nicht erflllt ist das Erfordernis des dusseren schadigenden
Faktors, wenn das (erstmalige) Auftreten von Schmerzen mit einer blossen
Lebensverrichtung einhergeht, welche die versicherte Person zu beschreiben in
der Lage ist; denn fUr die Bejahung eines dusseren auf den menschlichen Korper
schadigend einwirkenden Faktors ist stets ein Geschehen verlangt, dem ein gewis-
ses gesteigertes Geféahrdungspotenzial innewohnt. Das ist zu bejahen, wenn die
zum einschiessenden Schmerz flhrende Tatigkeit im Rahmen einer allgemein
gesteigerten Gefahrenlage vorgenommen wird, wie dies etwa flr viele sportliche
Betatigungen zutreffen kann. Dieser Feststellung ist in Ubereinstimmung mit der
Beschwerdegegnerin zu entnehmen, dass die sportliche Betétigung laut EVG-
Rechtsprechung nicht bereits selber eine erhohte Gefahrenlage schafft und sich
damit eine Differenzierung hinsichtlich Bewegungen beim Sport erlbrigt. Auch bei
der konkreten sportlichen Betatigung muss mithin ein unfalldhnliches Ereignis vor-
liegen, bei dem in irgend einer Form pldtzlich eine erhohte Kraft schadigend auf
den menschlichen Kérper einwirkt.

c) aa) Dem Squash-Spiel an sich bzw. den dabei auszufiihrenden Bewegungen
haftet — im Gegensatz zu einer Verdrehung des Fusses oder einem Misstritt —
grundsétzlich nichts Aussergewdhnliches an. Insofern handelt es sich, wie bei-
spielsweise auch beim Gehen, Schwimmen, Skifahren usw. um eine alltdgliche,
Ubliche Aktivitat. Bei der Frage, ob ein sinnfélliges Ereignis stattgefunden hat, gilt
es nun aber vielmehr zusétzlich zu prifen, ob es beim Bewegungsablauf des
Squash-Spiels zu einer abgrenzbaren Belastungssituation speziell fir die Achilles-
sehnen, im Sinn einer plétzlichen Einwirkung, ohne zusétzliche Einwirkung eines
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ungewohnlichen dusseren Faktors, kommt. Dies gilt es mit Bezug auf das Squash-
Spiel zu bejahen. Wenn der Versicherte von einem Schritt spricht, darf davon aus-
gegangen werden, dass es sich dabei um einen beim Squash-Spiel typischen
Ausfallschritt handelte, welchen der Sportler regelméssig ausfiihrt, um an den Ball
heranzukommen. Durch diese Bewegung wirkt — anders als beim gleichméassigen
Rennen — eine erhdhte Kraft auf die Achillessehnen. Dies insbesondere deshalb,
weil mit der Schrittbewegung im Squash durch die ausgesprochene Schnelligkeit
des Sports verbunden mit Richtungswechseln, Beschleunigungen und verschieden
grossen Schritten und nicht selten sogar Spriingen eine gewisse Ruckartigkeit in
der Bewegung verbunden ist und es damit zu einer erhdhten Belastung speziell der
Achillessehnen, im Sinn einer plotzlichen schadigenden dusseren Einwirkung, kom-
men kann. Die beim Squash stattfindende kérpereigene Schrittbewegung kann
demnach ohne weiteres mit der Situation des Sprungs von einer Verpackungskiste
bzw. aus einem Bahngepéckwagen, fir welche des EVG das Kriterium der Plotz-
lichkeit bejahte, verglichen werden (RKUV 1988 Nr.U 57 S.374, 2001 Nr.U 435
S.332; Urteil des EVG vom 21.September 2001 [U 266/00] in Sachen SWICA
gegen SUVA betreffend W., E.2). Auch hier genligte im Ubrigen ein Sprung als
Ausldsefaktor. Eine zusatzliche Drehbewegung wurde nicht verlangt.

bb) Das von der Beschwerdegegnerin in der Beschwerdeantwort vom 4. Mai
2005 angeflhrte Zitat aus Schonenberger/Mehrtens/Valentin, Arbeitsunfall und
Berufskrankheit, 7.Aufl., S.488f. Ziff.8.2.2.2, bezieht sich im Ubrigen auf den
Sachverhalt eines Sehnenrisses ohne geeignetes Unfallereignis. Im vorliegenden
Fall ist jedoch das Vorliegen eines unfalldhnlichen Ereignisses zu bejahen. Die Aus-
tauschbarkeit jedes Ereignisses bzw. Bewegungsvorgangs wirde — wie von der
Beschwerdeflhrerin zutreffend festgestellt — einem faktischen Ausschluss des
Sehnenrisses als unfallahnliche Kérperschadigung gleichkommen.

cc) Wenn die Beschwerdegegnerin schliesslich geltend macht, eine gesunde
Achillessehne reisse nicht einfach so, ist dazu anzufligen, dass den Akten kein
Hinweis auf einen krankhaften oder degenerativen Vorzustand der linken Achilles-
sehne des Versicherten zu entnehmen ist. Flir einen Ausschluss der Leistungs-
pflicht hatte die Beschwerdegegnerin als Unfallversicherer zu beweisen gehabt,
dass der fragliche Gesundheitsschaden eindeutig auf Krankheit oder Degeneration
zurlickzuflhren ist. Nach Alfred Blhler (Die unfallahnliche Koérperschadigung, in:
SZS 1996 S.116) ist der Ausdruck eindeutig in beweisrechtlicher Hinsicht dahin-
gehend zu verstehen, dass der volle oder strikte Beweis fir den Nachweis einer
pathologischen Kausalitat einer Listenverletzung zu leisten sei. Dieser Beweis sei
nicht geleistet, wenn ein unfalldhnliches Ereignis glaubwrdig dargetan sei und die-
sem die Bedeutung einer — wenn auch schwachen — Mitursache fuir die Auslésung
der Listenverletzung nicht zweifelsfrei abgesprochen werden kdnne. Gemass
Art.36 UVG ist der Unfallversicherer grundsatzlich schon dann leistungspflichtig,
wenn der Unfall nur eine Teilursache fir die Gesundheitsschadigung darstellt (BGE
123 V 45 mit Hinweisen; 116 V 147f. E. 2c). Wie in Erwagung Ziff. 2c dargetan ist
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im vorliegenden Fall anzunehmen, dass die Schrittbewegung beim Squash vom
30.Januar 2004 eine wesentliche Ursache fir die Gesundheitsschadigung des
Versicherten darstellte, womit der Beweis fir einen eindeutigen krankhaften oder
degenerativen Gesundheitsschaden nicht erbracht ist.

Indem der Beschwerdefliihrer im Anschluss an den geltend gemachten Schritt
den bei einer Achillessehnenruptur typischen Knall hérte und danach Schmerzen
versplrte, liegt schliesslich auch tatsachlich eine Kausalitdtskette zwischen dem
Ereignis vom 30. Januar 2004, den Schmerzen sowie der Abklarungs- und Behand-
lungsbeddrftigkeit vor. Zusammenfassend ist mithin festzuhalten, dass ein dusseres
Ereignis im Sinne von Art. 9 Abs. 2 UVV erstellt ist. Da auch die Ubrigen Tatbestands-
merkmale der unfallahnlichen Koérperschadigung (plotzliche, nicht beabsichtigte,
schadigende Einwirkung auf den menschlichen Korper) erflllt sind, ist die Be-
schwerdegegnerin leistungspflichtig. Die Beschwerdegegnerin hat demnach ihre
Leistungspflicht zu Unrecht abgelehnt.

14

Art. 10 Abs. 1 EG-KVG (sGS 331.11). Voraussetzung flr den Anspruch auf
individuelle Verbilligung von Krankenkassenpramien ist der steuerrechtli-
che Wohnsitz im Kanton St.Gallen. Ein Aufenthalt zu Studienzwecken be-
grindet keinen Wohnsitz.

Verwaltungsgericht, 7. April 2005

A., geboren 1983, nahm im Oktober 2002 ein Studium an der Universitat St.Gallen
auf. Seine Schriften hinterlegte er in St.Gallen. Im Sommer 2004 brach er das
Studium ab und kehrte an den Wohnort seiner Mutter im Kanton Waadt zurlck.
Anfang 2004 beantragte er eine individuelle Pramienverbilligung fir 2004. Die Sozial-
versicherungsanstalt wies das Begehren ab mit der Begrtindung, in Ausbildung
stehende Personen bis zum 25. Altersjahr erhielten keine Pramienverbilligung,
wenn die Eltern zur Hauptsache fir den Unterhalt aufkdmen. Das Versicherungs-
gericht schitzte einen Rekurs von A.Es erwog, weder A. selbst noch dessen
Eltern konnten bei der Anwendung der gesetzlichen Regeln in den Kantonen
Waadt oder St.Gallen eine Pramienverbilligung beanspruchen. Das Bundesrecht
enthalte keine Kollisionsnorm. Daher habe das Gericht eine sachgerechte Ldsung
zu suchen. Es sei allein auf die Voraussetzung des Wohnsitzes nach st.gallischem
Recht abzustellen und A. gestltzt darauf einen eigenen Anspruch auf individuelle
Pramienverbilligung einzurdumen. Die Sozialversicherungsanstalt erhob gegen den
Rekursentscheid Beschwerde, die vom Verwaltungsgericht gutheissen wurde.
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Aus den Erwagungen:

2. Gemass Art. 10 Abs. 1 EG-KVG wird eine Pramienverbilligung an Personen
gewahrt, die im Kanton St.Gallen ihren steuerrechtlichen Wohnsitz haben (lit. a)
und ein die Pramienverbilligung auslésendes Einkommen erzielen (lit. b). Gemass
Art. 10 Abs.2 Ziff. 3 EG-KVG wird in Ausbildung stehenden Personen, flr deren
Unterhalt die Eltern zur Hauptsache aufkommen, bis zum vollendeten 25. Altersjahr
keine Pramienverbilligung gewahrt.

Voraussetzung flr den Anspruch auf eine Pramienverbilligung ist damit in jedem
Fall das Vorliegen eines steuerrechtlichen Wohnsitzes im Kanton St.Gallen. Hat der
Beschwerdegegner im Kanton St.Gallen keinen Wohnsitz, so kénnen weder er
selbst noch seine Eltern einen entsprechenden Anspruch geltend machen.

Die Vorinstanz hat die Frage, ob sich der Wohnsitz des Beschwerdegegners im
Kanton St.Gallen befindet, nicht ausdricklich geprift; sie hat dessen Vorliegen
ihrem Entscheid jedoch implizit zu Grunde gelegt.

Im folgenden ist zu priifen, ob der Beschwerdegegner im massgeblichen Zeit-
punkt am 1.Januar 2004 (Art.9 Abs.1 V zum EG-KVG) seinen steuerrechtlichen
Wohnsitz in St.Gallen hatte.

Unbestritten ist, dass der Beschwerdegegner im Oktober 2002 seine Schriften
in St.Gallen hinterlegt hat. Am 1. Oktober 2004 meldete er sich in R. (Kanton
Waadt), dem Wohnort seiner Mutter, an.

Nach Art. 13 Abs. 2 StG hat eine Person steuerrechtlichen Wohnsitz im Kanton
St.Gallen, wenn sie sich hier mit der Absicht dauernden Verbleibens aufhéalt. Der
Begriff des steuerrechtlichen Wohnsitzes wird somit gleich umschrieben wie jener
des zivilrechtlichen Wohnsitzes (Art. 23 Abs. 1 ZGB). Der steuerrechtliche Wohnsitz
einer Person befindet sich damit an dem Ort, wo sie sich mit der Absicht dauern-
den Verbleibens tatsachlich aufhalt, d.h. am Mittelpunkt ihrer Lebensinteressen
bzw. Lebensbeziehungen (BGE 127 V 238, 108 la 254). Fir die Begriindung des
Wohnsitzes missen somit zwei Merkmale erflllt sein: ein objektives dusseres, der
Aufenthalt, sowie ein subjektives inneres, die Absicht dauernden Verbleibens. Als
innere Tatsache ist die Absicht dauernden Verbleibens an einem Ort keinem direk-
ten Beweis zuganglich. Sie kann lediglich indirekt aus der dusserlichen Gestaltung
der Lebensverhaltnisse gefolgert werden (E.Bucher, Berner Kommentar, Bern
1976, Art. 23 N 35; vgl. BGE 97 Il 4). Nach der Rechtsprechung kommt es nicht auf
den inneren Willen, sondern darauf an, auf welche Absicht die erkennbaren Um-
stdnde objektiv schliessen lassen (BGE 127 V 238). Massgebend ist die Gesamt-
heit der Umstdnde, wobei auf die tatsdchlichen Verhéltnisse und nicht auf rein
formelle Handlungen abgestellt wird. Die polizeiliche Anmeldung und die Hinter-
legung der Schriften sind zwar gewichtige Indizien fir die Wohnsitzbegrindung, fur
sich allein aber nicht entscheidend (Weidmann/Grossmann/Zigerlig, Wegweiser
durch das st.gallische Steuerrecht, 6. Aufl., Muri-Bern 1999, S.21).

Gemass Art. 26 ZGB begriindet der Aufenthalt an einem Ort zum Zweck des
Besuches einer Lehranstalt keinen Wohnsitz. Es handelt sich dabei aber nur um
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eine gesetzliche Vermutung; liegen die oben genannten tatsachlichen Vorausset-
zungen vor, kann der Studienort zugleich der Wohnsitz sein. Auf die Dauer des
Studienaufenthaltes kommt es nicht an. Indizien fur die Wohnsitznahme am Stu-
dienort kénnen neben der Absicht, auch nach Studienabschluss an diesem Ort zu
verbleiben, die Erwerbstatigkeit am Studienort und vor allem der Aufenthalt auch
wahrend der Ferien und an Wochenenden sein (Bucher, a.a.O., Art.26 N 11).

Der Beschwerdegegner weilte zu Studienzwecken in St.Gallen. Er selbst flhrt in
seiner Stellungnahme zur Beschwerde aus, «Je me suis inscrit comme domicilié a
Saint-Gall car je comptais y passer plusieurs années pour mes études, ce qui est,
j'en suis convaincu, une raison suffisante pour considérer ce lieu comme un domi-
cile définitif, pour les impots et autres activités économiques.» Der Aufenthalt zu
Studienzwecken begriindet gemass Art. 26 ZGB aber gerade keinen Wohnsitz, und
wie erwahnt bilden die Hinterlegung der Schriften und allfallige innere Absichten
keine ausschlaggebenden Merkmale fir die Begriindung des Wohnsitzes.

Das Argument der Beschwerdeflihrerin, der Beschwerdegegner habe seine
Schriften moglicherweise nur deshalb nach St.Gallen verlegt, weil er hier von tiefe-
ren Pramien fUr Zusatzversicherungen habe profitieren kdnnen, ist nicht stichhaltig.
Indessen fehlen im vorliegenden Fall weitere Indizien, die objektiv nach den dusse-
ren Umstanden fir die Begrindung eines Wohnsitzes in St.Gallen sprechen. Der
Beschwerdegegner hat sich zwar zur Frage seines Wohnsitzes gedussert, aber
nicht geltend gemacht, dass er in St.Gallen regelméssig auch die Wochenenden
oder die Ferien verbracht habe. Auch aus den Akten ergeben sich daflr keine
Anhaltspunkte. Sodann behauptet der Beschwerdegegner nicht, er habe beabsich-
tigt, nach dem Studium in St.Gallen zu bleiben. Aufgrund der Akten ist zudem der
Beschwerdegegner in St.Gallen keiner Erwerbstatigkeit nachgegangen. Der Preis
seiner Unterkunft (Fr. 520.— pro Monat) lasst darauf schliessen, dass es sich dabei
um ein Zimmer zur Untermiete oder in einer studentischen Wohngemeinschaft
handelt. Der Beschwerdegegner macht auch nicht geltend, er habe in St.Gallen
einen eigenen Bekanntenkreis aufgebaut. Die Tatsache, dass sich der Beschwerde-
gegner im Einsprache- und Rekursverfahren durch seine Mutter vertreten liess,
spricht zudem daflr, dass er zu dieser noch ein enges Verhéltnis pflegt und im
Kanton Waadt familidar verwurzelt ist. Nach dem Abbruch bzw. Unterbruch des
Studiums kehrte er denn auch wieder an den Wohnort seiner Mutter zuriick. Im
Gbrigen macht der Beschwerdegegner auch nicht geltend, die Steuerbehdérden
hatten einen steuerrechtlichen Wohnsitz anerkannt und ihn im Kanton St.Gallen
rechtskraftig veranlagt. In den Akten findet sich lediglich ein Vermerk, wonach eine
vorldufige Steuerrechnung gestellt worden sei und das Einkommen und Vermogen
per Ende 2001 Fr. 0.— betragen habe.

Unter diesen Umstanden ist davon auszugehen, dass sich der Beschwerdegegner
zum Zweck des Studiums in St.Gallen aufhielt und damit hier keinen Wohnsitz be-
grindete. Die Anspruchsvoraussetzungen flr eine individuelle Pramienverbilligung
im Kanton St.Gallen gemaéss Art. 10 Abs. 1 lit. a EG-KVG sind damit nicht erfallt.
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Da sowohl der Kanton St.Gallen als auch der Kanton Waadt die Anspruchs-
berechtigung vom Wohnsitz abhangig machen und geméss Art.23 Abs.2 ZGB
niemand an mehreren Orten zugleich seinen Wohnsitz haben kann, ertbrigt sich
das Aufstellen einer Kollisionsregel, wie das die Vorinstanz gemacht hat. Zudem
liegt kein Entscheid des Kantons Waadt vor, der den Anspruch des Beschwerde-
gegners ablehnt.

15

Art. 9 und 16 SHG (sGS 381.1); Art. 51 Abs. 1 VRP (sGS 951.1). Eine unge-
ndgende Deklaration von Erwerbseinklnften rechtfertigt eine Klrzung der
finanziellen Sozialhilfe im Umfang der mutmasslichen Einklnfte, nicht aber
eine zusatzliche Kirzung wegen mangelhafter Mitwirkung. Der Entzug der
aufschiebenden Wirkung ist unzuléssig, wenn er zur ganzlichen Einstellung
der Hilfeleistung flhrt.

Verwaltungsgericht, 15. November 2005

Der Gemeinderat X. rechnete der Sozialhilfebezligerin Y. ein monatliches Reinein-
kommen aus selbstandiger Erwerbstatigkeit von Fr. 500.— an und reduzierte in diesem
Umfang die finanzielle Sozialhilfe bis 1. Oktober 2004. Das Departement des Innern
bestatigte die Klirzung wegen ungenigender Mitwirkung und wies einen Rekurs von' Y.
in diesem Punkt ab. In der Folge verlangerte der Gemeinderat die Reduktion und ordne-
te ausserdem an, die Unterstltzung werde ab Oktober 2004 jeweils nach Einreichen der
Lohnabrechnung bzw. der belegten Einklinfte und Ausgaben bemessen und ausgerich-
tet. Einem allfélligen Rekurs entzog er die aufschiebende Wirkung. Y. erhob Rekurs und
beantragte unter anderem, die aufschiebende Wirkung des Rekurses sei wiederher-
zustellen. Das Departement des Innern hiess den Rekurs im Sinn der Erwédgungen teil-
weise gut und hielt fest, der Gemeinderat habe zu Unrecht die aufschiebende Wirkung
entzogen, weshalb dem Gesuch um deren Wiederherstellung stattzugeben sei. Dem-
gemass habe der Gemeinderat bis zur Rechtskraft des Rekursentscheids die ungekirz-
ten Leistungen zu erbringen. Die Klrzung um Fr. 500.— wegen Verletzung von Auflagen
qualifizierte das Departement als verhaltnismassig. Es erwog aber, die Leistungen wiir-
den laut Gemeinderat jeweils nach Einreichen der Lohnabrechnung bzw. der belegten
EinkUnfte und Ausgaben bemessen. Damit kiirze der Gemeinderat einerseits die Leis-
tungen wegen fehlender Mitwirkung, richte indessen aus demselben Grund gar keine
Leistungen aus. Dies komme einer vollstandigen Leistungseinstellung gleich. In diesem
Punkt sei der Rekurs gutzuheissen. Der Gemeinderat erhob gegen den Rekursentscheid
Beschwerde beim Verwaltungsgericht. Dieses hat die Beschwerde abgewiesen.
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Aus den Erwéagungen

2. a) Nach Art.51 Abs. 1 VRP hat der Rekurs aufschiebende Wirkung, wenn die
Vorinstanz nicht wegen Gefahr die Vollstreckbarkeit anordnet. Nach Art.51 Abs. 2
VRP kann die Rekursinstanz eine gegenteilige Verfliigung treffen. Die Verfligung ist
endgultig.

b) Die Vorinstanz hat in ihrem Entscheid den Entzug der aufschiebenden
Wirkung durch den Gemeinderat als rechtswidrig qualifiziert und dem Gesuch der
Beschwerdegegnerin um Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung statt-
gegeben. Im Dispositiv des Rekursentscheids hat sie sich nicht mehr direkt da-
riber gedussert. Dies war auch nicht notwendig, da sie gleichzeitig materiell Uber
den Rekurs entschieden und im Dispositiv insbesondere auch Uber die der
Beschwerdegegnerin auszurichtenden Leistungen ab Oktober 2004 befunden hat.
Eine formliche Verfligung ware beispielsweise dann erforderlich gewesen, wenn
die Vorinstanz vor dem materiellen Entscheid die Wiederherstellung der aufschie-
benden Wirkung angeordnet hatte. Weiter steht fest, dass die Vorinstanz ihrer-
seits einer allfdlligen Beschwerde an das Verwaltungsgericht die aufschiebende
Wirkung nicht entzogen hat. Damit hatte die Beschwerde des Gemeinderats
grundsatzlich aufschiebende Wirkung. Dies bedeutete, dass der Rekursentscheid
noch nicht rechtswirksam wurde. Dies berechtigte den Gemeinderat aber nicht,
eine vollstdndige Einstellung der Sozialhilfeleistungen zu treffen und seine noch
nicht rechtskraftige Verfligung vorzeitig zu vollstrecken. Vielmehr héatte der
Gemeinderat die Leistungen im Rahmen der letzten rechtskraftigen Verfligung
bzw. des letzten rechtskraftigen Entscheids ausrichten missen. Nachdem die
Beschwerdegegnerin im Beschwerdeverfahren ein Gesuch um Anordnung
vorsorglicher Massnahmen gestellt hat und dariber am 19. Oktober 2005 ent-
schieden worden ist, kann auf weitere Erérterungen zur Frage der aufschieben-
den Wirkung aber verzichtet werden. Festzuhalten ist indessen, dass der Entzug
der aufschiebenden Wirkung nur wegen Gefahr zuléssig ist. Finanzielle Verpflich-
tungen im Umfang der konkret streitigen Leistungen vermogen eine solche
Gefahr nicht zu begriinden. Die vom Gemeinderat dagegen erhobenen Einwen-
dungen sind unbegriindet. Insbesondere geht die Berufung auf die Regelung im
Sozialversicherungsrecht an der Sache vorbei. Wie die Vorinstanz zutreffend fest-
gehalten hat, besteht bei der Sozialhilfe im Gegensatz zum Sozialversicherungs-
recht kein weiteres Auffangnetz fir bedUrftige Personen. Dies allein rechtfertigt
eine andere Praxis. Auch die Berufung auf Rechtsmissbrauch ist im Zusammen-
hang mit der Frage des Entzugs der aufschiebenden Wirkung nicht entscheidend.
Die Erfolgsaussichten eines Rechtsmittels sind in der Regel fir die Frage des
Entzugs der aufschiebenden Wirkung nicht entscheidend. Sind Rechtsmittel
offensichtlich unzuldssig oder unbegriindet, kann darlber rasch und gegebenen-
falls ohne Einholung einer vorinstanzlichen Vernehmlassung entschieden werden,
was die Verfahrensdauer und damit die Auswirkungen der aufschiebenden Wir-
kung entsprechend reduziert.
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3. Nach Art.9 SHG hat Anspruch auf finanzielle Sozialhilfe, wer flr seinen
Lebensunterhalt nicht hinreichend oder nicht rechtzeitig aus eigenen Mitteln auf-
kommen kann.

a) Im Sozialhilfegesetz sind nicht nur Ansprlche statuiert, sondern auch Pflich-
ten verankert. Wer um finanzielle Sozialhilfe ersucht, hat nach Art. 16 Abs.1 SHG
wahrheitsgetreu und vollstandig Auskunft zu erteilen (lit. a) sowie Amtsstellen und
Dritte zu ermaéchtigen, Auskinfte zu erteilen (lit.b). Wer finanzielle Sozialhilfe
bezieht, ist nach Art. 16 Abs.2 SHG verpflichtet, Tatsachen umgehend zu melden,
die Anspruch oder Berechnung verandern. Nach Art. 17 SHG wird finanzielle Sozial-
hilfe verweigert, geklrzt oder eingestellt, wenn die hilfesuchende Person keine
oder unrichtige Ausklnfte erteilt (lit. a), verlangte Unterlagen nicht einreicht (lit. b),
Bedingungen und Auflagen missachtet (lit. c) oder ihren Fahigkeiten entsprechende
Arbeit ablehnt (lit. d).

b) Fest steht, dass die Beschwerdegegnerin als ... tatig ist und sie selber ihr
Pensum auf 70 bis 100 Prozent bezifferte. Die Beschwerdegegnerin bietet ausser-
dem Dienstleistungen im Bereich Multimedia und Internet an. |hre Angaben Uber
diese Tatigkeiten sind llickenhaft. Sie flhrt keine Buchhaltung und hat dem Sozial-
amt keine vollstdndigen und beweiskraftigen Unterlagen und Belege Uber ihre
Erwerbseinkinfte und Berufsauslagen eingereicht. Damit verletzte sie unbestrit-
tenermassen ihre Mitwirkungspflichten.

c) Die Vorinstanz hat die Reduktion der monatlichen Sozialhilfe um Fr. 500.—
wegen ungendgender Angaben Uber die selbstandige Erwerbstatigkeit bestatigt.
Sie hat allerdings auch festgehalten, der Gemeinderat X. kirze einerseits die Leis-
tungen wegen fehlender Mitwirkung, richte aber tatsachlich wegen dieser fehlen-
den Mitwirkung auf unbestimmte Zeit gar keine Leistungen aus, namlich bis die
Beschwerdegegnerin die geforderten Unterlagen beibringe. Dies mit der Begrin-
dung, aufgrund des Verhaltens der Beschwerdegegnerin kénne gar keine Bedarfs-
rechnung erstellt werden. Dies komme einer vollstandigen Leistungsverweigerung
bzw. -einstellung gleich.

Die faktische Ausrichtung der (geklrzten) Sozialhilfeleistungen wurde von der
Gemeinde ausdrlcklich mit der Bedingung verbunden, dass die Beschwerdegeg-
nerin die geforderten Unterlagen und Belege Uber die Erwerbstatigkeit und die
finanziellen Verhéltnisse einreicht. Sie hat dies im Dispositiv ihrer Verfliigung aus-
drlcklich festgehalten. Die mangelhafte Mitwirkung der Beschwerdegegnerin wur-
de somit als Grund flr die ganzliche Einstellung der Leistungen angeflhrt. Die
Beschwerdeflhrerin hélt denn auch fest, sobald die Beschwerdegegnerin die
zumutbare Mitwirkungspflicht erfille, wirden die Auszahlungen an sie im berech-
neten Umfang erfolgen.

Die Vorinstanz qualifizierte das Vorgehen der Beschwerdeflhrerin als vollstan-
dige Leistungsverweigerung und hielt fest, diese sei nicht férmlich verfligt worden,
weshalb sie den Rekurs guthiess. Sie ging also davon aus, dass die Leistungs-
verweigerung als solche férmlich héatte verflgt werden missen. Dies tat die
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Beschwerdefihrerin nicht, sondern verfligte lediglich Auflagen fir die Mitwirkung,
was bei Nichterflllung derselben die Folge hat, dass jegliche Leistung eingestellt
wird. Die Vorinstanz hat gar nicht geprift, ob die Leistungsverweigerung, falls sie
als solche formlich verfligt worden ware, rechtmassig und verhéaltnismassig ist.
Insoweit gehen die Ausfihrungen in der Beschwerde vollumfanglich an der Sache
vorbei.

Der Entscheid der Vorinstanz hatte zur Folge, dass nunmehr die Beschwerde-
fUhrerin eine Leistungseinstellung formlich verfigen musste, falls sie daran fest-
halten will. Diese kdnnte dann wiederum mit Rekurs bei der Vorinstanz angefoch-
ten werden. Ob dies zweckmaéssig ist, erscheint fraglich. Sinn und Zweck der
Verfligung der Beschwerdeflihrerin war es zweifellos, der Beschwerdegegnerin
solange Uberhaupt keine Leistungen auszurichten, als sie die geforderten Unter-
lagen nicht lickenlos beibringt. Diese Anordnung hat die Vorinstanz aufgehoben.
Das Verwaltungsgericht ist an die Begriindung der Vorinstanz nicht gebunden. Ist
der angefochtene Entscheid aus anderen Grliinden als rechtmaéssig zu qualifizieren,
kann das Verwaltungsgericht einen entsprechenden Entscheid fallen.

d) Aufgrund der mangelhaften Mitwirkung und dementsprechend unvollstan-
diger Unterlagen Uber die Erwerbseinklinfte wurden der Beschwerdegegnerin die
Leistungen seit langerem gekdirzt. Die Kirzung um Fr. 500.— wurde von der Vorin-
stanz als verhaltnismassig betrachtet. Die Verletzung der Mitwirkungspflichten
kann aber nicht in einem ersten Schritt zu einer Reduktion der Leistungen und in
einem zweiten Schritt zur vollstandigen Einstellung derselben fiihren. Eine weitere
Klrzung ware allenfalls dann angezeigt, wenn aufgrund der Umstande davon aus-
zugehen ist, dass die Beschwerdegegnerin erheblich hdhere Einklinfte erzielt, als
dies bei der urspriinglichen Kirzung angenommen wurde. Mit der Kirzung wird
dem aufgrund der mangelnden Mitwirkung ziffernmassig nicht genau bekannten
Erwerbseinkommen Rechnung getragen. Bei dieser Sachlage rechtfertigt es sich
aber nicht, aufgrund der Ungewissheit eine weitere Reduktion bzw. eine vollstan-
dige Einstellung wegen fehlender Mitwirkung anzuordnen. Allein als Sanktion ist
eine Klrzung nicht zuldssig, nachdem eine solche bereits wegen eben dieser
mangelhaften Mitwirkung und der daraus resultierenden Ungewissheit Uber das
erzielte Einkommen angeordnet wurde.

Im Ubrigen ware bei einer vollstandigen Einstellung von Leistungen zu prifen,
ob sie das verfassungsmassige Recht auf Hilfe in Notlagen gemass Art. 12 BV ver-
letzt (vgl. BGE 131 | 166 ff. und ZBI 2005, S.497ff.). Eine solche Prifung hat die
Beschwerdefihrerin vor Erlass ihrer Verfligung unterlassen.

Wenn die Reduktion zu geringfligig ware, wie dies die Beschwerdeflhrerin
behauptet, so hatte sie dies zumindest glaubhaft zu machen. Sie legt aber nicht
konkret dar, inwiefern der monatliche Fehlbetrag fir den Lebensunterhalt die von
der Vorinstanz festgelegte Leistung von monatlich Fr. 1450.— ab Dezember 2004
unterschreitet. Wenn die Beschwerdefihrerin hinreichende Anhaltspunkte hat,
dass die Erwerbseinkinfte der Beschwerdegegnerin hoher sind als bisher an-
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genommen, so kann diesem Umstand mit einer weiteren, férmlich zu verfligenden
Reduktion Rechnung getragen werden. Aufgrund der Akten bestehen indessen
keine solchen Anhaltspunkte. ...

Aus dem Gesagten folgt, dass der angefochtene Entscheid in diesem Punkt
zumindest im Ergebnis rechtlich nicht zu beanstanden und die Beschwerde un-
begriindet ist.

16

Art. 18ff. SHG (sGS 381.1). Die Pflicht zur Rickerstattung von Sozialhilfe-
leistungen trifft auch direkt unterstitzte Personen, deren Ehegatten kraft
Familienrechts zum Unterhalt verpflichtet waren. Ubertragt eine riickzah-
lungspflichtige Person nach Einleitung eines Rickerstattungsverfahrens
ein Guthaben aus einer Freizlgigkeitspolice ohne Nachweis einer Gegen-
leistung auf ihr Kind, so ist die Berufung auf fehlendes Vermdgen rechts-
missbrauchlich.

Verwaltungsgericht, 16. August 2005

H. wohnte bis Frihjahr 2004 in der Gemeinde V. 1983 hatte ihr Ehemann E. sie und
ihre beiden Kinder verlassen. In der Folge wurden ihr zwischen 1983 und 1988
Sozialhilfeleistungen ausgerichtet. 2001 verstarb E. Das 6ffentliche Inventar ergab
einen erheblichen Aktivenlberschuss. Am 24.Oktober 2003 Uberwies die Frei-
zUgigkeitsstiftung X. ein Freizligigkeitsguthaben von E. von rund Fr. 90 000.— an die
Tochter von H.Die Gemeinde V. verpflichtete H. hierauf, Sozialhilfeleistungen von
insgesamt Fr. 65314.35 zurlickzuerstatten. H. erhob Rekurs, der von der Ver-
waltungsrekurskommission abgewiesen wurde. Auch eine Beschwerde an das
Verwaltungsgericht wurde abgewiesen.

Aus den Erwéagungen:

2. Art. 18 Abs. 1 SHG bestimmt, dass derjenige, der fir sich oder fir Familien-
angehdrige finanzielle Sozialhilfe bezogen hat, diese zurlickerstattet, wenn sich sei-
ne finanzielle Lage gebessert hat und die Rickerstattung zumutbar ist. Nach Art. 18
Abs. 2 SHG erstreckt sich die Rlckerstattung auf finanzielle Sozialhilfe, welche die
unterstUtzte Person fir sich, flr die mit ihr verheiratete Person und ihre unmindi-
gen Kinder erhalten hat.

Wer flr sich wahrend der UnmUndigkeit oder bis zum Abschluss einer in dieser
Zeit begonnenen Ausbildung, langstens jedoch bis zur Vollendung des 25. Alters-
jahres, finanzielle Sozialhilfe bezogen hat, erstattet diese zuriick, soweit er aus Erb-
schaft bereichert ist. Art. 19 SHG bestimmt, dass unrechtmaéssig erworbene finan-
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zielle Sozialhilfe samt Zins zurlickzuerstatten ist. Art. 20 SHG bestimmt, dass Erben
die vom Erblasser bezogene finanzielle Sozialhilfe zurlickerstatten, soweit sie aus
dem Nachlass bereichert sind.

a) Die Vorinstanz stiitzte die Verpflichtung zur Rickerstattung auf Art. 18 Abs. 1
SHG, wahrend die Beschwerdeflihrerin dagegen einwendet, es sei ausschliesslich
ihr verstorbener Ehemann, der flr die Flrsorgeleistungen, welche seine Familien-
angehdrigen erhalten hatten, rlickerstattungspflichtig sei. Eine allféllige Pflicht ihrer-
seits konnte sich nur auf Art. 20 SHG stitzen.

Art. 18 SHG bestimmt, dass die Rlckerstattungspflicht diejenige Person trifft,
die flr sich oder fir Familienangehdrige finanzielle Sozialhilfe bezogen hat. Die
Rickerstattungspflicht umfasst Leistungen, die die unterstitzte Person fir sich, fir
die mit ihr verheiratete Person und ihre unmiindigen Kinder erhalten hat. Nach dem
Wortlaut des Gesetzes bedeutet dies aber nicht, dass bei Verheirateten lediglich
derjenige Ehegatte rickerstattungspflichtig ist, der familienrechtlich fir die Unter-
stlitzung seiner Angehdrigen verpflichtet gewesen ware. Eine solche Verpflichtung
bestinde in jenen Fallen, in denen Ehegatten im gemeinsamen Haushalt leben und
lediglich einer der Ehegatten unterstUtzt wird, wobei sich die Unterstitzung auf ihn
selbst und auf seinen Ehegatten bzw. allféllige Kinder bezieht. Leben wie im vor-
liegenden Fall die Eheleute nicht in einer Gemeinschaft und wird daher einer oder
werden beide Ehegatten direkt unterstiitzt, so schliesst das Gesetz nicht aus, den
unterstltzten Ehegatten zur Rlckerstattung zu verpflichten, selbst wenn dieser
einen Unterhaltsanspruch gegenlber seinem Gatten gehabt hat. Das Gesetz und
die Verfassung verschaffen jedermann unmittelbar einen Anspruch auf Sozialhilfe.
Dieser Anspruch entféllt nicht, wenn jemand einen familienrechtlichen Anspruch
auf Unterhalt hat.

Art. 56 Abs.2 SHG bestimmt im Ubrigen ausdrlcklich, dass in bezug auf die
Rickerstattung das neue Recht gilt. Entgegen den Ausflihrungen in der Beschwer-
de ist deshalb fir die Beantwortung der Frage, wer im Sinne von Art. 18 SHG als
unterstltzte Person gilt, nicht auf das alte Flrsorgegesetz zurlickzugreifen. Auch
die Bestimmungen des alten Eherechts sind fir die Auslegung von Art. 18 SHG
irrelevant. Dasselbe gilt fir die Frage, ob die Flrsorgebehdrde im Jahr 1983 den
Ehemann oder die Ehefrau als unterstitzungspflichtige Person bzw. unterstltzte
Person betrachtete. Nicht die Rechtmassigkeit der wahrend der Geltung des FUG
erlassenen Unterstltzungsverfiigungen ist im vorliegenden Fall zu Uberprifen,
sondern die unter der Geltung des SHG konkretisierte Pflicht zur Rlckerstattung
bezogener Sozialhilfeleistungen. Es ist deshalb auch nicht entscheidend, dass das
ZUG einen eigenen Unterstltzungswohnsitz flr getrennt lebende Ehegatten vor-
sieht. Dies unterstreicht lediglich, dass Ehegatten ungeachtet der familienrecht-
lichen Unterstitzungspflicht einen eigenen Rechtsanspruch auf Sozialhilfe geltend
machen koénnen. Dass die Unterstlitzung der getrennt lebenden Ehefrau wirtschaft-
lich auch dem unterstltzungspflichtigen Ehemann zukommt, andert daran nichts.
Im Umfang seiner familienrechtlichen Unterstitzungspflicht wird er durch die
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direkte Leistung von Sozialhilfe an die Ehefrau selber rickerstattungspflichtig.
Somit trifft es entgegen den Ausflhrungen in der Beschwerde nicht zu, dass eine
Ruckerstattungspflicht der Beschwerdefiihrerin nur auf Art. 20 SHG gestutzt wer-
den kdénnte. Vielmehr ist sie auch im Sinne von Art. 18 SHG als unterstitzte Person
zu betrachten.

b) Unbestritten ist, dass eine Rulckerstattung der Sozialhilfeleistungen von
Fr.65114.35 aufgrund der gegenwartigen Einkommens- und Vermogensverhalt-
nisse nicht zumutbar ist. Diesbeziglich kann auf die zutreffenden Ausfihrungen
der Vorinstanz verwiesen werden.

d) aa) Die Vorinstanz qualifizierte das Vorgehen der Beschwerdeflhrerin, die ihr
zustehende Kapitalleistung von Fr. 90317.05 aus der Freizlgigkeitspolice ihres
Ehemannes an ihre Tochter zu Ubertragen, als rechtsmissbrauchlich. Es stehe fest,
dass sich ihr Vermdgen ohne diese Abtretung um diesen Betrag erhoht bzw. sich
ihre finanzielle Lage in diesem Umfang verbessert hatte und die Rlckerstattung
der geleisteten Sozialhilfe im Umfang von Fr. 65 114.35 angesichts des ihr verblei-
benden Restbetrages durchaus zumutbar gewesen ware. Auffallend sei, dass die
Abtretung an die Tochter zu einem Zeitpunkt erfolgt sei, da die Beschwerdeflihrerin
gewusst habe, dass die Sozialhilfekommission die Rlckerstattung der finanziellen
Sozialhilfe geprift und den Erlass einer entsprechenden Rickerstattungsverfiigung
beabsichtigt habe, ebenso der Umstand, dass die Kapitalauszahlung vollumfénglich
an ihre Tochter gegangen sei, welche seit April 2004 im gleichen Haushalt wie sie
wohne. Unter diesen Umsténden sei es objektiv betrachtet stossend, dass sich die
Beschwerdeflhrerin in Erwartung der Forderung der Sozialhilfebehorde rechtzeitig
der ihr zustehenden Kapitalleistung entaussert habe, um der Rlckerstattung zu
entgehen. In diesem Verhalten liege offensichtlich ein Rechtsmissbrauch, und die
Beschwerdeflhrerin sei so zu behandeln, wie wenn keine Abtretung stattgefunden
bzw. die Kapitalleistung an sie direkt ausgeschuttet worden ware. Wirde anders
entschieden, héatte es jeder Sozialhilfebezlger in der Hand, sich rechtzeitig eines
bevorstehenden Vermogensanfalles zu entdussern, um allféllige Rickerstattungs-
ansprliche zu vereiteln. Ein solches Vorgehen stehe in krassem Widerspruch zum
Gerechtigkeitsgedanken.

bb) Dagegen wendet die Beschwerdeflhrerin ein, sie sei der Ansicht gewesen,
dass sie keiner Rlckerstattungsverpflichtung unterworfen bzw. eine solche Forde-
rung Uberdies verjéhrt sei. Das Vermogen bei der Freizligigkeitsstiftung sei wie das
Guthaben der zweiten Séule in jenem Zeitpunkt nicht Gegenstand ihrer Uberlegun-
gen gewesen und habe dementsprechend keinen Eingang in ihre Stellungnahme
vom 24.0ktober 2003 gefunden. Aufgrund der Auseinandersetzung mit dem
Amtsnotariat und der anschliessenden Korrektur des Nachlasses sei sie in jenem
Zeitpunkt davon Uberzeugt gewesen, dass das Geld aus der Freizligigkeitsstiftung
unter keinem Titel der Rlckerstattung unterworfen sein kdnnte. Der Zeitpunkt der
Uberweisung habe sich denn auch nicht aus der Aufforderung zur Stellungnahme
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ergeben, sondern vielmehr aus dem Beginn der Ausbildung der Tochter. Diese
lasse sich zur Naturheilkundefachfrau ausbilden. Da es fir diese Ausbildung keine
staatlich anerkannten Schulen gebe, sei man den Forderungen der Ausbildungs-
statten mehr oder weniger ausgeliefert und komme nicht darum herum, horrend
hohe Ausbildungskosten zu bezahlen. So habe sich die Tochter mit einer Forderung
fir Schulkosten von Fr. 50 000.— konfrontiert gesehen. Ohne den Betrag aus der
Freizlgigkeitsstiftung ihres verstorbenen Vaters sei es ihr nicht moglich gewesen,
diese Ausbildung zu machen. In dieser Situation seien die verbliebenen Mitglieder
der Familie Gbereingekommen, dass es sachgerecht sei, den Betrag aus der Frei-
zlgigkeitsstiftung der Tochter zukommen zu lassen. Die Beschwerdeflhrerin sei
im Zeitpunkt der Uberweisung des Betrags an ihre Tochter keineswegs in Erwar-
tung einer Rickerstattungsverfigung gewesen. Vielmehr sei sie aufgrund der Ent-
wicklung des Verfahrens im Zusammenhang mit dem 6ffentlichen Nachlassinven-
tar davon ausgegangen, dass keine Rickerstattungsverfliigung auf sie zukommen
werde. Aufgrund der Tatsache, dass die Gemeinde ihre Rlckerstattungsforderung
im Nachlass geltend machte, habe sie davon ausgehen kénnen, dass sich dies
damit erledigt habe. Dies sei denn auch der Grund gewesen, dass sie den friiheren
Aufforderungen zur Stellungnahme nicht nachgekommen sei. Aus ihrer Sicht habe
sich die Angelegenheit mit der Nachlassteilung, in welcher weder die bei den
Stiftungen lagernden Gelder noch die Forderung der Gemeinde V. eine Rolle spiel-
ten, erledigt. Da das Geld der Freizligigkeitsstiftung nicht in den Nachlass gehort
habe, sei sie zu Recht der Ansicht gewesen, dass sie dieses Geld der Tochter
zukommen lassen durfe.

cc) Das Verbot des rechtsmissbrauchlichen Verhaltens stitzt sich auf Art. 2 ZGB
und Art.5 Abs.3 BV. Es kann diesbeziglich auf die zutreffenden Erwagungen im
angefochtenen Entscheid verwiesen werden.

Fest steht, dass der Beschwerdeflhrerin aufgrund des Todes ihres Ehemannes
ein Guthaben von Fr. 90317.05 der Freizlgigkeitsstiftung zustand. Die Stiftung
bestatigte, dass aufgrund der gesetzlichen Regelung und ihres Reglements sowie
mangels einer gegenteiligen Anordnung des verstorbenen E. die Beschwerde-
fahrerin als Beglnstigte der Kapitalleistung gilt.

Am 6. Oktober 2003 vereinbarten die Beschwerdeflhrerin, ihre Tochter und ihr
Sohn, das Guthaben aus der Freiziigigkeitsstiftung im Betrag von Fr. 90317.05 an
die Tochter zu Ubertragen. Als Grund fir diese Ubertragung wird in der Beschwerde
vorgebracht, die Tochter lasse sich zur Naturheilkundefachfrau ausbilden. Fir die
entsprechenden Behauptungen wird als Beweis eine Zeugenbefragung der Tochter
angeboten. Andere Beweismittel wurden nicht beigebracht oder bezeichnet. Wenn
die Darstellung in der Beschwerde zutrifft, dass die Tochter der Beschwerdefiihre-
rin im Zeitpunkt der Auszahlung des Freiziigigkeitsguthabens eine Ausbildung als
Naturheilkundefachfrau begann und sich mit einer Forderung fir Schulkosten von
Fr. 50000.— konfrontiert sah, so waren dartber schriftliche Unterlagen vorhanden.
In der Beschwerde werden auch keine Angaben Uber die Ausbildungsstatte ge-
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macht, was eine Uberpriifung der Sachdarstellung in der Beschwerde ermdglichen
wirde. Allein die Bestatigung der Sachdarstellung der Beschwerdefiihrerin durch
die Tochter vermdéchte unter diesen Umstanden den Nachweis, dass mehr als die
Hélfte des Guthabens der Freizligigkeitsstiftung flr die Ausbildung der Tochter
verwendet wurde, nicht zu erbringen. Bei dieser Sachlage kann von einer Zeugen-
befragung der Tochter abgesehen werden. Es ist davon auszugehen, dass die
Tochter die Darstellung der Beschwerdefihrerin bestatigen wuirde. Ohne Sach-
beweise Uber den Beginn der Ausbildung ist aber ein Nachweis der geltend
gemachten Verwendung nicht erbracht.

Nicht Uberzeugend ist im weiteren der Einwand, die Beschwerdeflhrerin habe
im Zeitpunkt der Vereinbarung mit ihren beiden Kindern nicht damit gerechnet, mit
einer Ruckerstattungsforderung konfrontiert zu werden. Hiezu ist festzuhalten,
dass es auf die personlichen Absichten und Motive, die einen Privaten bei einer
Handlung leiten, nicht ankommt, wie die Vorinstanz unter Berufung auf Hafelin/
Miller und Imboden/Rhinow zutreffend festhielt. Fest steht jedenfalls, dass die
Sozialhilfekommission V. wiederholt, und zwar mit Schreiben vom 22. November
2002, 18.Marz, 19. August und 26. September 2003 die Beschwerdeflhrerin dar-
auf hinwies, dass infolge des Todes ihres Ehemannes und des ihr zustehenden
Nachlasses die Frage einer allfélligen Rickerstattung bezogener finanzieller Sozial-
hilfe geprtft werde. Obwohl die Beschwerdeflihrerin mehrmals aufgefordert wur-
de, dazu Stellung zu nehmen, nahm sie erstmals am 24. Oktober 2003 Stellung,
mithin nach der Ubertragung des Freiziigigkeitsguthabens auf ihre Tochter bzw.
nach der Vereinbarung mit ihren Kindern Uber die Verwendung dieses Guthabens.
Ihr Einwand, sie habe nicht mit einer Rlckerstattung rechnen missen, Uberzeugt
nicht. Selbst wenn sie der Uberzeugung gewesen ware, eine Riickerstattungs-
pflicht bestehe nicht und zudem ware eine Rlckerstattungsforderung verjahrt, so
hatte sie zumindest damit rechnen muissen, dass die Beschwerdegegnerin versu-
chen wirde, eine Rickerstattung zu erwirken. Unter diesen Umstanden ging die
Vorinstanz zu Recht davon aus, dass sich die Beschwerdefihrerin in Kenntnis eines
maoglichen Ruckforderungsanspruches einer ihr zustehenden Kapitalleistung ent-
ausserte und damit einen betrachtlichen Vermdgenswert verschenkte und dass sie
ohne diese Schenkung Uber einen Vermdgenswert verfligt hatte, der eine Rlck-
erstattung der bisher bezogenen finanziellen Sozialhilfe ermdglicht hatte. Die Ent-
ausserung des Vermdgenswertes lasst nach den vorliegenden Akten keine andere
Absicht plausibel erscheinen als das Motiv, einer allfalligen Rickerstattungsforde-
rung unter Berufung auf fehlende Vermogenswerte bzw. Unzumutbarkeit der Rick-
erstattung zu begegnen. Die Vorinstanz hat in diesem Zusammenhang zu Recht
festgehalten, dass es im Falle der Anerkennung der Vermdgenslosigkeit im vor-
liegenden Fall jeder Sozialhilfebezlger in der Hand hatte, sich rechtzeitig eines
bevorstehenden Vermdgensanfalles zu entdussern, um allféllige Rlckerstattungs-
ansprliche zu vereiteln. Ein rechtsmissbrauchliches Verhalten wurde bei dieser
Sachlage zu Recht bejaht.
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Art. 37 Abs. T und Art. 38 Abs. 1 SHG (sGS 381.1) Art. 2 Abs. 1, Art. 3 und 14
OHG (SR 312.5). Im Allgemeinen ist davon auszugehen, dass die Opfer-
hilfe der Sozialhilfe vorgeht. Dies jedenfalls dann, wenn die Opferhilfe von
Anfang an in das Verfahren einbezogen ist, und nicht bloss nachtraglich
vormundschaftliche Massnahmen zu finanzieren hat, die ohne jeden Ein-
bezug der Opferhilfe angeordnet wurden. Mithin endet die Unterstit-
zungspflicht der Opferhilfe nicht automatisch nach Tatigwerden der Vor-
mundschaftsbehorden. Die Opferhilfe hat nicht den vollen Tagessatz von
Fr. 600.— im Schlupfhuus zu Gbernehmen. Gegenstand der Opferhilfe kann
nur das durch die betreffende Person (bzw. deren Eltern) zu finanzierende
Kostgeld sein. Dieses hat die Regierung auf Fr. 50.— pro Tag festgesetzt.
Weitergehende Kosten entstehen dem Opfer durch den Aufenthalt im
Schlupfhuus zum vorneherein nicht, weshalb solche auch nicht von der
Opferhilfe zu Ubernehmen sind.

Versicherungsgericht, 22. September 2005

Aus den Erwéagungen:

1.

2.

3. a) Opfer einer Straftat im Sinne des OHG erhalten gemass Art. 2 Abs. 1 OHG
Hilfe «unabhédngig davon, ob der Tater ermittelt worden ist und ob er sich schuld-
haft verhalten hat.» Gleich wie im Strafgesetzbuch fallt unter den Begriff der Straf-
tat auch im Opferhilfegesetz ein tatbestandsmaéassiges und rechtswidriges Ver-
halten; eine schuldhafte Tatbegehung ist jedoch ausdriicklich nicht vorausgesetzt.
Ob die Voraussetzungen flr das Vorliegen einer Straftat gegeben sind, bildet erst
Gegenstand des Strafverfahrens. Bei den dem Vater der Rekurrentin vorgeworfe-
nen Delikten (wiederholte Tatlichkeiten gegen seine Tochter, Drohung) handelt es
sich um Delikte, welche grundsétzlich Anspruch auf Hilfe geméass Opferhilfegesetz
geben. Dies wird von der Vorinstanz auch nicht bestritten. Entsprechend erteilte
sie im Sinn von Soforthilfe Kostengutsprache fiir die Unterbringung der Rekurren-
tin im Schlupfhuus fir 21 Tage sowie flr eine Psychotherapie. Im Weiteren geht
auch die Vorinstanz ausdricklich von der Notwendigkeit des weiteren — Uber 21 Tage
dauernden — Verbleibs der Rekurrentin im Schlupfhuus aus. Sie begrindet ihre
ablehnende Haltung einzig damit, dass sie nicht zahlungspflichtig sei, wenn andere
Kostentrager zur Verfligung stiinden.

b) Die Vorinstanz beruft sich damit sinngemaéass auf Art. 14 OHG. Nach dieser
Bestimmung werden Leistungen, die das Opfer als Schadenersatz erhalten hat,
von der Entschadigung abgezogen. In gleicher Weise werden Genugtuungsleistun-
gen von der Genugtuung abgezogen. Gestltzt darauf macht sie geltend, die Leis-
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tungen der Opferhilfe seien subsidiar gegentiber den Leistungen Dritter. Es sei
nicht die Idee des OHG, die Sozialhilfe zu entlasten. Unterstitzt in dieser Auf-
fassung wird die Vorinstanz durch Weishaupt (Finanzielle Anspriiche nach Opfer-
hilfegesetz, in: SJZ 98 [2002], 329). Nach dieser Autorin entspricht es einhelliger
Meinung, dass der Grundsatz der Subsidiaritdt auch fir Leistungen im Rahmen der
Beratungshilfe geméss Art.3 OHG gilt. Der Wortlaut von Art. 14 OHG, wo die
Beratungshilfe nicht erwdhnt wird, und die Gesetzessystematik — die fragliche
Bestimmung ist unter dem vierten Abschnitt (Entschadigung und Genugtuung) ein-
geordnet, und nicht beim zweiten Abschnitt (Beratung), worum es hier geht —, ver-
tragen sich jedoch schlecht mit der Auffassung der vorerwéhnten Autorin. Zu be-
rlcksichtigen ist auch, dass weder in BGE 125 Il 236 ff. Erw.3d und e noch in
Pra 2001 Nr.112 Erw.4c und d — auf beide Entscheide beruft sich Weishaupt zur
Stltzung ihrer Meinung — erwéahnt wird, die Beratungshilfe geméss OHG sei eben-
falls subsididrer Natur. Im Gegenteil, gemass BGE 125 Il 236 Erw. 3b taugt Art. 14
OHG gerade nicht, um die Subsidiaritat der Beratungshilfe zu begriinden. Hingegen
geht flr das Bundesgericht aus der Entstehungsgeschichte des Gesetzes und auch
aus Art. 1 OHG der Hilfscharakter der Opferhilfe eindeutig hervor (Pra 2001 Nr. 112
Erw. 4c; vgl. auch BBI 1983 Il 896), weshalb es sich gleichwohl um subsididre Leis-
tungen handelt. Nicht nur die Leistungen aus dem OHG haben indessen subsi-
didren Charakter; Gleiches gilt auch fur die Sozialhilfe. Diese bezweckt, der Hilfs-
bedurftigkeit vorzubeugen, deren Folgen nach Mdglichkeit zu beseitigen oder zu
mildern und die Selbsthilfe der Hilfebedurftigen zu fordern (Art. 2 Abs. 1 SHG). Per-
sonliche Sozialhilfe wird geleistet, soweit keine Hilfeleistung durch unterstitzungs-
pflichtige Verwandte, andere Private oder private Sozialhilfeinstitutionen gewahrt
wird oder diese nicht rechtzeitig verflgbar ist (Art.2 Abs.2 lit.a SHG) und wenn
kein Anspruch auf Sozialversicherungsleistungen oder auf Sozialhilfe nach der be-
sonderen Gesetzgebung besteht (Art.2 Abs. 2 lit.b SHG). Gleich wie in Pra 2001
Nr. 112 stehen sich demnach auch vorliegend je die subsidiare Sozial- und Opfer-
hilfe gegentber. Im Gesetz fehlt eine Koordinationsbestimmung fiir diese Fallkon-
stellation. Im Allgemeinen wird jedoch davon auszugehen sein, dass die Opferhilfe
der Sozialhilfe vorgeht, sollen doch Opferhilfeleistungen dem Opfer gerade erspa-
ren, dass es als Folge einer Straftat Sozialhilfeleistungen beanspruchen muss
(Weishaupt a.a.0). Ob das im Bereich der zivilrechtlichen Kindesschutzmassnah-
men anders ist — wie Weishaupt mit Hinweis auf die bundesgerichtliche Rechtspre-
chung festhélt —, ist zumindest fraglich (vgl. auch Kritik bei F. Schlauri, Die Uberent-
schadigungsabschopfung in der weitergehenden beruflichen Vorsorge, in: R. Schaff-
hauser/H.-U. Stauffer [Hrsg.], Berufliche Vorsorge 2002, S.117). Anders als in den
dazu publizierten Bundesgerichtsurteilen (Pra 2001 Nr.112 und BGE 125 Il 230)
geht es im vorliegenden Fall nicht darum zu entscheiden, ob die Opferhilfe unter
dem Titel «weitergehende Hilfe» bereits erbrachte Leistungen im Nachhinein zu
finanzieren hat, welche als rein vormundschaftliche Massnahmen ohne jeden Ein-
bezug der Opferhilfe angeordnet wurden. Zwar zeigte sich die zusténdige Vor-
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mundschaftsbehdrde — nach entsprechendem Antrag durch das Schlupfhuus — mit
der Platzierung der Rekurrentin im Schlupfhuus einverstanden und entzog gleich-
zeitig beiden Eltern die Obhut im Sinn einer Kindesschutzmassnahme. Indessen
geht aus den Akten klar hervor, dass die Opferhilfe ebenfalls von Anfang an mit
einbezogen war, suchte doch die Rekurrentin das Schlupfhuus von sich aus auf
und stellte — durch die Leiterin des Schlupfhuus — einen entsprechenden Antrag auf
Kostengutsprache. Aus dem Hinweis auf die grundséatzliche Subsidiaritat der Opfer-
hilfe lasst sich daher im vorliegenden Fall nichts Entscheidendes ableiten, zumal
die Platzierung im Schlupfhuus einzig auf die mutmasslichen Straftaten des Vaters
zurlckzufihren ist (Entscheid des Versicherungsgerichts vom 26.Marz 2004
[OH 2002/2 und OH 2003/1, Erw. 4].

c) Nach dem Gesagten endet somit die Unterstltzungspflicht der Opferhilfe
nicht automatisch nach 21 Tagen bzw. nach Tatigwerden der Vormundschaftsbe-
horde. Vielmehr ist auch fir die nachfolgende Zeit zu prifen, ob der weitere Auf-
enthalt der Rekurrentin im Schlupfhuus unter dem Titel Sofort- oder weitere Hilfe
angezeigt war. Letzteres wird von der Vorinstanz grundsatzlich nicht bestritten. Aus
dem Bericht des Schlupfhuus zu Handen der Vormundschaftsbehdrde geht eben-
falls hervor, dass eine Rlckkehr ins Elternhaus nicht mehr in Frage kam. So durfte
die Rekurrentin auf Grund der anhaltenden — und von den zusténdigen Fachperso-
nen und vom Beistand als ernst zu nehmend bezeichneten — Gefahrdung durch
den Vater nicht einmal das Schlupfhuus ohne Fachperson verlassen. Aus dem-
selben Grund konnte sie in den ersten Wochen ihres Aufenthaltes im Schlupfhuus
die Lehre und die Gewerbeschule nicht besuchen. Die Rekurrentin wurde wahrend
ihres Aufenthaltes auch psychiatrisch und therapeutisch begleitet. Insgesamt ging
es beim Aufenthalt darum, die Ablésung von der Familie in die Wege zu leiten, und
der Rekurrentin die Beendigung ihrer Lehre zu ermdglichen. Letztere nahm sie ab
... in Angriff. Am ... konnte die Rekurrentin in das Lehrlingswohnheim Varnbuhl in
St.Gallen Ubertreten, was auch mit Verfligung der Vormundschaftsbehérde bestéa-
tigt wurde. Daraus geht sinngemass hervor, dass die Bedrohungssituation nach
wie vor anhalte und demzufolge eine weitere Fremdplatzierung der Rekurrentin
notwendig sei. Die daraus entstehenden Kosten werden offenbar vom Sozialamt
im Rahmen der Heimvereinbarung Ubernommen bzw. der kantonalen Heimver-
bindungsstelle St.Gallen in Rechnung gestellt (vgl. auch Art. 13 und 14 lit.a der V
zur Heimvereinbarung [sGS 387.21]) und sind nicht Gegenstand des vorliegenden
Rekurses. Mithin erscheint der Aufenthalt der Rekurrentin im Schlupfhuus bis . ..
als durch die mutmasslichen Straftaten des Vaters bedingt und damit als gerecht-
fertigt. Die dadurch entstehenden Kosten sind deshalb grundsatzlich als Sofort-
und weitere Hilfe im Sinn von Art.3 Abs.3 OHG von der Vorinstanz zu Uberneh-
men.

d) Streitig ist im Weiteren die Hohe des Tagessatzes. Wahrend die Vorinstanz
von einem durch die Opferhilfe zu Ubernehmenden Tagessatz von Fr. 50.— ausgeht,
macht die Rekurrentin geltend, es seien die «vollen Kosten» von Fr. 245.— pro Tag
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zu Ubernehmen. Gemass Art.37 Abs. 1 und Art. 38 Abs. 1 SHG anerkennt die Re-
gierung beitragsberechtigte Institutionen und werden die politischen Gemeinden
zu 50 Prozent an den Kosten beteiligt. In Ausfiihrung dieser Vorgaben wurde in
Art. 1 des Grossratsbeschlusses Uber den Staatsbeitrag an das Kinderschutzzen-
trum St.Gallen vom 8. November 2001 (sGS 325.919) die Beteiligung des Staates
an der Stiftung Ostschweizer Kinderspital St.Gallen grundsétzlich festgelegt. Ge-
maéass Botschaft der Regierung zu diesem Grossratsbeschluss vom 18. April 2001
wird auch das Schlupfhuus als beitragsberechtigte Institution anerkannt. Die anfal-
lenden Kosten des Schlupfhuus (d.h. ein Betriebsaufwand von Uber Fr. 600.— je
Kind und Tag) werden dabei zu einem geringen Teil durch Kostgelder der Eltern
finanziert. Der grosse Rest wird vom Kanton und den Gemeinden je hélftig Gber-
nommen, wobei bei den Gemeinden einerseits die Einwohnerzahl als auch die
Anzahl Aufenthaltstage schutzbedurftiger Personen mit Wohnsitz in der jeweiligen
Gemeinde im Schlupfhuus fir den Verteilschlissel massgebend sind (Ziff. 8.1 ff.
und 9.1 der Botschaft, in: ABI 19/2001, S.1035ff.; vgl. auch Art.38 Abs. 1 SHG).
Mithin handelt es sich bei den geméss Grossratsbeschluss durch die Gemeinden
zu finanzierenden Beitrdge um Leistungen, welche als gesetzliche Leistungen
dieser Gemeinwesen an das Schlupfhuus von Vornherein nicht auf die Opferhilfe
(und damit letztlich wieder auf den Kanton) abgewalzt werden kénnen. Gegenstand
der Opferhilfe kann nur das durch die betroffenen Personen (bzw. deren Eltern) zu
finanzierende Kostgeld sein. Dieses hat die Regierung gestltzt auf Art. 37 Abs. 1
lit. b SHG auf Fr. 50.— festgesetzt. Weitere Kosten entstehen dem Opfer durch den
Aufenthalt im Schlupfhuus von vornherein nicht, weshalb solche auch nicht von der
Opferhilfe zu Ubernehmen sind.
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Art.2 Abs. 1 GIVU (sGS 911.517); Art. 2 Abs. 2, Art. 285 und 287 ZGB (SR 210).
Grundlage fir die Alimentenbevorschussung bildet ein vollstreckbares
Urteil oder ein Unterhaltsvertrag im Sinne von Art. 287 ZGB. Unterhaltsver-
trage werden erst mit der Genehmigung durch die Vormundschaftsbehor-
de fur das Kind verbindlich und vollstreckbar. Sofern kein offensichtlicher
Rechtsmissbrauch vorliegt, d.h. sofern nicht offensichtlich Ubersetzte
Unterhaltsbeitrage alleine mit Blick auf die Bevorschussung vereinbart und
von der Vormundschaftsbehorde genehmigt wurden, sind die vollstreckba-
ren Unterhaltsbeitrage, die vom Elternteil nicht erhaltlich sind, im Rahmen
des GIVU zu bevorschussen. Im GIVU findet sich auch keine Bestimmung,
wonach die Bevorschussungsstelle selber die (bereits durch die Vormund-
schaftsbehorde oder das Gericht) genehmigten Unterhaltsbeitrdge (noch-
mals) selbstandig und unabhéngig darauf prifen konnte, ob diese mit
Art. 285 ZGB zu vereinbaren sind.

Versicherungsgericht, 21. September 2005

Aus den Erwéagungen:

1.

2. a) Gemass Art.2 Abs. 1 GIVU hat das Kind flr die Dauer der Unterhaltspflicht
der Eltern, ldngstens bis zum vollendeten 25. Altersjahr, Anspruch auf Vorschisse
flr elterliche Unterhaltsbeitrage, wenn diese in einem vollstreckbaren Urteil oder in
einem Unterhaltsvertrag nach Art. 287 des schweizerischen Zivilgesetzbuches fest-
gesetzt sind und trotz angemessener Inkassoversuche nicht rechtzeitig eingehen.
Nach Art.2 Abs.2 GIVU werden Unterhaltsbeitrdge bevorschusst, die ab Beginn
des Monats fallig werden, in dem die Anmeldung des Anspruchs erfolgt, und die in
den letzten drei Monaten vor Anmeldung des Anspruchs fallig geworden sind. Der
Unterhaltsbeitrag wird bis zum Betrag der hochsten Waisenrente der eidgendssi-
schen Alters- und Hinterlassenenversicherung bevorschusst, wenn das anrechen-
bare Einkommen das Mindesteinkommen nicht Ubersteigt bzw. teilweise bevor-
schusst, wenn das anrechenbare Einkommen die Bevorschussungsgrenze nicht
Ubersteigt (Art. 4 GIVU).

b) Im vorliegenden Fall streitig und zu prifen ist die Frage, ob die Rekurrentin
Anspruch auf Bevorschussung der Kinderunterhaltsbeitrage fir ihre Tochter hat.
Die Vorinstanz verneint einen solchen Anspruch, da der durch die Vormundschafts-
behdrde genehmigte Unterhaltsvertrag in rechtsmissbrauchlicher Weise einzig zum
Zwecke der Alimentenbevorschussung abgeschlossen worden und mit Art. 285
ZGB nicht vereinbar sei.

3. a) Das Verbot des Rechtsmissbrauchs findet seine Grundlage in Art.2 Abs. 2
ZGB. Fiur den Begriff Rechtsmissbrauch gibt es allerdings keine allgemein glltige
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Definition. In der Literatur werden verschiedene Fallgruppen aufgefihrt, unter an-
derem die zweckwidrige Verwendung eines Rechtsinstituts bzw. die zweckwidrige
Rechtsauslbung (Regina Jéggi, Eingeschrankter Anspruch auf Arbeitslosenent-
schadigung bei arbeitgeberahnlicher Stellung durch analoge Anwendung von
Art. 31 Abs. 3 lit.c AVIG, in: SZS 2004 S. 3, mit Hinweis auf Heinrich Honsell, Bas-
ler Kommentar zum Schweizerischen Privatrecht, 2. Aufl.,, Basel 2002, N 51 zu
Art.2 ZGB). Dass der offenbare Missbrauch eines Rechtes keinen Rechtsschutz
findet, gilt nicht nur fir den Bereich des Privatrechts, sondern als allgemeines
Rechtsprinzip fir die Gesamtrechtsordnung (vgl. H.Honsell, a.a.O., N4 zu Art.2
ZGB, mit Hinweisen). Da der Umschreibung des Rechtsmissbrauchs eine Unschar-
fe anhaftet, ist gemass dem Willen des Gesetzgebers der Rechtsschutz nicht bei
jedem, sondern nur bei offenbarem Rechtsmissbrauch zu verweigern. Bestehen
Zweifel an der Rechtsmissbréauchlichkeit eines Vorgehens, so ist der Rechtsschutz
nicht zu versagen (H.Honsell, a.a. 0., N 27 zu Art. 2 ZGB).

b) Im vorliegenden Fall macht die Vorinstanz einen offenbaren Rechtsmiss-
brauch im Sinne einer zweckwidrigen Verwendung des Rechtsinstituts der Alimenten-
bevorschussung geltend. Demnach liegt Rechtsmissbrauch vor, wenn der Rulck-
griff auf das Rechtsinstitut mit dem vom Gesetzgeber angestrebten Zweck nichts
mehr zu tun hat oder diesen gar ad absurdum fihrt (H.Honsell, a.a.0., N51 zu
Art.2 ZGB).

c) Die Alimentenbevorschussung ist zusammen mit der Inkassohilfe das wich-
tigste Instrument der Sicherung des Kinderunterhalts (Cyrill Hegnauer, Grundriss
des Kindesrechts, 5. Aufl., Bern 1999, Rz 23.15). Das Kind soll nicht erst Anspruch
auf offentliche Hilfe haben, wenn es Not leidet, sondern sobald seine Eltern mit
der Erflllung der Unterhaltspflicht sdumig sind (BBI 1974 1l 66). Die familienrechtli-
che Unterhaltspflicht wird somit durch die Alimentenbevorschussung erganzt. Bei
dieser leistet das Gemeinwesen dem Kind Zahlungen auf Rechnung der kraft Ur-
teils oder Vertrages geschuldeten, aber nicht oder nicht rechtzeitig bezahlten Unter-
haltsbeitrage und fordert sie vom sdumigen Elternteil zurlick. Weder das Kind noch
der andere Elternteil haften flr die Rickzahlung (vgl. C. Hegnauer, a.a.O.,
Rz 23.13). Sinn und Zweck der Alimentenbevorschussung ist es somit, dass das
Inkassorisiko von Kinderunterhaltsbeitragen nicht dem Kind, sondern dem Gemein-
wesen obliegt. Das st.gallische GIVU sieht daher zu Recht insbesondere bei
(momentan) fehlender Leistungsfahigkeit bzw. Leistungswilligkeit des Unterhalts-
verpflichteten keinen Ausschluss der Alimentenbevorschussung vor (dies im
Gegensatz zum vom Bundesgericht im Entscheid BGE 106 Il 283 zu beurteilenden
Gesetz des Kantons Neuenburg vom 19. Juni 1978; dieser Entscheid wurde insbe-
sondere von Breitschmid kritisiert [vgl. Peter Breitschmid, Basler Kommentar zum
Schweizerischen Privatrecht, 2. Aufl.,, N3 zu Art.293 ZGB mit Hinweisen]). Ein
offenkundiger Missbrauch kann daher nur dann vorliegen, wenn Ubersetzte Unter-
haltsbeitrage nur deshalb vereinbart wurden, um eine moglichst hohe Bevorschus-
sung auszuldsen (vgl. Entscheid des Kantonsgerichts St.Gallen, Einzelrichter im
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Zivilrecht, vom 28. Juni 2005, RF. 2005.41, zur Publikation vorgesehen in: Mitteilun-
gen zum Familienrecht Nr. 7 des Kantonsgerichts St.Gallen).

d) Im vorliegenden Fall gibt es einzelne Indizien, welche flr das Vorliegen eines
Rechtsmissbrauchs sprechen. So Ubertrifft die Hohe des vereinbarten Unterhalts-
beitrags den Betrag, der maximal bevorschusst werden kann (bis 31. Dezember
2004: Fr. 844 —/Monat, seit 1. Januar 2005: Fr. 860.-/Monat). Den ab 1. Januar 2002
effektiv vereinbarten Unterhaltsbeitrag von 600.— hat der Unterhaltspflichtige
sodann nie bezahlt. Da der Kindsvater im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses
bereits seit langerer Zeit keine Kinderunterhaltsbeitrage mehr erbracht hatte,
erscheint es naheliegend, dass die Rekurrentin mit dem Abschluss des Unterhalts-
vertrags eine Sicherstellung des Kinderunterhalts auch beim Ausbleiben von
weiteren Zahlungen des Kindsvaters anstrebte. Das allein macht jedoch den abge-
schlossenen Unterhaltsvertrag nicht bereits offenkundig rechtsmissbrauchlich. So
spricht gegen das Vorliegen eines Missbrauchs der Umstand, dass der Unterhalts-
vertrag vom 26. Juni 2003 vom Beistand des Kindes, eines Mitarbeiters der Amts-
vormundschaft und damit der Vorinstanz selbst, ausgearbeitet worden ist. Dabei ist
unklar, wer die Hohe von monatlich € 600.— vorgeschlagen hat. Offenbar hatte
jedoch der Kindsvater zuvor bis ins Jahr 2001 Unterhaltsleistungen erbracht, wo-
bei deren Hoéhe nicht bekannt ist. Ebenso soll der Unterhaltspflichtige im Jahr
2004 Unterhaltszahlungen von gesamthaft Fr. 1700.— geleistet haben. Wie bereits
ausgefihrt kdnnte nur dann von einem offenkundigen Rechtsmissbrauch gespro-
chen werden, wenn bei klar fehlender Leistungsféahigkeit des Unterhaltspflichtigen
Ubersetzte Unterhaltsbeitrage nur deshalb vereinbart wurden, um eine moglichst
hohe Bevorschussung auszuldsen. Im vorliegenden Fall kann jedoch nicht einzig
mit der bereits im Beschluss der Vormundschaftsbehdrde erwahnten eidesstatt-
lichen Erklarung des Kindsvaters betreffend Zahlungsunfdhigkeit aus dem Jahre
1993 seine Leistungsféahigkeit auf Dauer ausgeschlossen werden. Dagegen spre-
chen die von ihm trotz dieser eidesstattlichen Erklarung effektiv erbrachten
Unterhaltszahlungen und die Mdoglichkeit, eine Heraufsetzung des Existenzmini-
mums aufgrund der Unterhaltspflicht zu verlangen (vgl. § 278 Abs. 1 der deutschen
Insolvenzordnung) und sich einer Restschuldbefreiung geméass deutschem In-
solvenzrecht zu unterziehen (vgl. § 286 ff. der deutschen Insolvenzordnung). Der
Umstand, dass der Kindsvater zudem im Jahr 2004 eine Herabsetzung des Unter-
haltsbeitrags bei der Vormundschaftsbehérde beantragt haben soll, ist ein weite-
res Indiz dafir, dass kein Rechtsmissbrauch vorliegt. Aufgrund der vorliegenden
Akten kann jedenfalls nicht von einem offensichtlichen Rechtsmissbrauch gespro-
chen werden.

4. a) Da im vorliegenden Fall das Vorliegen eines offenbaren Rechtsmiss-
brauchs nicht ausgewiesen ist, stellt sich die Frage, ob das Sozialamt berechtigt
war, den von der Vormundschaftsbehdrde genehmigten Unterhaltsvertrag als fir
die Alimentenbevorschussung unverbindlich anzusehen, weil er den Voraussetzun-
gen von Art. 285 ZGB nicht entsprechen soll. Die Vorinstanz beruft sich diesbezlg-
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lich einerseits auf eine Lehrmeinung von Breitschmid und andererseits auf ein
Urteil des Verwaltungsgerichts des Kantons Bern (BVR 2001 S. 440 ff.).

b) Im Entscheid BVR 2001 S. 440 ff. hatte das Verwaltungsgericht des Kantons
Bern die Bevorschussung von Unterhaltsbeitragen zu beurteilen, welche von min-
digen Kindern mit ihrem Vater vereinbart und nicht von der Vormundschaftsbehor-
de genehmigt worden waren. Der dort beurteilte Fall kann somit mit der vorliegen-
den Konstellation, wo ein Unterhaltsvertrag durch die Vormundschaftsbehorde
selbst ausgearbeitet und genehmigt worden ist, nicht verglichen werden. In einem
friiheren Entscheid des Verwaltungsgerichts des Kantons Bern vom 19. September
1997 (vgl. BVR 1998 S.215ff.) hatte dieses zudem festgehalten, dass die bevor-
schussende Vormundschaftsbehorde auch bei noch nicht genehmigten Unterhalts-
vertrdgen grundsatzlich an die von den Parteien festgesetzte Hohe der Unterhalts-
beitrdge gebunden sei, sofern diese die maximale einfache Waisenrente nicht
Uberschreite, vorbehalten bleibe der Rechtsmissbrauch (BVR 1998 S.219f.). Nach
Hegnauer koénnte das kantonale Recht vorsehen, dass Vorschlisse auf Grund
selbststandiger Einschétzung der Leistungsfahigkeit des Schuldners bemessen
werden, wenn pflichtwidrig im Sdumnisverfahren oder durch Vertrag Beitrage fest-
gesetzt worden sind, welche die Leistungsfahigkeit des Schuldners offensichtlich
Ubersteigen (vgl. C. Hegnauer, Berner Kommentar, Bern 1997, Art.293 N 31). Im
konkreten Fall hat jedoch das kantonale Recht gerade keine solche gesetzliche Re-
gelung vorgesehen. Ebenso wie im bernischen Recht fehlt im st.gallischen Recht
eine gesetzliche Bestimmung, wonach die bevorschussende Behdrde einen von
der Vormundschaftsbehdrde genehmigten oder einen gerichtlich festgesetzten
Unterhaltsbeitrag auf die Ubereinstimmung mit Art. 285 ZGB berpriifen kann.
Mangels gesetzlicher Grundlage kann daher auch der Meinung von Breitschmid,
wonach die bevorschussende Behorde selbststandig und unabhdngig von gericht-
licher bzw. vormundschaftsbehordlicher Genehmigung die quantitativen An-
spruchsvoraussetzungen prifen kdnne, nicht gefolgt werden. Es erscheint zudem
fraglich, ob die Meinung von Breitschmid sich tatsachlich auf eine Fallkonstellation
wie die vorliegende bezieht. So zitiert er in diesem Zusammenhang ausdriicklich
drei in der Zeitschrift fir Vormundschaftswesen (ZVW) erschienene Aufsdtze von
Hegnauer (vgl. Breitschmid, a.a. 0., Rz 5 zu Art. 293 ZGB). In diesen Aufsétzen hat
Hegnauer jedoch ausdrlcklich festgehalten, dass bei offensichtlich ohne Ricksicht
auf die Leistungsfahigkeit des Pflichtigen festgesetzter Unterhaltsbeitrdge eine
Bevorschussung nur geklrzt oder aufgehoben werden kann, wenn das kantonale
Bevorschussungsrecht dies vorsieht (vgl. C. Hegnauer, Elterliche Unterhaltspflicht,
Leistungsunfédhigkeit und Bevorschussung, in: ZVW 1986 S.63 E.6; C. Hegnauer,
Genehmigung von Unterhaltsvertragen [Art. 287 ZGB] und Alimentenbevorschus-
sung, in: ZVW 1987 S.98 E.5; C.Hegnauer, Alimentenbevorschussung — Verrech-
nung, in: ZVW 1989 S.73 E.5). Aus der Kommentarstelle von Breitschmid ergibt
sich somit nicht, dass dieser die Ansicht vertritt, die Bevorschussungsstelle sei
ohne weitere gesetzliche Grundlage im kantonalen Bevorschussungsrecht befugt,
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die Leistungsfahigkeit des Unterhaltspflichtigen selbststdndig zu prifen und bei
fehlender Leistungsfahigkeit die Bevorschussung abzulehnen. Gerade im vorliegen-
den Fall, wo die Vormundschaftsbehdrde einen Unterhaltsvertrag aufgesetzt und
genehmigt hat, macht es wenig Sinn und erscheint auch unter dem Grundsatz von
Treu und Glauben dusserst fragwirdig, wenn das Sozialamt des gleichen Gemein-
wesens den selben Unterhaltsvertrag noch einmal inhaltlich Uberprifen wirde.
Dabei gilt zu berticksichtigen, dass die Festsetzung von Kinderunterhaltsbeitrdgen
keineswegs so einfach und eindeutig ist, wie dies das Sozialamt und die Vorinstanz
annehmen. Zwar trifft es zu, dass das Bundesgericht in mehreren Entscheiden
festgehalten hat, dass bei der Festsetzung von Kinderunterhaltsbeitragen der
betreibungsrechtliche Notbedarf des Unterhaltspflichtigen zu respektieren ist
(vgl. BGE 126 111 353 und 127 Ill 68). Dies betrifft jedoch einzig diejenigen Falle, bei
welchen die Leistungsfahigkeit des Unterhaltspflichtigen eindeutig feststeht. Gera-
de in Féllen wie dem vorliegenden, bei welchem der Unterhaltspflichtige trotz
betreibungsrechtlicher Pfandung wahrend Jahren Unterhaltsbeitrdge zahlen konnte
und im Ubrigen auch Moglichkeiten héatte, sich zu entschulden, wirde wohl auch
ein Zivilgericht bei der Festsetzung des Kinderunterhaltsbeitrags nicht von einer
fehlenden Leistungsfahigkeit ausgehen. Die Annahme eines hypothetischen Ein-
kommens ist jedoch immer ein Ermessensentscheid. Da die Uberpriifung von
Unterhaltsvertragen auf die Vereinbarkeit mit Art. 285 ZGB in der Stadt St.Gallen
der Vormundschaftsbehorde obliegt, hat diese eine viel breitere Erfahrung bei der
Festsetzung von Kinderunterhaltsbeitragen als das Sozialamt. Eine selbststandige
Uberprifung von von der Vormundschaftsbehdrde genehmigten Unterhaltsbei-
tragen im Rahmen der Alimentenbevorschussung auf die Ubereinstimmung mit
Art. 285 ZGB ist daher mangels gesetzlicher Grundlage abzulehnen. Dem Sozialamt
ist es jedoch unbenommen, der Vormundschaftsbehérde anzuzeigen, wenn Anzei-
chen vorliegen, dass in einem Unterhaltsvertrag missbrauchlich hohe Unterhalts-
beitrage im Hinblick auf die Bevorschussung abgeschlossen worden waren. Gera-
de wenn die Vormundschaftsbehoérde ihrerseits von den Vertragsparteien bezUglich
der Einkommens- und Vermogensverhaltnisse getdauscht worden waére, kdnnte sie
auf ihre Genehmigungsverfiigung wieder zurlickkommen, indem sie diese wider-
ruft (vgl. Art.28 Abs. 1 VRP).
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6. Strassenverkehr

19

Art. 16a Abs. 1 lit.a SVG (SR 741.01). Kann bei einer Auffahrkollision die
durch den Lenker verursachte Gefahr zufolge ungentigender Aufmerksam-
keit nicht mehr als gering eingestuft werden, liegt zumindest eine mittel-
schwere Widerhandlung im Sinn von Art. 16b Abs. 1 lit.a SVG vor.

Verwaltungsrekurskommission, Abteilung IV, 19. Oktober 2005

AX fuhr am 20. Mai 2005, um ca. 15.25 Uhr, mit seinem PW auf der Autobahn A1
von Winterthur in Richtung Bern. Im Bereich des Autobahnanschlusses Zrich-
Affoltern verursachte er auf der Uberholspur eine Auffahrkollision. Es entstand
Sachschaden an allen drei in den Unfall verwickelten Fahrzeugen; Personen wurden
nicht verletzt. Vom zustdndigen Statthalteramt wurde AX wegen Nichtbeherrschens
des Fahrzeugs mit Fr. 500.— gebUsst. Das Strassenverkehrsamt entzog ihm seiner-
seits den Flhrerausweis flr die Dauer von einem Monat. Mit dem Antrag, von
einem Flhrerausweisentzug sei abzusehen, erhob der Betroffene Rekurs.

Aus den Erwagungen:

4. Die Vorinstanz hat die vom Rekurrenten begangene Verkehrsregelverletzung
als mittelschwere Widerhandlung gegen die Strassenverkehrsvorschriften im Sinn
von Art. 16b Abs. 1 lit.a SVG qualifiziert. Zur Begriindung wird in der angefochtenen
Verfligung ausgefihrt, die Gefahrdung habe sich mit dem Verursachen der Auffahr-
kollision konkretisiert. Das Verschulden kdnne nicht mehr als leicht eingestuft
werden. ... Der Rekurrent bringt in diesem Zusammenhang vor, er sei vermutlich
fir Sekundenbruchteile unaufmerksam gewesen. Mdéglicherweise habe er auch zu
wenig Abstand gehabt, wobei es unmaoglich sei, an einem Freitagnachmittag auf
der A1 Richtung Gubristtunnel den Abstand einzuhalten. Indem er zudem bean-
tragt, es sei von einem Entzug des Flhrerausweises abzusehen, macht er sinn-
gemass geltend, die Widerhandlung sei als leicht zu qualifizieren.

a) Gemass Art.16a Abs.1 lit.a SVG begeht eine leichte Widerhandlung, wer
durch Verletzung von Verkehrsregeln eine geringe Gefahr flr die Sicherheit anderer
hervorruft und ihn dabei nur ein leichtes Verschulden trifft.

aa) Nach dem bis zum 31. Dezember 2004 geltenden Recht war ein leichter, zu
einer Verwarnung flhrender Fall anzunehmen, wenn die Voraussetzungen fir den
fakultativen Entzug des Flhrerausweises erflllt waren, der Fall aber unter Berlick-
sichtigung des Verschuldens und des Leumunds als Motorfahrzeugfthrer als leicht
erschien (vgl. Art. 16 Abs.2 Satz 2 in der bis 31. Dezember 2004 geltenden Fas-
sung des Strassenverkehrsgesetzes, AS 1959 S.679, abgeklrzt aSVG; Art.31
Abs.2 Satz 2 in der bis 31.Dezember 2004 geltenden Fassung der Verordnung
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Uber die Zulassung von Personen und Fahrzeugen zum Strassenverkehr, AS 1976
S.2423, abgekurzt: aVZV). Das Bundesgericht hat zum friheren Recht die wieder-
holt bestatigte Rechtsprechung, wonach bei der Beurteilung des leichten Falles
unter anderem auch die Schwere der Verkehrsgefahrdung zu bertcksichtigen sei,
geandert und ist gestltzt auf den Wortlaut von Art. 31 Abs. 2 aVZV und den Grund-
satz der Verhaltnismassigkeit zum Schluss gekommen, selbst bei einer schweren
Verkehrsgefdhrdung, die durch eine bloss geringfligige Unachtsamkeit und ent-
sprechend geringem Verschulden hervorgerufen werde, kénne ein leichter Fall
gegeben sein. Es hat festgehalten, beim Warnungsentzug dirfe die Sanktion das
Mass des Verschuldens nicht Ubersteigen. Bei der Beurteilung, ob ein leichter Fall
vorliege, durften und mussten die objektiven Umstande des Einzelfalles herange-
zogen werden, doch kénnten diese nur zu einer harteren Massnahme flhren,
soweit sie auch verschuldensmassig von Bedeutung seien (vgl. BGE 125 Il 561
E.2a und b).

Mit der am 1.Januar 2005 in Kraft getretenen Anderung des Strassenverkehrs-
gesetzes ist der Gesetzgeber im Bereich der Administrativmmassnahmen von die-
sem Ansatz der zentralen Bedeutung des Verschuldens abgekommen, indem er
einerseits das geringe Ausmass der Gefahrdung ausdrUcklich als Kriterium fir die
Annahme einer leichten Widerhandlung eingefiihrt hat (Art. 16a Abs. 1 lit.a SVG)
und anderseits die Gefahrdung der Verkehrssicherheit noch vor dem Verschulden
als erstes Kriterium flr die Bemessung der Dauer des Warnungsentzugs nennt
(Art. 16 Abs.3 SVG). Damit rdumt Art. 16a Abs. 1 lit.a SVG der Schwere der Ver-
kehrsgefahrdung eine eigenstdndige Stellung ein, die Uber deren Bedeutung flr
das Verschulden im Sinn der bundesgerichtlichen Rechtsprechung hinausgeht.

bb) Im Recht der Administrativmassnahmen liegen der gesetzlichen Kategori-
sierung der Widerhandlungen gegen Strassenverkehrsvorschriften verschiedene
Gefahrdungsstufen zugrunde. Von der konkreten Gefahrdung der korperlichen Inte-
gritdt anderer Personen ist deren abstrakte Gefahrdung zu unterscheiden, die «ein-
fach» oder «erhoht» sein kann. Die einfache abstrakte Gefahrdung zieht kein Admi-
nistrativmassnahmeverfahren nach sich (vgl. Art. 16 Abs.2 SVG). Bei der erhéhten
abstrakten Geféhrdung ist zwischen dem besonders leichten (vgl. Art. 16a Abs. 4
SVG; Verzicht auf jegliche Massnahme), dem leichten (vgl. Art. 16a Abs. 1 lit.a SVG;
je nach automobilistischer Vorgeschichte Verwarnung oder Entzug des Flhreraus-
weises), dem mittelschweren (Art. 16b Abs. 1 lit.a SVG; Entzug des Fihrerauswei-
ses) und dem schweren Fall (Art. 16c Abs. 1 lit.a SVG; Entzug des Flhrerauswei-
ses) zu unterscheiden (vgl. dazu R. Schaffhauser, Die neuen Administrativmassnah-
men des Strassenverkehrsgesetzes, in: Jahrbuch zum Strassenverkehrsrecht
2003, St.Gallen 2003, S.180ff.).

Art. 16a Abs. 1 lit.a SVG umschreibt die leicht erhdhte abstrakte Gefédhrdung als
«geringe Gefahr fir die Sicherheit anderer». In der Botschaft wird auf die Recht-
sprechung des Bundesgerichts verwiesen, wonach darunter z. B. Geschwindigkeits-
Uberschreitungen fallen, die nur leicht Uber den Widerhandlungen nach Anhang 1
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OBV liegen, sofern nicht erschwerende Umstédnde hinzukommen (vgl. Botschaft,
in: BBI 1999 S.4462ff.). Eine weitere Konkretisierung des Begriffs der «geringen
Gefahr» ist der Botschaft nicht zu entnehmen. Immerhin deutet der Verweis auf
die aktuelle Rechtsprechung des Bundesgerichts aber darauf hin, dass sich die Ab-
grenzungen zwischen den einzelnen Stufen der abstrakten Gefédhrdung weiterhin
an der zum friheren Recht entwickelten Praxis und Rechtsprechung ausrichten
sollen.

Wenn im Strassenverkehrsgesetz von der «Sicherheit anderer» die Rede ist, ist
damit das Schutzgut der korperlichen Integritat («Leib und Leben») und Gesundheit
anderer Personen, seien sie Verkehrsteilnehmer oder sonst wie mogliche Gefahr-
dete, gemeint. Die Verkehrsregeln sind als abstrakte Gefahrdungsdelikte ausgestal-
tet, so dass deren Verletzung den Tatbestand der Gefahr selbst nicht als Delikts-
merkmal enthélt. Der Gesetzgeber knilpft vielmehr Sanktionen oder Massnahmen
an ein Verhalten, das generell geeignet ist, das geschiitzte Rechtsgut zu gefdhrden
oder zu verletzen. Abstrakte Gefahrdungstatbestdénde bedrohen mithin ein Verhal-
ten wegen seiner typischen Gefahrlichkeit allgemein mit Strafe oder Massnahme.
Es kommt nicht darauf an, ob im Einzelfall tatsachlich ein Rechtsgut geféhrdet
wurde. Eine abstrakte Gefahrdung genlgt (vgl. R. Schaffhauser, Grundriss des
schweizerischen Strassenverkehrsrechts, Band Ill: Die Administrativmassnahmen,
Bern 1995, Rz.2255-2257; Trechsel/Noll, Schweizerisches Strafrecht Allgemeiner
Teil I: Allgemeine Voraussetzungen der Strafbarkeit, 5. Aufl. 1998, S.77).

«Gefahrdung» ist ein unbestimmter Rechtsbegriff und in besonderem Mass der
Auslegung bedurftig (vgl. Schaffhauser, Grundriss, a.a. O., Rz. 2258). Eine allgemei-
ne abstrakte Gefdhrdung ist nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung nur dann
anzunehmen, wenn keine anderen Verkehrsteilnehmer vom Fehlverhalten des
Rekurrenten hatten betroffen werden kénnen. Fir die Abstufung innerhalb der
erhohten abstrakten Gefahrdung ist auf die Nahe die Verwirklichung der Gefahr ab-
zustellen. Je naher die Mdoglichkeit einer konkreten Gefahrdung oder Verletzung
liegt, umso schwerer wiegt die erhdhte abstrakte Gefahrdung (vgl. BGE 118 IV 285
E.3a). Der Uberhang der Typik bei den Gefahrdungsdelikten tber den Einzelfall ver-
langt zudem die Berlcksichtigung des Ausmasses der Ublicherweise entstehenden
Schadigung bei Eintritt der Rechtsgutverletzung.

b) Der Rekurrent war am Freitagnachmittag um 15.25 Uhr auf der Autobahn A1
beim Anschluss Zirich-Affoltern auf der Uberholspur in Richtung Bern unterwegs.
Es herrschte gemass Angaben im Polizeirapport starker Verkehr. Der Rekurrent
selbst geht davon aus, dass es um diese Tageszeit vor dem Gubristtunnel kaum
moglich sei, den notwendigen Sicherheitsabstand einzuhalten. Auch er schéatzt das
Verkehrsaufkommen also als hoch ein. Unaufmerksamkeiten, auch wenn sie ledig-
lich von kurzer Dauer sind, fihren angesichts der unvermeidlich sich im Gefahren-
bereich des eigenen Fahrzeugs bewegenden anderen Verkehrsteilnehmer zu er-
héhten abstrakten Gefahrdungen. Der vom Rekurrenten verursachte Unfall zog
zwar lediglich Sachschaden nach sich, zeigt aber, dass im Fall einer Realisation der
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Gefahrdung mit Unféllen zu rechnen ist, die geeignet sind, nebst erheblichem
Sach- auch Personenschaden nach sich zu ziehen. Im konkreten Fall ist aus den
Angaben der Beteiligten zu den von ihnen eingehaltenen Geschwindigkeiten — vor-
ausfahrendes Fahrzeug rund 60 km/h, Rekurrent 90 bis 100 km/h — abzuleiten, dass
der Rekurrent nicht nur das Bremsmanover relativ spat, sondern vorher auch eine
betréchtliche Geschwindigkeitsdifferenz nicht wahrgenommen hat. Dies deutet auf
eine ungenligende Aufmerksamkeit wahrend einer Dauer hin, die insbesondere an-
gesichts der Verkehrsdichte und der relativ hohen Geschwindigkeiten typischer-
weise eine erhdhte abstrakte Gefahrdung in sich birgt, die nicht mehr als gering be-
zeichnet werden kann.

c) Ist die Gefahr, die der Rekurrent durch die ungentigende Aufmerksamkeit an-
gesichts des dichten Verkehrs und der relativ hohen Geschwindigkeiten verursacht
hat, nicht mehr als gering einzustufen, kann nicht mehr von einer leichten Wider-
handlung im Sinn von Art. 16a Abs. 1 lit. a SVG ausgegangen werden. Die Qualifika-
tion des Verschuldens kann unter diesen Umstanden im Zusammenhang mit der
Qualifikation der Widerhandlung offen bleiben. Mithin ist von einer mittelschweren
Widerhandlung im Sinn von Art. 16b Abs. 1 lit.a SVG auszugehen.

20

Art. 16d Abs. 1 lit. b SVG (SR 741.01). Zum Nachweis der mangelnden
Fahreignung zufolge Drogenkonsums — Kokain, Amphetamine und MDMA
(Ecstasy) — ist die Haaranalyse zusammen mit anderen Befunden eines der
verlasslichsten Beweismittel.

Verwaltungsrekurskommission, Abteilung IV, 25. Mai 2005

BC besitzt den Filhrerausweis der Kategorie B seit dem Jahr 1993. Sie ist im
ADMAS-Register nicht verzeichnet. Am 3. August 2004, um 23.47 Uhr, lenkte sie
in S. ein Motorfahrzeug und fiel der Polizei wegen eines Fahrfehlers auf. Sie wur-
de zur Kontrolle angehalten. Der wegen starken Alkoholgeruchs durchgefihrte
Atemlufttest verlief belastend. Ausserdem fand die Polizei in ihrer Handtasche vier
Minigripsacklein mit weissen Rickstanden (Kokain). Die Analyse der daraufhin ent-
nommenen Blut- und Urinprobe ergab einerseits flr den Zeitpunkt der Kontrolle
eine minimale Blutalkoholkonzentration von 0,53 Gew.%o und andererseits einen
erhohten, aber unterhalb des Cut-Off liegenden Messwert. Wegen Zweifeln an der
Fahreignung von BC ordnete das Strassenverkehrsamt mit Zwischenverfligung
vom 15.September 2004 eine spezialarztliche Untersuchung beim Institut fir
Rechtsmedizin der Universitat Zarich an. Die Untersuchung fand am 29. Oktober
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2004 statt. Eine dabei sichergestellte Haarprobe wurde am 21.Dezember 2004
chemisch-toxikologisch untersucht. Im Gutachten von 6. Januar 2005 kam der Ver-
kehrsmediziner zum Schluss, dass die Fahreignung von BC wegen einer erheb-
lichen Drogenproblematik mit ableitbarem Suchtcharakter derzeit nicht beflrwortet
werden kénne. Das Strassenverkehrsamt verflgte daraufhin einen Flhrerausweis-
entzug auf unbestimmte Zeit wegen Drogenabhéngigkeit (Art.16d Abs.1 lit.b
SVG). Mit dem (Haupt-)Antrag, von einem Flhrerausweisentzug sei abzusehen,
eventuell sei der Flihrerausweis mit sinnvollen Bedingungen und Auflagen zu ver-
binden, erhob die Betroffene Rekurs.

Aus den Erwagungen:

4. a) ...

b) Der Fihrerausweis ist zu entziehen, wenn festgestellt wird, dass die gesetz-
lichen Voraussetzungen zur Erteilung nicht oder nicht mehr bestehen (Art. 16 Abs. 1
SVG). Fuhrerausweisentziige wegen fehlender Fahreignung dienen der Sicherung
des Verkehrs vor ungeeigneten Flihrern. Der Ausweis wird auf unbestimmte Zeit
entzogen, unter anderem wenn eine Person an einer Sucht leidet, welche die Fahr-
eignung ausschliesst (vgl. Art. 16d Abs. 1 lit.b SVG). Dazu gehoren beispielsweise
Alkohol-, Betdubungs- und Arzneimittelabhangigkeit (vgl. Botschaft zur Anderung
des Strassenverkehrsgesetzes (SVG) vom 31.Marz 1999, Separatdruck, S.30). Die
Bestimmung ersetzt Art. 14 Abs. 2 lit. ¢ aSVG (vgl. R. Schaffhauser, Die neuen Admi-
nistrativmassnahmen des Strassenverkehrsgesetzes, in: Jahrbuch zum Strassenver-
kehrsrecht 2003, St.Gallen 2003, S.218). Fir die Trunksucht im Sinn von Art. 14
Abs. 2 lit.c aSVG hat das Bundesgericht in BGE 104 Ib 46 (E. 3a) ausgefihrt, diese
sei gegeben, wenn der Betreffende regelméssig so viel Alkohol konsumiere, dass
seine Fahrfahigkeit vermindert werde und er diese Neigung zum Ubermaéssigen Al-
koholgenuss durch den eigenen Willen nicht zu Uberwinden vermag. Vergleichbares
gilt auch fur die Drogensucht. Zu berlcksichtigen sind hierbei Unterschiede hinsicht-
lich der Wirkung der Stoffe auf den menschlichen Organismus. Die Abhangigkeit
von der Droge musse derart sein, so fihrt das Bundesgericht weiter aus, dass der
Befallene mehr als jede andere Person der Gefahr ausgesetzt sei, sich ans Steuer
eines Fahrzeugs in einem — dauernden oder zeitweiligen — Zustand zu setzen, der
das sichere Flhren nicht mehr gewahrleiste (vgl. BGE 105 Ib 385 E. 1b, 120 Ib 305
E.3c mit Hinweisen). Sowohl Kokain als auch Amphetamine und MDMA (Ecstasy)
vermadgen — ebenso wie Alkohol — durch ihre Wirkungen verkehrsgefédhrdende Leis-
tungsstérungen hervorzurufen (vgl. St.Harbort, Rauschmitteleinnahme und Fahr-
sicherheit, Stuttgart et al. 1996, S. 117 Rz. 261 betreffend MDMA, S. 125 Rz. 289 be-
treffend Kokain, S. 130 Rz. 306 betreffend Amphetamine).

Der Sicherungsentzug wegen eines Suchtleidens, das die Fahreignung aus-
schliesst, wird auf unbestimmte Zeit angeordnet (vgl. Art. 16d Abs.1 SVG). Ge-
mass Art. 17 Abs.3 SVG kann der auf unbestimmte Zeit entzogene Lernfahr- oder
Flhrerausweis bedingt und unter Auflagen wiedererteilt werden, wenn eine allfal-
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lige gesetzliche oder verfligte Sperrfrist abgelaufen ist und die betroffene Person
die Behebung des Mangels nachweist, der die Fahreignung ausgeschlossen hat.
Fir den Nachweis der Heilung von einem Suchtleiden wird in der Regel eine
mindestens einjahrige kontrollierte Abstinenz verlangt. Der Sicherungsentzug greift
damit tief in den Personlichkeitsbereich des Betroffenen ein. Nach der Rechtspre-
chung ist daher in jedem Fall und von Amtes wegen eine genaue Abklarung der
personlichen Verhéltnisse und insbesondere der Trinkgewohnheiten bzw. der Kon-
sumgewohnheiten bezlglich anderer Drogen des Betroffenen vorzunehmen. Das
Ausmass der notwendigen behordlichen Nachforschungen, namentlich die Frage,
ob ein medizinisches Gutachten eingeholt werden soll, richtet sich nach den
Umstdnden des Einzelfalls und liegt im pflichtgeméssen Ermessen der Entzugs-
behorde. Bei Drogensucht ist die Entzugsbehorde in aller Regel verpflichtet, ein
gerichtsmedizinisches Gutachten einzuholen. Ein Verzicht auf eine spezialarztliche
Begutachtung ist nur ausnahmsweise, etwa in Fallen offensichtlicher, schwerer
Drogenabhangigkeit, gerechtfertigt (vgl. BGE 129 |1 82 E. 2.2). Indem die Vorinstanz
eine spezialarztliche Begutachtung angeordnet hat und auf das verkehrsmedizini-
sche Gutachten vom 6. Januar 2005 des Instituts flr Rechtsmedizin der Universitat
ZUrich abgestellt hat, ist sie ihrer behordlichen Verpflichtung zur Klédrung des Sach-
verhalts grundsatzlich gerecht geworden. Da sie die Schlussfolgerungen des Ver-
kehrsmediziners als widerspruchsfrei und nachvollziehbar beurteilt hat, war sie
auch nicht verpflichtet, weitere Abklarungen beispielsweise in Form eines zusatz-
lichen Gutachtens zu treffen.

c) Zu prifen ist, ob die Vorinstanz der Rekurrentin gestitzt auf das verkehrs-
medizinische Gutachten und die Akten den Fihrerausweis in Anwendung von
Art. 16d Abs. 1 lit. b SVG zu Recht wegen eines Suchtleidens auf unbestimmte Zeit
entzogen hat. Dabei steht die Frage im Vordergrund, ob sie das verkehrsmedizi-
nische Gutachten, welches die Fahreignung der Rekurrentin wegen einer Drogen-
problematik mit abgeleitetem Suchtcharakter zu Recht als widerspruchsfrei,
schlUssig und Uberzeugend beurteilt hat.

aa) Das verkehrsmedizinische Gutachten vom 6. Januar 2005 stitzt sich einer-
seits auf die Vorgeschichte und den Untersuchungsgrund sowie die Angaben der
Rekurrentin anlasslich der Untersuchung vom 29. Oktober 2004, anderseits auf die
Ergebnisse dieser Untersuchung und der Analysen der gleichentags der Rekurren-
tin abgenommenen Blut-, Urin- und Haarproben. ...

bb) ...

cc) Das verkehrsmedizinische Gutachten vom 6.Januar 2005 erscheint wider-
spruchslos. Insbesondere steht die Feststellung, die Rekurrentin habe im Jahr
2004 nicht nur Amphetamin und MDMA (Ecstasy), sondern vor allem auch erheb-
lich Kokain konsumiert, nicht im Widerspruch mit dem die Analyse der Haarprobe
betreffenden chemisch-toxikologischen Untersuchungsbericht des Instituts flr
Rechtsmedizin der Universitat Zirich, der von einer forensischen Toxikologin und
von einem Oberassistenten unterzeichnet ist. Untersucht wurden von den etwa

103



GVP 2005 Nr.20 Gerichtspraxis

28 cm langen, am 29. Oktober 2004 entnommenen Haaren der Rekurrentin die
kopfseitigen 9 cm. Unter Berlcksichtigung der am Kopf verbleibenden Stoppeln
und Haarwurzeln und eines durchschnittlichen Wachstums des Haars von 1 cm pro
Monat gibt die Analyse Auskunft Gber den durchschnittlichen Konsum der unter-
suchten Stoffe in der Zeit zwischen Mitte Oktober und Mitte Januar 2004. Die
untersuchte Probe wurde in ein erstes Segment von 3 cm (kopfseitig) und ein
zweites Segment von 6 cm aufgeteilt. Das erste Segment widerspiegelt damit den
Konsum etwa im Zeitraum zwischen Mitte Oktober und Mitte Juli 2004, das zwei-
te Segment jenen im Zeitraum zwischen Mitte Juli und Mitte Januar 2004.

Bezlglich Kokain und einen Kokain-Metaboliten ergaben sich Gehalte fir das
erste Segment von 6200 ng/g und von 2500 ng/g sowie fir das zweite Segment
von 20000 ng/g und von 9300 ng/g. Aus der Konzentration im zweiten Segment
wird auf einen mittelstarken Konsum in der Zeit von Mitte Januar bis Mitte Juli
2004 geschlossen. Der Konzentrationsabfall vom zweiten zum ersten Segment
wird als nicht so deutlich eingestuft, wie dies der Fall ware, wenn in der Zeit von
Mitte Juli bis Mitte Oktober 2004 Uberhaupt kein Kokain mehr konsumiert worden
ware. Wenn ein Nullkonsum flr diesen Zeitraum also flr eher unwahrscheinlich
gehalten wird, stimmt dies mit dem Ergebnis der Analyse der am 3. August 2004
entnommenen Urinprobe (berein. Damals wurde festgestellt, die Rekurrentin habe
im Zeitraum von ein bis drei Tagen vor der Urinentnahme Kokain konsumiert. Es
besteht kein Anlass, die Schlussfolgerungen der Fachperson zu bezweifeln. Zwar
trifft zu, dass die Ergebnisse der Analyse keine prédzisen Angaben Uber das
Konsumverhalten zulassen. Indessen beschrankt sich die forensische Toxikologin
darauf, den Konsum fur den Zeitraum von Mitte Januar bis Mitte Juli 2004 als
mittelstark einzustufen und fir die anschliessende Zeit bis Mitte Oktober 2004
davon auszugehen, dass entgegen der Aussagen der Rekurrentin ein weiterer
Konsum erfolgt sei. Wesentlich ist aber auch fir die weiteren Schlussfolgerungen
des Verkehrsmediziners, dass die Rekurrentin nicht bloss einmalig, sondern wéah-
rend mehrerer Monate Kokain in erheblichen Mengen, d. h. offenkundig wiederholt
konsumiert hat.

Amphetamine wurden in beiden untersuchten Haarsegmenten in vergleichbaren
Mengen nachgewiesen, im ersten Segment 350 ng/g, im zweiten Segment 400
ng/g. Fur die Zeit von Mitte Januar bis Mitte Oktober 2004 wird dementsprechend
von einem vereinzelten bis gelegentlichen Konsum ausgegangen. Auch diese
Schlussfolgerung einer Fachperson ist nicht zu beanstanden. Sie sagt aber nichts
dariiber aus, in welcher Form und zu welchem Zweck die Substanz allenfalls auch
ohne Wissen konsumiert wurde.

Bezlglich MDMA (Ecstasy) ergab die Analyse der Haarprobe einen Gehalt fir
das erste Segment von 1300 ng/g und fir das zweite Segment von 1900 ng/g. Der
Konsum wird fir die Zeit zwischen Mitte Januar und Mitte Oktober 2004 als mittel-
stark eingestuft. Umso mehr als sich die Rekurrentin nie zum Konsum von MDMA
gedussert hat, besteht kein Anlass, an der Schlussfolgerung der Fachperson zu

104



Staats- und Verwaltungsrecht GVP 2005 Nr.20

zweifeln. Auch hier ist flr die weiteren Schlussfolgerungen des Verkehrsmedi-
ziners von Bedeutung, dass der Konsum zudem zusammen mit anderen Betdu-
bungsmitteln Uber ldngere Zeit in signifikanten Mengen erfolgte.

dd) Der Schluss des Gutachters auf eine Drogenproblematik mit ableitbarem
Suchtcharakter ist nachvollziehbar.

Auch wenn der Konsum von Kokain in der Zeit zwischen Mitte Januar 2004 und
Mitte Oktober 2004 nicht genau quantifiziert, sondern als mittelstark fir die Zeit
zwischen Mitte Januar 2004 und Mitte Juli 2004 und als nicht Null fir die Zeit zwi-
schen Mitte Juli und Mitte Oktober 2004 bezeichnet wird, ist von mehrfachem Kon-
sum — und nicht bloss von einem einmaligen, wie die Rekurrentin angibt — in dieser
Zeit auszugehen. Dass der Konsum nicht bewusst erfolgte, weil der Rekurrentin
«etwas untergeschoben» wurde, kann mit an Sicherheit grenzender Wahrschein-
lichkeit ausgeschlossen werden. Ware es so, hatte die Rekurrentin nicht bloss eine
entsprechende Vermutung geédussert. Vielmehr hétte darlber Sicherheit bestehen
muUssen, da sie trotz bewusstem Nichtkonsum eine Wirkung der Droge wahrge-
nommen hatte. Es erscheint als sehr unwahrscheinlich, dass der Rekurrentin Uber
Monate Kokain «untergeschoben» wurde, ohne dass sie davon etwas bemerkt hat-
te. Auch die in der Handtasche der Rekurrentin gefundenen vier Minigripsécklein
mit Kokain-Rlckstanden deuten auf einen mehrfachen Konsum vor dem 3. August
2004 hin. Schliesslich weist auch die geméass Feststellung des blutentnehmenden
Arztes am 4. August 2004 gerdtete Nasenscheidewand der Rekurrentin auf einen
relativ kurz vorausgegangenen Kokainkonsum durch «Sniffen» hin. Uber die Art des
Konsums des Kokains bestehen allerdings keine ausdrlcklichen Angaben der Re-
kurrentin. |hre Vermutung, es sei ihr etwas ins Getrdank gemischt worden, zeigt,
dass ihr zumindest die orale Anwendung von Kokain bekannt ist. Auch wenn beim
reinen «Sniffen» die Symptome einer kdrperlichen Abhangigkeit weitgehend fehlen,
ist bei einem erheblichen Kokain-Konsum Uber mindestens einen Monat von einem
Kokain-Missbrauch zu sprechen, wobei die Gruppe derjenigen besonders gefahrdet
erscheint, die Kokain zur Leistungssteigerung und Bekampfung depressiver Phasen
— wie sie bei der Rekurrentin auftrat — zunehmend regelmassig konsumiert
(vgl. Th. Geschwinde, Rauschdrogen, 4. Auflage 1998, S.366 Rz. 1457/1458). Kokain
weist mit Toleranzbildung, Dosissteigerung und Entzugserscheinungen alle Sympto-
me einer Sucht auf und verursacht sowohl eine kdrperliche als auch eine seelische
Abhangigkeit (vgl. Harbort, a.a.O., S.124 Rz.283 mit Hinweis). Angesichts des
Suchtpotenzials von Kokain einerseits und des aus dem Ergebnis der Analyse der
Haarprobe abgeleiteten Konsumverhaltens der Rekurrentin und der Tatsache, dass
die Rekurrentin trotz vordergrindiger Offenheit ihren Konsum erheblich beschoénig-
te, anderseits, erweist sich der Schluss des Verkehrsmediziners auf einen Sucht-
charakter der Drogenproblematik der Rekurrentin wahrend der fraglichen Zeit von
mehreren Monaten als nachvollziehbar. Dies ist umso mehr gerechtfertigt, als die
Haaranalyse flr den Nachweis der mangelnden Fahreignung das wohl verlasslichste
Beweismittel darstellt (vgl. Harbort, a.a.O., S.222 Rz.533).
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Der vereinzelte bis gelegentliche Konsum von Amphetaminen parallel zum Kon-
sum von Kokain wiirde die Tendenz der Rekurrentin bestatigen, Unlustgefihlen mit
Betdubungsmitteln zu begegnen. Die Amphetamine gehdren als Weckamine zu
den Aufputschmitteln (vgl. Geschwinde, a.a. 0., S.389 Rz.1563). Die Wirkung ist
bei mittleren Rauschdosen mit jener von Kokain zu vergleichen (vgl. Geschwinde,
a.a.0., S.408 Rz.1628/1629). Gegen die Vermutung der Rekurrentin, das Ergebnis
sei auf einen Konsum von Schlankheits- bzw. Abnahmetropfen zuriickzufiihren,
spricht, dass sie den Namen des Produkts nicht mehr kennen will und auch nicht
abgeklart hat. Indessen ist aus den Laborbefunden selbst nicht abzuleiten, ob die
gefundene Konzentration auch auf den Konsum von «Schlankheitskapseln oder
-tropfen» zur Gewichtsreduktion zurlickgeflhrt werden kann (vgl. dazu Geschwin-
de, a.a.0., S.404 Rz. 1610). Umso mehr als die nachgewiesenen Mengen lediglich
auf einen vereinzelten bis gelegentlichen Konsum hinweisen, ist aber nicht mit
Sicherheit auszuschliessen, dass die Rekurrentin die Substanz in Form eines
«Schlankheitsmittels» zu sich nahm. Unabhangig von der Form und dem Zweck, zu
welchem die Rekurrentin den Stoff einnahm, kam ihm die ihm innewohnende
antriebssteigernde Wirkung zu. Selbst bei Dosierungen unterhalb der Rauschdosis
entfaltet der Stoff psychische Wirkungen, die auch bei nicht ermldeten Personen
auftreten, insbesondere ein erhohtes Konzentrationsvermdgen und Selbstver-
trauen, verstarkte Aktivitat und beschleunigte Denkabldufe. Eine euphorisierende
Wirkung ist hierbei allenfalls leicht gegeben und kann erst durch haufigere Einnah-
me verstarkt werden (vgl. Geschwinde, a.a. 0., S. 407/408 insbesondere Rz. 1626).
Bei Dauergebrauch kommt es zu einer raschen Wirkungseinbusse, die eine stetige
Dosissteigerung notwendig macht, um die Rauscherlebnisse wiederholen zu kon-
nen. Die Gewdhnung flihrt zu physischer Abhdngigkeit, die mit Gewichtsverlust,
Schlaflosigkeit, Halluzinationen und psychotischen Episoden einhergeht. Das Ab-
setzen der Mittel flihrt zu Entzugserscheinungen, die sich in Mudigkeit, Heisshun-
ger, Verwirrtheit und Depressionen dussern (vgl. Harbort, a.a. 0., S. 130 Rz.305).
Soweit der Konsum des Amphetamins mit der Einnahme von Schlankheitsmitteln
verbunden gewesen sein sollte, bestand deshalb die naheliegende Médglichkeit,
dass der Wegfall der psychischen Wirkungen mit dem Absetzen des Mittels durch
die Anpassung der Dosis der anderen ahnlich wirkenden Betdubungsmittel, welche
die Rekurrentin in der fraglichen Zeit ebenfalls zu sich nahm, kompensiert wurde.

MDMA (Ecstasy) schliesslich weist amphetaminartige Effekte auf (vgl. Ge-
schwinde, a.a.0., S.163 Rz.757). Bei niedriger Dosis steht die anregende bis
stimulierende Wirkungskomponente im Vordergrund (vgl. Geschwinde, a.a.O.,
S. 165 Rz.763). Als «Harmoniedroge» verhilft MDMA in erster Linie zu einer stun-
denlangen milden Euphorie und psychischen Ausgeglichenheit, verbunden mit
dem Geflhl, alle zu lieben und zu verstehen, zu der auch eine spannungsldsende,
zugleich aber auch antriebssteigernde Komponente beitragt. Gleichzeitig nimmt
das Verantwortungsbewusstsein ab und die Risikobereitschaft zu. Akustische, tak-
tile und visuelle Sinneswahrnehmungen werden verstarkt, jedoch kommt es regel-
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massig nicht zu Halluzinationen. Der MDMA-Rausch unterscheidet sich vom all-
téglichen Erleben vor allem durch seine intensive Verzerrung des Raum- und Zeiter-
lebnisses, daneben kommt es ebenfalls zu Sinnestduschungen (etwa eine «Drei-
dimensionalitat» der Musik), die jedoch verschwimmen, sobald der Betreffende
sich darauf konzentriert; die Wahrnehmung ist gestort. Erst nach etwa sechs
Wochen Abstinenz verspurt der Konsument wieder die volle Wirkung, was vielfach
dazu fuhrt, bei wiederholter Einnahme zusatzlich «speed» oder Alkohol mit nicht
abschatzbaren Effekten zu konsumieren (vgl. Geschwinde, a.a.0O., S. 167 Rz.767).
Bei dieser Substanzgruppe kann es bei mehrmaligem wéchentlichem Konsum Gber
etwa ein halbes Jahr hinweg zur Ausbildung einer psychischen Abhangigkeit kom-
men. Das Abhéangigkeitspotenzial dirfte in etwa dem des Amphetamins vergleich-
bar sein, hoher bei MDMA, geringer bei MDEA. Symptome einer auch physischen
Abhangigkeit wurden jedoch nicht festgestellt (vgl. Geschwinde, a.a.0O., S.168
Rz.768).

ee) Zusammenfassend ergibt sich, dass samtliche in der Haaranalyse nach-
gewiesenen Stoffe, welche die Rekurrentin in der Zeit zwischen Mitte Januar und
Mitte Oktober 2004 zu sich nahm, ahnlich wirken und geeignet waren, ihren auf
psychische Belastung zurlckzuflihrenden depressiven Zusténden zu begegnen.
Samtliche drei Wirkstoffe weisen ein, wenn auch unterschiedliches, Abhdngigkeits-
potenzial insbesondere in psychischer Hinsicht auf. Darauf, dass die Rekurrentin im
Jahr 2004 Uber langere Zeit, d. h. jedenfalls zwischen Mitte Januar und Mitte Okt-
ober 2004, ein erhebliches Drogenproblem mit einer Abhangigkeit vorab bezlglich
Kokain entwickelte, deutet auch der Umstand hin, dass sie hinsichtlich des
Konsums wenig offen und bestrebt war, ihn herunterzuspielen. Sie gestand
ausschliesslich den einmaligen Konsum von Kokain zu. Den Konsum von MDMA
verschwieg sie ganz. Da die Umsténde des Konsums deshalb nicht erhellt werden
konnten, konnte der Gutachter auch nicht davon ausgehen, der Konsum habe sich
in Grenzen gehalten, welcher mit der Fahrfahigkeit insofern vereinbar war, dass
keine Gefahr bestand, dass die Rekurrentin sich in einem fahrunfédhigen Zustand
noch ans Steuer setzte. Wenn der Hausarzt in seinem Bericht zuhanden des
Gutachters ausflihrt, es héatten keine Hinweise auf eine Drogenabhangigkeit
bestanden, ist zu bericksichtigen, dass ihn die Rekurrentin letztmals gegen Ende
Marz 2004 aufsuchte und eine entsprechende Abhangigkeit bei sozial und beruflich
integrierten und unauffalligen Personen ohne gezielte Untersuchung oft schwer
erkennbar ist. Anschliessend blieb es bei der einmaligen Konsultation der Psychia-
terin, an welche die Rekurrentin durch den Hausarzt Uberwiesen wurde. Insgesamt
ergibt sich das Bild der Selbstbehandlung von durch psychischen Stress ausge-
|6sten depressiven Zustanden.

Dementsprechend ist die Schlussfolgerung des Verkehrsmediziners, die Fahr-
eignung der Rekurrentin sei im Zeitpunkt der Untersuchung zufolge einer Drogen-
problematik mit ableitbarem Suchtcharakter nicht gegeben, nicht zu beanstanden.
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ff) Auch wenn die Rekurrentin bereits vor der verkehrsmedizinischen Untersu-
chung vom 29. Oktober 2004 den Konsum von Kokain, Amphetaminen und MDMA
(Ecstasy), frihestens nach dem Vorfall vom 3. August 2004, eingestellt hat, kann
angesichts der zur Uberwindung einer Abhangigkeit regelmassig erforderlichen ein-
jahrigen Abstinenz nicht davon ausgegangen werden, dass sie im Zeitpunkt der Be-
urteilung durch den Verkehrsmediziner die bestehende Abhangigkeit von diesen
Betdubungsmitteln bereits vollstdndig Uberwunden hat. Auch unter diesem Ge-
sichtspunkt ist die Schlussfolgerung des Gutachters auf eine Drogenproblematik
mit ableitbarem Suchtcharakter nicht zu beanstanden. ...

21

Art. 43 Abs. 3 SVG (SR 741.01) in Verbindung mit Art. 36 Abs. 1T und Art. 3
VRV (SR 741.11); Art. 16¢c Abs. 1 lit.a und Abs. 2 Iit. a SVG. Das Rluckwarts-
fahren auf dem Pannenstreifen stellt eine schwere Widerhandlung gegen
die Strassenverkehrsvorschriften dar.

Verwaltungsrekurskommission, Abteilung IV, 19. Oktober 2005

Am 1. Februar 2005, um 18.35 Uhr, lenkte XY seinen PW entgegen der Fahrtrich-
tung rickwarts auf dem Pannenstreifen der Verbindungsstrecke zwischen den
Autobahnen A3 und A13 in Richtung Verzweigung Sarganserland. Dabei wurde er
mitten in der Rechtskurve von der Polizei angehalten. Das Untersuchungsamt X
verurteilte ihn wegen dieses Vorfalls zu einer Busse von Fr. 800.—. Das Strassen-
verkehrsamt entzog ihm seinerseits den Flhrerausweis wegen einer schweren
Widerhandlung gegen die Strassenverkehrsvorschriften (Art. 16¢ Abs. 1 lit.a SVG)
flr die Dauer von drei Monaten. Mit dem Antrag, die Entzugsdauer sei auf einen
Monat zu reduzieren, erhob der Betroffene Rekurs.

Aus den Erwagungen:

2. Gemass Art. 16 Abs.2 SVG wird nach Widerhandlungen gegen die Strassen-
verkehrsvorschriften, bei denen das Verfahren nach dem Ordnungsbussengesetz
vom 24.Juni 1970 ausgeschlossen ist, der Lernfahr- oder Flhrerausweis entzogen
oder eine Verwarnung ausgesprochen. Das Gesetz unterscheidet zwischen leich-
ten (Art. 16a SVG), mittelschweren (Art. 16b SVG) und schweren Widerhandlungen
(Art. 16c SVG). Eine leichte Widerhandlung begeht, wer durch Verletzung von Ver-
kehrsregeln eine geringe Gefahr fir die Sicherheit anderer hervorruft und ihn dabei
nur ein leichtes Verschulden trifft (Art. 16a Abs. 1 lit.a SVG). Eine mittelschwere
Widerhandlung begeht, wer durch Verletzung von Verkehrsregeln eine Gefahr fir
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die Sicherheit anderer hervorruft oder in Kauf nimmt (Art. 16b Abs. 1 lit.a SVG). Ist
die Verletzung der Verkehrsregeln grob und wird dadurch eine ernstliche Gefahr fr
die Sicherheit anderer hervorgerufen oder in Kauf genommen, ist die Widerhand-
lung schwer (Art. 16¢ Abs. 1 lit.a SVG).

3. Im Rekurs ist angesichts der rechtskraftigen strafrechtlichen Verurteilung zu
Recht unbestritten, dass der Rekurrent am 1. Februar 2005 seinen Personenwagen
rickwarts auf dem Pannenstreifen auf der Verbindungsstrecke zwischen den Auto-
bahnen A3 und A13 gelenkt hat. Er hat damit Art. 43 Abs. 3 SVG in Verbindung mit
Art. 36 Abs. 1 VRV, wonach das Wenden und Ruckwartsfahren auf Autobahnen und
Autostrassen untersagt ist, und Art.36 Abs.3 VRV, wonach der Fahrzeugflhrer
Pannenstreifen und signalisierte Abstellplatze fir Pannenfahrzeuge nur flr Nothalte
benltzen darf, verletzt.

4. Umstritten ist hingegen, ob die Vorinstanz die Verletzung von Art. 43 Abs. 3
SVG in Verbindung mit Art. 36 Abs. 1 und 3 VRV durch den Rekurrenten zu Recht
als schwere Widerhandlung gegen die Strassenverkehrsvorschriften im Sinn von
Art. 16¢c Abs. 1 lit.a SVG qualifiziert hat.

a) Zur Begrindung wird in der angefochtenen Verfligung ausgeflihrt, der Re-
kurrent habe eine unibersichtliche und enge Rechtskurve rlickwarts auf dem Pan-
nenstreifen befahren. Damit habe er eine erhéht abstrakte Gefahr hervorgerufen.
Ein Motorfahrzeuglenker, der diese Strecke in korrekter Richtung befahre, misse
nicht damit rechnen, dass ihm in der engen Kurve ein Fahrzeug auf dem Pannen-
streifen entgegenkomme. Die Wahrscheinlichkeit einer Kollision infolge dieses
Uberraschungseffekts sei nicht zu unterschatzen. Es bestehe auch keine Veranlas-
sung, von der strafrechtlichen Beurteilung abzuweichen. In der Bussenverfligung
werde das Rickwartsfahren auf dem Pannenstreifen als grobe Verkehrsregelver-
letzung gewertet. Nach einer schweren Widerhandlung gegen die Strassenver-
kehrsvorschriften misse der Flhrerausweis fir mindestens drei Monate entzogen
werden. Der automobilistische Leumund des Rekurrenten sei ungetribt. Da die ge-
setzliche Mindestentzugsdauer nicht Uberschritten werde, misse die Sanktions-
empfindlichkeit nicht nédher geprift werden.

Gegen die Qualifikation seines Verhaltens als schwere Widerhandlung bringt der
Rekurrent vor, er habe keine ernstliche Gefahr fir die Sicherheit anderer hervorge-
rufen oder sogar in Kauf genommen. Um keine anderen Autofahrer zu gefahrden,
habe er die Warnblinker eingestellt. Es habe zu keiner Zeit eine Kollisionsgefahr be-
standen. Er sei am rechten Rand des Pannenstreifens gefahren. Die zurlickgelegte
Strecke sei kurz gewesen und er sei im Schritttempo gefahren. Die gefahrene Strecke
befinde sich zwar in einer Kurve, da sich jedoch am Rand keine Badume befinden
wiirden, sei die Ubersicht fiir den nachfolgenden Verkehr trotzdem gewéhrleistet
gewesen. Aufgrund einer Polizeikontrolle sei es zu einer Staubildung gekommen.
Daher seien alle Autofahrer gezwungen gewesen, ihre Geschwindigkeit stark zu
reduzieren. An der fraglichen Stelle sei 50 km/h signalisiert, was nachfolgenden
Verkehrsteilnehmern ein Halten oder Ausweichen jederzeit erlaubt hatte. ...
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b) Gemass Art. 16¢c Abs. 1 lit.a SVG begeht eine schwere Widerhandlung, wer
durch grobe Verletzung von Verkehrsregeln eine ernstliche Gefahr fir die Sicherheit
anderer hervorruft oder in Kauf nimmt. Mit der am 1. Januar 2005 in Kraft getrete-
nen Anderung des Strassenverkehrsgesetzes hat der Gesetzgeber den Wortlaut
von Art. 16¢ Abs. 1 lit.a SVG géanzlich dem Tatbestand von Art. 90 Ziff.2 SVG an-
geglichen. Gemass Botschaft ist damit keine materielle Anderung zum friheren
Recht gewollt (vgl. Art. 16 Abs. 3 lit.a in der bis 31. Dezember 2004 geltenden Fas-
sung des Strassenverkehrsgesetzes, AS 1959 S.679, vgl. Botschaft in BBI 1999
S.4489; R.Schaffhauser, Die neuen Administrativmmassnahmen des Strassenver-
kehrsgesetzes, in: Jahrbuch zum Strassenverkehrsrecht 2003, St.Gallen 2003,
S.180ff.). Art. 90 Ziff.2 SVG ist objektiv erflllt, wenn der Téater eine wichtige Ver-
kehrsvorschrift in objektiv schwerwiegender Weise missachtet und die Verkehrssi-
cherheit abstrakt oder konkret gefédhrdet hat. Subjektiv erfordert der Tatbestand,
dass dem Tater aufgrund seines riicksichtslosen oder sonst wie schwerwiegend
regelwidrigen Verhaltens zumindest eine grobe Fahrlassigkeit vorzuwerfen ist. Eine
ernstliche Gefahr fir die Sicherheit anderer im Sinne von Art.90 Ziff.2 SVG ist
bereits bei einer erhdhten abstrakten Gefahrdung gegeben. Die erhdhte abstrakte
Gefahr setzt die naheliegende Mdglichkeit einer konkreten Geféhrdung oder Ver-
letzung voraus (vgl. BGE 123 Il 106 E.2a und 37 E. 1b). Es bedarf damit auch bei
Anwendung von Art. 16¢ Abs. 1 lit.a SVG sowohl einer qualifizierten objektiven Ge-
fahrdung als auch eines qualifizierten Verschuldens. Ist das Verschulden gross, die
Geféhrdung aber gering oder umgekehrt das Verschulden gering und die Geféhr-
dung gross, so handelt es sich um eine mittelschwere Widerhandlung (Botschaft in
BBI 1999 S.4489). Es gelten damit beziiglich der Abgrenzung dieser Widerhand-
lungen die bisherigen bekannten Massstabe.

c) Die Verwaltungsbehorde ist auch in Bezug auf die Rechtsanwendung an die
rechtliche Qualifikation des Sachverhalts durch das Strafurteil gebunden, wenn die
rechtliche Wurdigung sehr stark von der Wirdigung von Tatsachen abhadngt, die
der Strafrichter besser kennt als die Verwaltungsbehdrde (was etwa dann der Fall
ist, wenn er den Beschuldigten personlich einvernommen hat; vgl. BGE 119 Ib 158
E. 3c/bb).

Der Strafrichter ist von einer groben Verletzung der Verkehrsregeln im Sinn von
Art. 90 Ziff. 2 SVG ausgegangen. Im Strafverfahren wurde der Rekurrent durch den
Strafrichter nicht persénlich einvernommen. Dieser stltzte sich allein auf den Poli-
zeirapport vom 8. Februar 2005 der Kantonspolizei St.Gallen. Unter diesen Umstan-
den hangt im vorliegenden Fall die rechtliche Wirdigung nicht von Tatsachen ab,
die der Strafrichter besser kennt als die Verwaltungsbehorde. Dementsprechend
ist zu prifen, ob der Rekurrent eine die Anwendung von Art. 16¢c Abs. 1 lit.a SVG
rechtfertigende konkrete oder erhéhte abstrakte Gefdhrdung geschaffen hatte und
sein Verschulden schwer war.

aa) Der Rekurrent ist auf der Verbindungsstrecke zwischen den Autobahnen A3
und A13 ohne zwingenden Grund mit seinem Fahrzeug riickwarts auf dem Pannen-
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streifen entgegen der Fahrtrichtung gefahren. Dabei muss von einer erhdht-ab-
strakten Geféhrdung ausgegangen werden. Dem Polizeirapport vom 8.Februar
2005 ist zu entnehmen, dass es sich bei der besagten Ortlichkeit um eine enge
Rechtskurve handeln soll. Aufgrund der Erfahrung aus diversen Verkehrskontrollen
wisse man, dass viele Autofahrer diese Kurve schneiden und dazu den Pannen-
streifen befahren wirden. Durch die Rickwartsfahrt auf dem Pannenstreifen sei
somit eine erhebliche Gefahr flir den nachfolgenden Verkehr entstanden. Am be-
sagten Abend habe ein leichtes Schneetreiben geherrscht, welches die Sicht an
der unibersichtlichen Stelle zuséatzlich verschlechtert habe. Die Strasse sei nass
und teilweise mit Schneematsch bedeckt gewesen. Zudem habe sowoh! auf der
Autobahn A3 als auch bei der Verzweigung Sarganserland ein reges Verkehrsauf-
kommen geherrscht. Auf diesen Rapport ist abzustellen (BGE 119 Ib 158 E. 3 c/aa).

Aufgrund der festgestellten UnUbersichtlichkeit im Bereich der Kurve wére eine
Kollision durchaus im Bereich des Moglichen gewesen. Ein anderer Fahrzeuglenker
muss namlich nach dem Vertrauensprinzip nicht mit einer unerlaubten Benutzung
des Pannenstreifens rechnen (vgl. Art. 26 Abs. 1 SVG). Auf der Bildaufnahme des
Polizeirapports ist zu erkennen, dass der Pannenstreifen eher schmal ist und am
Rand noch mit Schnee bedeckt war. Daher bestand eine erhebliche Gefahr, dass
der Rekurrent bei der Rickwartsfahrt leicht auf die Fahrbahn hatte gelangen und
damit eine Kollision mit einem korrekt fahrenden Fahrzeug verursachen konnen.
Zudem ist auch die Gefahr nicht zu unterschatzen, die durch den Uberraschungs-
effekt entsteht. Die Erfahrung zeigt, dass die Fahrzeugflhrer auf einer solchen
Strecke keine Hindernisse oder entgegenkommende Fahrzeuge erwarten und
dementsprechend nicht die notige Aufmerksamkeit aufbringen. Auch dadurch hatte
eine Kollision entstehen kénnen. Gefahrerhéhend wirkten weiter die herrschenden
Wetter- und Verkehrsverhéltnisse. Daran vermag auch nichts zu dndern, dass der
Rekurrent die Warnblinker eingestellt und nur im Schritttempo gefahren ist. Un-
gleich grosser ware die Gefahr schliesslich geworden, wenn der Rekurrent seinem
Vorhaben entsprechend die Autobahnabzweigung erreicht und die Ausfahrt durch
sein Manover blockiert hatte. Ingesamt steht damit fest, dass der Rekurrent eine
ernstliche Gefahr fur die Sicherheit der anderen Teilnehmer geschaffen hat.

bb) Was das Verschulden des Rekurrenten anbelangt, so wiegt dieses ent-
gegen seinen Ausflhrungen schwer. Musste doch gerade ihm als erfahrenem
Fahrzeuglenker bewusst sein, dass er mit seinem Verhalten eine Gefahr flr andere
Verkehrsteilnehmer darstellte. Er hatte problemlos ordnungsgeméss auf der Fahr-
bahn weiterfahren und damit die Gefahrensituation verhindern kénnen. Dem Re-
kurrenten ist daher zumindest ein grob fahrldssiges Verhalten vorzuwerfen. Diese
Ansicht teilt auch der Strafrichter, der Art. 90 Ziff.2 SVG angewendet hat. Der Re-
kurrent bringt im Ubrigen keine Umstande vor, die sein Verhalten rechtfertigen
oder entschuldigen wiurden. Das Verschulden ist daher als schwer zu werten.

cc) Zusammenfassend steht damit fest, dass eine schwere Widerhandlung ge-
gen die Strassenverkehrsvorschriften im Sinn von Art. 16¢c Abs. 1 lit.a SVG vorliegt.
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5. Zu prifen bleibt die von der Vorinstanz verfligte Dauer des Entzugs des
Flhrerausweises von drei Monaten.

Bei der Festsetzung der Dauer des Lernfahr- oder Flihrerausweisentzugs sind
gemass Art.16 Abs.3 SVG die Umstande des Einzelfalls zu berlcksichtigen,
namentlich die Gefahrdung der Verkehrssicherheit, das Verschulden, der Leumund
als Motorfahrzeugfihrer sowie die berufliche Notwendigkeit, ein Motorfahrzeug zu
fihren. Die Mindestentzugsdauer darf jedoch nicht unterschritten werden. Gemass
Art. 16c Abs. 2 lit.a SVG wird der Lernfahr- oder Fihrerausweis nach einer schwe-
ren Widerhandlung mindestes fir drei Monate entzogen.

Die Vorinstanz hat dem Rekurrenten in der angefochtenen Verflgung den
Flhrerausweis flr die gesetzlich vorgeschriebene minimale Entzugsdauer von drei
Monaten entzogen. Da das Gesetz eine Unterschreitung dieser Mindestentzugs-
dauer ausschliesst (Art. 16 Abs.3 SVG), erlbrigt es sich, massnahmemindernde
Umstande wie insbesondere eine berufliche Angewiesenheit des Rekurrenten auf
das Fihren eines Motorfahrzeugs zu prifen (vgl. zum friheren Recht SJZ 97/2001
S.5241.). Das gilt ebenfalls fir den ungetriibten automobilistischen Leumund des
Rekurrenten. Angesichts der zwingenden Natur der gesetzlichen Mindestentzugs-
dauer verbleibt der rechtsanwendenden Behorde auch kein Ermessensspielraum,
innerhalb dessen sie Uberlegungen zur Verhaltnismassigkeit der Massnahme im
Sinn der Erforderlichkeit zur Besserung des Betroffenen anstellen kénnte (vgl. Bot-
schaft in BBI 1999 S. 4486). Daraus folgt, dass die Mindestentzugsdauer selbst in
Ausnahmesituationen im Sinn der bisherigen bundesgerichtlichen Rechtsprechung
(vgl. BGE 120 Ib 504 ff., 115 Ib 159ff., 118 Ib 233f.) nicht unterschritten werden
kann, abgesehen davon, dass eine solche hier nicht vorliegt. Die verfligte Entzugs-
dauer von drei Monaten ist damit nicht zu beanstanden.

6. Zusammenfassend ergibt sich, dass der Rekurs abzuweisen ist.

22

Art. 91 Abs. 1 SVG (SR 741.01); Art. 63 StGB (SR 311.0). Strafzumessung
beim Delikt des Flhrens eines Motorfahrzeugs in angetrunkenem Zustand
(FiaZ).

Kantonsgericht, Stratkammer, 12. Januar 2005

Das Kreisgericht sprach X des Fihrens eines Motorfahrzeugs in angetrunkenem
Zustand schuldig und verurteilte ihn zu einer unbedingten Gefangnisstrafe von finf
Monaten. Dem Urteil liegt der Sachverhalt zugrunde, dass X am Samstag, 20.De-
zember 2003, um 20.20 Uhr am Steuer seines Personenwagens unterwegs war
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und wegen seiner extremen «Schlangenlinienfahrt» von der Polizei angehalten
wurde. Die Auswertung seiner Blutprobe ergab fir die Tatzeit einen Mindestalko-
holgehalt von 2,81 Gewichtspromillen. X verfligt Gber zwei einschldagige Vorstrafen
(FiaZ) aus den Jahren 1997 und 1999. Gegen dieses Urteil erhob die Staatsanwalt-
schaft Berufung mit dem Antrag, X sei zu einer unbedingten Freiheitsstrafe von
neun Monaten Geféngnis zu verurteilen.

Aus den Erwagungen:

3. a) Beim Delikt des Flhrens eines Motorfahrzeugs in angetrunkenem Zustand
gelten — wie bei allen andern Tatbestédnden des Strafgesetzbuchs und des Neben-
strafrechts — sowohl hinsichtlich der Strafzumessung wie der Gewahrung des
bedingten Strafvollzugs die allgemeinen Regeln der Art. 63 und Art. 41 StGB unein-
geschrankt. Nach Art. 63 StGB misst der Richter die Strafe nach dem Verschulden
zu; er berlcksichtigt die Beweggrinde, das Vorleben und die persoénlichen Verhalt-
nisse des Schuldigen. Mit Verschulden meint die Bestimmung den gesamten
Unrechts- und Schuldgehalt der konkreten Straftat. Die bundesgerichtliche Recht-
sprechung hat dazu in Anlehnung an Stratenwerth (G. Stratenwerth, Schweize-
risches Strafrecht, AT Il, § 7 N 7 ff.) mehrere Tat- und Taterkomponenten herausge-
arbeitet, die bei der Strafzumessung zu berlcksichtigen sind (BGE 117 IV 112 ff.).
Die Bemessung der Strafe beginnt aber nicht erst mit der Anwendung von Art. 63
StGB, sondern mit der Bestimmung des Strafrahmens und der Strafart, sofern —
wie beim Delikt des Fahrens in angetrunkenem Zustand — verschiedene Hauptstra-
fen (Geféangnis oder Busse) angedroht sind. Bei der Wahl der Strafart und der Ein-
ordnung einer Tat innerhalb des Strafrahmens stehen namentlich das Gewicht der
Tat und das Verschulden des Taters im Vordergrund (vgl. dazu H. Wipréchtiger, Bas-
ler Kommentar, N 14 und N 16 zu Art. 63 StGB sowie BGE 120 IV 71). Bei nicht
besonders schwerem Verschulden siedelt die schweizerische Praxis in aller Regel
die Strafen im unteren bis mittleren Bereich des vorgegebenen Strafrahmens an
(Wiprachtiger, a.a. 0., N 14 zu Art. 63 StGB). Da es sich beim Fahren in angetrun-
kenem Zustand nach Art.91 Abs.1 SVG um ein Vergehen handelt und das Delikt
generell als ernstzunehmende Tat gilt (Entscheid 6S. 173/2003 des Bundesgerichts
vom b. Dezember 2003 E. 3.2), ist ein Abweichen von dieser allgemeinen Praxis
nicht angebracht. Alkoholbeeinflusste Verkehrsteilnehmer zdhlen mit den eigent-
lichen Verkehrsrowdys zweifelsohne zu den gefahrlichsten Verkehrsteilnehmern.

b) Im Bestreben nach einer moglichst gleichen Behandlung von Téatern versucht
sich die Praxis bei der Umsetzung der Strafzumessungsgriinde in ein bestimmtes
Strafmass bei haufig zu beurteilenden Delikten an gewissen Straftaxen oder Richt-
linien zu orientieren. Dazu werden dann sogenannte Regelfalle definiert und die
dafdr Ublichen Tatumstande festgelegt. Gegen solche Straftaxen oder Richtlinien
ist nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung dann nichts einzuwenden, wenn
sie nicht starr und schematisch angewendet werden, sondern ihnen nur Richt-
linienfunktion zukommt und sie dem Richter lediglich als Orientierungshilfe dienen,

113



GVP 2005 Nr.22 Gerichtspraxis

ohne ihn zu binden oder zu hindern, eine seiner Uberzeugung entsprechende
schuldangemessene Strafe auszusprechen (Entscheid 6S.206/1999 des Bundes-
gerichts vom 26.Juli 1999 S.19). Im Entscheid ST.2001.67-SK3 vom 25. Februar
2002 (GVP 2002 Nr.60) hat die Strafkammer diesen Regelfall dahingehend um-
schrieben, dass «ein Tater voraussehen kdnne, dass er nach erfolgtem Alkohol-
konsum ein Auto lenken werde, auf einer nicht besonders gefédhrlichen Strecke
nach Hause fahre und dabei in eine Routinekontrolle gerate. Dafirr seien je nach
Alkoholisierungsgrad abgestufte Strafen von Busse bis mehrere Wochen Gefangnis
angezeigt». An diesen Ausflhrungen ist auch nach erneuter Prifung festzuhalten,
gleichzeitig aber sind sie zu préazisieren.

c) Der Grad der Alkoholisierung ist ein wesentlicher Faktor fir die Bewertung
des Verschuldens (Entscheid 6S.206/1999 des Bundesgerichts vom 26. Juli 1999
S.19). Je tiefer der bei einem Fahrzeuglenker gemessene Blutalkoholgehalt liegt,
desto weniger schwer wiegt in der Regel sein Verschulden. Die Annahme bloss
fahrlassiger Tatbegehung diirfte aber nur dort in Frage kommen, wo der gemessene
Blutalkoholwert nur unwesentlich Uber der (hier noch) anwendbaren Beweisgrenze
von 0,8 Gewichtspromillen liegt, von der an eine qualifizierte Blutalkoholkonzentra-
tion und damit Angetrunkenheit unabhangig der individuellen Alkoholvertraglichkeit
anzunehmen ist. Andererseits wiegt das Verschulden eines Fahrzeuglenkers mit
zunehmendem Alkoholkonsum und damit steigendem Blutalkoholwert erheblich
schwerer, und aufgrund der konsumierten Menge an alkoholhaltigen Getranken
kann ein Fahrzeuglenker, dessen Blutalkoholwert die Grenze von 0,8 Gewichtspro-
millen deutlich Uberschreitet, nicht mehr ernsthaft im Zweifel darlber sein, ob er
angetrunken ist und damit kein Motorfahrzeug mehr lenken darf. Bei einem Blut-
alkoholwert ab 1,2 Gewichtspromillen oder mehr dirfte dies in jedem Fall und
unabhangig der jeweiligen Umstande zutreffen. Fahrt er aber trotzdem, so setzt er
andere Verkehrsteilnehmer vorsatzlich einer Gefahrdung fir Leib und Leben aus,
deren Ausmass nach der standigen Praxis des Bundesgerichts bei der Beurteilung
des Verschuldens Rechnung zu tragen ist (BGE 104 |V 37). Dabei ist diese Geféhr-
dung nicht erst dann zu bericksichtigen, wenn die zurlickgelegte Strecke be-
sonders lang ist. Entscheidend ist vielmehr nicht so sehr die Lange der gefahrenen
Strecke an sich, als vielmehr die Vielfalt der Gefahrenquellen, die auf einer Strecke
wegen ihrer Beschaffenheit oder aus Grinden der Verkehrsintensitat auftreten und
zu Unfallen Anlass geben kénnen (BGE 104 IV 37 unten). In diesem Sinne ist der
in GVP 2002 Nr. 60 angenommene Regelfall zu prazisieren. Die dort erwédhnten Ein-
satzstrafen von «Busse bis mehrere Wochen Gefangnis» erscheinen in Fallen an-
gemessen, in denen der Lenker einen Blutalkoholgehalt von nur unwesentlich tber
0,8 Gewichtspromillen aufweist und das Ausmass der Gefahrdung ausserdem auf-
grund der Vielfalt der Gefahrenquellen eher klein ist. Liegen jedoch die Blutalkohol-
werte wesentlich oder wie im vorliegenden Fall gar ein Vielfaches Uber der Grenze
von 0,8 Gewichtspromillen und/oder ist das Ausmass der geschaffenen Gefahr-
dung aufgrund der Vielfalt der Gefahrenquellen stark erhoéht (beispielsweise Fahrt
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auf verkehrsreichen Strassen innerorts mit vielen Kreuzungen, hohes Verkehrsauf-
kommen, besondere Tageszeit, viele Fussganger etc.), so sind auch bei Ersttatern
Einsatzstrafen im Bereich von mehreren Wochen bis mehreren Monaten ange-
zeigt. Bei der Bestimmung der konkreten Strafe im Einzelfall sind aber auch alle an-
dern Strafzumessungsgriinde, wie namentlich die Beweggrinde (z. B. Zweck der
Fahrt) und insbesondere die Taterkomponenten zu berticksichtigen.

d) In gleicher Weise ist die Strafzumessung auch bei den Wiederholungstatern
beim Delikt des Flhrens eines Motorfahrzeugs in angetrunkenem Zustand vorzu-
nehmen. Gegenlber dem Ersttater neu und entscheidend ins Gewicht fallt dabei
allerdings die spezielle Gewichtung des Tatverschuldens bei sonst gleich bleiben-
den dusseren Strafzumessungskriterien. Wie das Bundesgericht im Entscheid 6
S.442/1996 vom 26.September 1996 festgehalten hat, wiegt beim Wieder-
holungstéater, der durch eine frihere Bestrafung wegen desselben Delikts und
wegen des erfolgten Flhrerausweisentzuges klar gewarnt war, «der neuerliche
Tatentschluss wesentlich schwerer als beim Ersttater. Die Tatschuld ist damit stark
erhoht». Dadurch kann, nach den Ausflihrungen des Bundesgerichts, sogar mehr
als eine blosse Verdoppelung der Strafe im Einzelfall angemessen sein (a.a.O.,
S.5f1). Inwieweit die Richtlinien der Staatsanwaltschaft diesen Grundsétzen ent-
sprechen, braucht nicht ndher geprift zu werden, zumal nicht diese Richtlinien,
sondern die gesetzlichen Vorschriften des Art. 63 StGB und die dazu entwickelte
Praxis des Bundesgerichts flr die Strafzumessung durch die Gerichte massgebend
sind. Immerhin kann festgestellt werden, dass diese Richtlinien besonders bei so-
genannten «Zweittatern», aber selbst bei erheblich alkoholisierten Ersttatern, zu
schematisch ausgerichtet sind und weder den gesetzlichen Strafrahmen noch die
allgemeinen Strafzumessungsregeln ausreichend beachten.

4. Bei der Wirdigung der konkreten Umstdnde im vorliegenden Fall féllt zu-
nachst die ausserordentlich hohe Alkoholisierung von mindestens 2,81 Gewichts-
promillen ins Gewicht. Bei mittlerem Verkehrsaufkommen (Samstagabend um
20.20 Uhr) stellte der Angeklagte auf seiner Fahrt auf der Hauptstrasse insbeson-
dere aufgrund seiner «Schlangenlinienfahrt», welche entgegenkommende Fahr-
zeuge teils zum Ausweichen aufs Trottoir zwang, eine grosse aktuelle Gefahr fir
die Ubrigen Verkehrsteilnehmer dar. Weiter ist zu berlcksichtigen, dass er sein
Fahrzeug lediglich benutzte, um damit auf bequeme Art von einem Restaurant zum
nachsten zu gelangen. Damit wére selbst bei einem Ersttdter von einer Einsatz-
strafe von mehreren Monaten auszugehen. Wesentlich straferhdhend wirken die
beiden einschlagigen Vorstrafen aus den Jahren 1997 und 1999, ndmlich im Novem-
ber 1997 finf Wochen Gefangnis bedingt sowie Fr. 1200.— Busse wegen FiaZ (1,98
Gewichtspromille) und Verletzung der Verkehrsregeln sowie im November 1999
vier Wochen Gefangnis wegen FiaZ (1,45 Gewichtspromille). Auch der Vollzug
dieser vierwochigen Freiheitsstrafe in Form von gemeinnUtziger Arbeit konnte den
Angeklagten nicht von der Begehung der nun zur Beurteilung stehenden Trunken-
heitsfahrt abhalten. Er zeigt auch keine Einsicht, sein offensichtlich bestehendes
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Alkoholproblem anzugehen. Unter diesen Umstanden ware eine deutliche Erho-
hung der Strafe auf zehn bis zwdlf Monate gerechtfertigt. Immerhin bemtht sich
der Angeklagte nicht darum, seinen Flhrerausweis zurlickzuerhalten; er mochte in
Zukunft ganz aufs Autolenken verzichten und besitzt auch kein Auto mehr. Die von
der Staatsanwaltschaft geforderte Strafe von neun Monaten erscheint unter Be-
rlcksichtigung der gesamten Umstande somit als massvoll, zumal eine Strafmilde-
rung nach Art. 11 StGB nicht angenommen werden kann, da fir den Angeklagten
schon vor Trinkbeginn fest stand, dass er wieder mit dem Auto heimfahren werde
(Art. 12 StGB, vgl. BGE 117 IV 295f.).

23

Art. 1 Abs. 8 VRV (SR 741.11). Begriff der Strassenverzweigung. Massge-
bend ist das Erscheinungsbild im Bereich der Kreuzung, welches sich dem
daherfahrenden Ortsunkundigen zeigt.

Kantonsgericht, Strafkammer, 25. Oktober 2005

Am 11.August 2003 stiessen X und VY, die beide mit dem Fahrrad unterwegs
waren, auf dem Sennweg/Strassenstick Sennweg in der Gemeinde Z zusammen
und kamen zu Fall. Beide erlitten eine leichte Hirnerschutterung, X, der keinen
Velohelm trug, zudem eine stark blutende Wunde Uber dem linken Auge, die ge-
naht werden musste. X wurde erstinstanzlich wegen fahrlassiger Kérperverletzung
verurteilt. Von einer Bestrafung wurde abgesehen.

Aus den Erwagungen:

4. Im Zentrum steht die Frage nach der Vortrittsberechtigung. Art. 36 Abs. 2
SVG regelt zwar den Vortritt auf Strassenverzweigungen, unterlasst es aber, diesen
Begriff zu umschreiben. Art. 1 VRV, der die Marginalie «Begriffe» tragt, versteht unter
einer (Strassen-) Verzweigung Kreuzungen, Gabelungen oder Einmindungen von
Fahrbahnen. «Das Zusammentreffen von Rad- oder Feldwegen, von Garage-, Park-
platz-, Fabrik- oder Hofausfahrten usw. mit der Fahrbahn gilt nicht als Verzwei-
gung» (Art. 1 Abs. 8 VRV). Mit diesem zweiten Satz von Art. 1 Abs. 8 VRV wird nicht
eine naturliche Unterscheidung zwischen Verzweigungen und tbrigem Zusammen-
treffen von Verkehrsflachen getroffen, sondern es werden nur Ausnahmen zu Satz
1 derselben Bestimmung aufgezahlt. Dabei sind diese Ausnahmen nicht abschlies-
send, wie die Beifigung «usw.» verdeutlicht. Gewisse Grundsatze und Kriterien
zur Unterscheidung von Strassenverzweigungen und Einmindungen ohne Verzwei-
gungscharakter hat die Rechtsprechung entwickelt. Liegt keine der in Art. 1 Abs. 8
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VRV beispielhaft erwdahnten Ausnahmen vor, sind die Art und Anlage, die Grosse
und das Erscheinungsbild der Einmiindung zu beachten und zu werten. Weitere Mo-
mente kénnen die Verkehrsbedeutung und das Verkehrsfrequenzgefélle zwischen
den beiden Verkehrsflachen bilden, allenfalls auch die Fahrbahnbeschaffenheit. In
bestimmten Fallen kann unklar sein, ob eine Zufahrt unter Art. 1 Abs.8 VRV zu
subsumieren sei. Diese Frage stellt sich insbesondere bei kleinen Strasschen, die
etwa nur bestimmten Personen offen stehen oder nur wenige Hauser bedienen. In
solchen Féllen stellt die Rechtsprechung zusétzlich auf die Bedeutung des Ver-
kehrsweges ab, die dieser fir den allgemeinen Verkehr hat, insbesondere im Ver-
gleich mit der Strasse, mit der er zusammentrifft. Entsprechend sind Strasschen,
die nur bestimmten Personen offen stehen oder als Stichstrassen bzw. Sackgassen
wenige Hauser bedienen, nicht vortrittsberechtigt. Da die in der Rechtsprechung
verwendeten Kriterien fir die Entscheidung unklarer Falle fir den Ortsunkundigen
teilweise nicht visuell erkennbar sind, sollten nur solche berlcksichtigt werden, die
in Erscheinung treten. So braucht das Bedeutungsgefalle zwischen zwei Strassen
an einer Kreuzung nicht in Erscheinung zu treten, ebenso wenig die Tatsache, dass
die eine Strasse wenigstens zeitweise viel Verkehr aufweist oder dass sie grosse-
re Ortsteile oder Ortschaften miteinander verbindet. Es braucht an einer Kreuzung
auch nicht erkennbar zu sein, dass eine Strasse nur eine kurze Sackgasse darstellt,
die lediglich einzelne wenige Hauser bedient. All diese objektiven Kriterien beruhen
auf Kenntnissen, Uber die allenfalls Ortskundige verfligen oder aber Richter, die
sich im Nachhinein detaillierte Ortsplédne unterbreiten lassen. «Als Fazit muss gel-
ten, dass nur auf das Erscheinungsbild im Bereich der Kreuzung abgestellt werden
darf, wie es sich dem daherfahrenden Ortsunkundigen darbietet» (vgl. zum Ganzen
René Schaffhauser, Grundriss des schweizerischen Strassenverkehrsrechts, Bd. |,
2. Aufl., S.375-379).

Massgebend ist damit vorliegendenfalls allein das Erscheinungsbild des Strassen-
stlickes, das sich dem auf dem Sennweg abwarts fahrenden Verkehrsteilnehmer
im Bereich der Unfallstelle zeigt. Dieses Erscheinungsbild vermittelt jenem, wie die
von X selbst eingereichten Fotodokumentationen zeigen, den Eindruck, auf einem
Ubergeordneten Verkehrsweg zu fahren, erscheint doch das von rechts einmiin-
dende Strassenstlick, das zudem erst auf relativ kurze Distanz erkennbar wird, wie
die EinmUndung eines Waldweges oder die Einmiindung einer Hofausfahrt, worauf
auch die Tafel «Privatstrasse/Kein Durchgang» hindeutet. Daran vermag weder der
in erster Linie fUr die Verkehrsteilnehmer auf dem Strassenstlick Sennweg aufge-
stellte Spiegel (der den Verkehrsteilnehmern auf dem Sennweg nicht vorangekiin-
digt wird) noch die Tatsache, dass es sich beim Sennweg um eine flr den motori-
sierten Verkehr nur als Zubringerstrasse signalisierte Verkehrsflache handelt, etwas
zu andern. Nur nebenbei sei erwahnt, dass der Sennweg als Gemeindestrasse
3. Klasse, der Zufahrtsweg zur Liegenschaft des X dagegen nicht klassifiziert ist.
Auch wenn dies, weil allein der optische Eindruck massgebend sein sollte, in den
Hintergrund tritt, ist es doch ein Indiz fir die Bedeutung der beiden Verkehrsflachen.
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7. Raumplanung und Baurecht

24

Art. 1, 3 und 13 RPG (SR 700); Art. 29, 30 und 46 RPV (SR 700.1); Art. 32 1.
BauG (sGS 731.1). Grundprinzipien bei der Uberprifung der kommunalen
Nutzungsplanung und Voraussetzungen fir die Anderung eines Zonen-
plans. Werden Fruchtfolgeflachen zur Deckung von Baulandbedarf bean-
sprucht, sind die massgeblichen Einzelaspekte im Rahmen einer qualifizier-
ten Interessenabwagung zu wurdigen.

Verwaltungsgericht, 25. Oktober 2005

Aus den Erwagungen:

3. a) Dem Staat steht bei der Prifung der kommunalen Nutzungsplanung die
Rechts- und Ermessenskontrolle zu (Art. 3 Abs. 2 BauG). Bei der Orts- und Regio-
nalplanung wahrt er den nétigen Ermessensspielraum der Politischen Gemeinden
(Art. 3 Abs. 2 Satz 2 BauG und Art. 2 Abs. 3 RPG). Weder die Regierung als Rechts-
mittelinstanz noch das Baudepartement bzw. das Amt fir Raumentwicklung als
Genehmigungsinstanz dirfen das eigene Ermessen anstelle desjenigen der Ge-
meinde setzen. Die Prifungsbehorden haben es den Gemeinden zu Uberlassen,
unter mehreren verflgbaren und zweckmassigen Losungen zu wahlen. Die kanto-
nalen Behorden kénnen jedoch bei ihrer Zweckmassigkeitskontrolle nicht erst dann
einschreiten, wenn die Losung der Gemeinde ohne sachliche Griinde getroffen
wurde und schlechthin unhaltbar ist. Sie haben die Ortsplanung vielmehr zu korri-
gieren, wenn sie sich aufgrund Uberkommunaler offentlicher Interessen als un-
zweckmadssig erweist oder wenn sie den wegleitenden Grundsétzen und Zielen der
Raumplanung nicht entspricht oder unzureichend Rechnung tragt (B. Heer, St.Gal-
lisches Bau- und Planungsrecht, Bern 2003, Rz. 67 mit Hinweisen).

b) Bei der Uberpriifung der Nutzungsplanung ist die Kognition des Verwaltungs-
gerichts beschrankt. Dieses ist lediglich zur Rechtskontrolle befugt (Art. 61 Abs. 1 und
2 VRP). Eine Ermessenskontrolle gegenlber Regierung und Verwaltung steht dem
Verwaltungsgericht nicht zu. Dies bedeutet, dass es den Ermessensspielraum der
Regierung zu respektieren hat. Bei der Uberpriifung von Planungsmassnahmen darf
daher das Verwaltungsgericht einen Entscheid der Regierung nur andern oder auf-
heben, wenn Rechtsnormen oder Rechtsgrundsatze verletzt wurden. Soweit es um
die Auslbung des pflichtgemassen Ermessens geht, ist dem Verwaltungsgericht eine
Korrektur eines Planungsentscheids verwehrt (vgl. GVP 1996 Nr. 12). Ist ein solcher
sachlich haltbar und zweckméssig, so andert ihn das Verwaltungsgericht selbst dann
nicht ab, wenn es eine andere Losung als ebenso zweckmassig erachtet oder sogar
bevorzugen wirde (anstelle vieler VerwGE vom 5. Juli / 21. August 2001 i.S. S. AG/
Pol. Gde. B.).
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c) Bei der Nutzungsplanung sind die Grundprinzipien der Raumplanung zu be-
achten. Diese ergeben sich aus Art. 75 BV sowie aus Art. 1, 3 und 14 ff. RPG. Nach
Art. 75 Abs. 1 BV legt der Bund die Grundsétze der Raumplanung fest. Diese ob-
liegt den Kantonen und dient der zweckmassigen und haushélterischen Nutzung
des Bodens und der geordneten Besiedlung des Landes. Zu den Planungsgrund-
satzen gehoren namentlich die Schonung der Landschaft sowie die Gestaltung der
Siedlungen nach den Bedurfnissen der Bevdlkerung und die Begrenzung der Sied-
lungen, die Férderung und der Schutz der Wirtschaft sowie die Forderung und der
Schutz sozialer und kultureller Werte (Art. 1 Abs.2 sowie Art.3 Abs.2 und 3 RPG;
P.Hanni, Planungs-, Bau- und besonderes Umweltschutzrecht, 4. Aufl., Bern 2002,
S.81ff.; Haller/Karlen, Raumplanungs-, Bau- und Umweltrecht, Band |, 3.Aufl.,
Zirich 1999, S.54ff.; GVP 1996 Nr. 12).

Im Bereich der Nutzungsplanung steht der Planungsbehdrde ein weitreichender
Ermessensspielraum zu. Die Planungsgrundséatze, wie sie in Art.1 und 3 RPG
verankert sind, sind als Rechtsgrundsatze zwar einer Uberpriifung zuganglich. Sie
bilden aber kein widerspruchsloses Zielsystem, sondern stellen vielmehr Wer-
tungsgesichtspunkte dar, die im Einzelfall der Harmonisierung beddrfen. Sie dienen
als Anleitung und Massstab bei der Abwagung der planerischen Interessen. Die
Planungsgrundséatze sind unmittelbar justiziabel und fir die Planungsbehorden aller
Stufen verbindlich. Es lasst sich aber in der Regel aus den Planungsgrundséatzen
kein Anspruch des Einzelnen auf Erlass bestimmter planerischer Massnahmen ab-
leiten. Hingegen kann eine Verletzung von Planungsgrundsatzen geltend gemacht
werden, wenn sich der Betroffene gegen eine raumplanerische Massnahme zur
Wehr setzen will (Haller/Karlen, a.a.O., S.55).

Die Frage des vollstandigen Einbezugs der massgeblichen Einzelaspekte in die
Interessenabwagung im Rahmen der Planung unterliegt grundsatzlich der Rechts-
kontrolle (GVP 1996 Nr.12; Hanni, a.a. 0., S.86f.). Ein Ermessens- bzw. Beurtei-
lungsspielraum steht der Planungsbehdrde aber namentlich dort zu, wo es um die
Wertung bzw. Gewichtung der einzelnen Grundsatze geht. Dieser Vorgang ist der
Rechtskontrolle entzogen (Hanni, a.a. 0., S.87).

d) aa) Die Beschwerdeflhrer rligen zundchst, dass die im vorliegenden Fall zu
beurteilende Umzonung resp. die Revision des Zonenplans im Rahmen von Art. 32
Abs. 1 BauG wichtiger 6ffentlicher Interessen bedurfe; es missten wesentlich ver-
anderte Verhaltnisse bzw. wesentliche neue Bedirfnisse ausgewiesen werden, um
einen bestehenden Zonenplan abandern zu kénnen. Diese Voraussetzungen seien
vorliegend nicht gegeben, weshalb der geltende Zonenplan Bestand haben musse.

bb) Nach Art.21 Abs.2 RPG werden Nutzungsplane Uberprift und notigenfalls
angepasst, wenn sich die Verhéltnisse wesentlich geandert haben. Ebenso bestimmt
Art.32 Abs.1 BauG, dass Baureglement, Zonen-, Uberbauungs-, Gestaltungs-,
Deponie- und Abbauplédne sowie Schutzverordnungen geédndert oder aufgehoben
werden, wenn es aus wichtigen 6ffentlichen Interessen geboten ist, insbesondere
wenn sich die Grundlagen ihres Erlasses wesentlich geandert haben oder wenn
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wesentliche neue Bedurfnisse nachgewiesen sind. Nach Ablauf von zehn Jahren
kann der Grundeigentiimer die Uberpriifung der Rechtsgltigkeit von Bauregle-
ment, Zonen-, Uberbauungs-, Gestaltungs-, Deponie- und Abbauplinen sowie Schutz-
verordnungen verlangen (Art. 33 Abs. 1 BauG).

Das Bundesgericht hat ausgeflihrt, dass ein Zonenplan seinen Zweck nur erfillen
kann, wenn er eine gewisse Bestandigkeit aufweist (BGE 120 la 230 f. mit Hinwei-
sen). Anderseits sind Plane revidierbar, da dem Grundeigentimer kein Anspruch auf
dauernden Verbleib seines Landes in derselben Zone zukommmt und Planung und
Wirklichkeit bei Bedarf in Ubereinstimmung gebracht werden miissen (BGE 123 |
1821.). FUr die Frage, ob die Veranderung der Verhéltnisse erheblich ist und damit ein
offentliches Interesse an einer Plananderung besteht, bedarf es einer Interessen-
abwagung unter Berilcksichtigung u.a. der Geltungsdauer des anzupassenden
Zonenplans, seines Inhalts, des Ausmasses der beabsichtigten Anderung und deren
Begriindung (vgl. BGE 1281 198f.). Je neuer ein Zonenplan ist, umso mehr darf mit
seiner Bestéandigkeit gerechnet werden, und je einschneidender sich die beabsichtig-
te Anderung auswirkt, umso gewichtiger missen die Griinde sein, die fur die Plan-
anderung sprechen (BGE 120 1a 233). Nach Ablauf des Planungshorizonts, der flir Bau-
zonen 15 Jahre betragt (Art. 15 lit. b RPG), sind Zonenplane grundsatzlich einer Uber-
prifung zu unterziehen und notigenfalls anzupassen (BGE 1P.293/1994 in ZBI
97/1996, S.36ff.), wobei auch veranderte politische Vorstellungen zum Ausdruck
kommen kdnnen. Je naher eine Planungsrevision dieser Frist kommmt, desto geringer
ist das Vertrauen auf die Bestandigkeit des Plans, und umso mehr kénnen auch geén-
derte Anschauungen und Absichten der Planungsorgane als zuldssige Begriindung
flr eine Revision berlcksichtigt werden (BGE 1P.611/2001 in ZBI 104/2003, S. 654).

cc) Der Zonenplan der Beschwerdebeteiligten datiert vom 15. August 1979 und
wurde lediglich durch den Ergénzungsplan zur Landwirtschaftszone im Jahr 1990
modifiziert. Die Grundzlige des zurzeit bestehenden Planungsinstrumentariums
wurden also vor mehr als zwanzig Jahren erarbeitet.

dd) Mit der Revision des Zonenplans mochte die Beschwerdebeteiligte eine
Grundlage fir ein geordnetes und massiges Wachstum ihrer Bevolkerung sicher-
stellen, die Bauzonen innerhalb des Siedlungsgebietes auf ihre Zweckmassigkeit
hin Gberprifen und allenfalls den heutigen und zukUnftigen BedUrfnissen anpassen.
Zugleich sollen die Moglichkeiten eines vielfaltigen Nutzungs- und Gestaltungs-
spielraums geprUft werden. Des weitern soll die Ortsplanung auf das eidgends-
sische Raumplanungs- und Umweltschutzgesetz abgestimmt werden (vgl. Pla-
nungsbericht der Politischen Gemeinde X. vom 27.Mai 2003, S.3). Mit Blick auf
diese nachvollziehbaren Anliegen und die verhaltnisméssig lange Geltungsdauer
des bestehenden Zonenplans sind die Voraussetzungen fiir eine Anderung des
Zonenplans nach Art.32 Abs. 1 BauG erflllt. Die diesbeziglichen Vorbringen der
Beschwerdeflhrer erweisen sich als unbegrindet.

e) aa) Die Beschwerdefiihrer fordern, dass die Parzelle Nr. e als Fruchtfolge-
flaiche weiterhin in der Landwirtschaftszone zu belassen sei. Ein Ermessenspiel-
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raum hinsichtlich der Frage, ob Fruchtfolgeflachen einer anderen Zone zugewiesen
werden kénnen, komme der Beschwerdebeteiligten nicht zu. Selbst wenn dem so
ware, erflllten die Erwagungen der Vorinstanz die Anforderungen an eine qualifi-
zierte Interessenabwagung nicht.

Die Vorinstanz hat in diesem Zusammenhang erwogen, dass der Bedarf der Ge-
meinde an zuséatzlichem Bauland ausgewiesen sei. Diese Gemeindeinteressen wir-
den die gesetzliche Verpflichtung an der Zuweisung von Fruchtfolgeflachen zur Land-
wirtschaftszone Uberwiegen, zumal das Siedlungsgebiet von X. beinahe vollstandig
von Fruchtfolgeflachen umgeben sei. An der Zweckmassigkeit der Zonenplanrevision
vermoge auch die Tatsache nichts zu dndern, dass nicht sdmtliche, nach geltendem
Zonenplan dem Ubrigen Gemeindegebiet zugeteilten Gebiete in die Bauzone umge-
teilt wirden. Dies gelte auch flr das von den Beschwerdefihrern erwéhnte Vergleichs-
objekt L. Zum einen verlaufe quer Uber die Parzelle ein Wildtierkorridor vom G.- zum
St.-tobel, zum andern wiirden auch die auf diesem Gebiet befindlichen Gewaésserein-
dolungen eine Uberbauung der Parzelle erschweren.

bb) Bei der Erflllung raumplanerischer Aufgaben haben die Planungsbehdrden
die im positiven Recht normierten Ziele und Grundséatze zu berlcksichtigen. Solche
ergeben sich aus dem Bundesrecht sowie aus dem kantonalen Recht, wobei eine
umfassende Berlicksichtigung und Abwégung der verschiedenen Interessen vor-
genommen werden muss (BGE 114 la 374). Bei der Durchflhrung einer konkreten
Planung sind aufgrund von Art.1 Abs.2 und Art.3 RPG alle Interessen, seien es
offentliche oder private, zu beachten, welche aufgrund der konkreten Umstande
und des geltenden Rechts als massgebend erscheinen (BGE 113 Ib 230f.).

Das Raumplanungsgesetz verlangt unter anderem, dass Bund, Kantone und Ge-
meinden mit raumplanerischen Massnahmen die Bestrebungen zum Schutze der
natlrlichen Lebensgrundlagen und zur Sicherung einer ausreichenden Versor-
gungsbasis des Landes unterstiitzen (Art. 1 Abs.2 lit.a und d RPG). Besonders zu
schitzen sind die Fruchtfolgeflachen (Art. 30 RPV). Sie sind Teil der fir die landwirt-
schaftliche Nutzung geeigneten Flachen (Art. 16 Abs. 1 lit.a RPG). Der Bund setzt
den Mindestumfang der Fruchtfolgeflachen in einem Sachplan fest (Art. 13 RPG in
Verbindung mit Art.29 RPV). Die Kantone zeigen in ihren Richtpldnen die zum
Schutz der Fruchtfolgeflachen erforderlichen Massnahmen und sorgen dafr, dass
sie in den Nutzungsplanen den Landwirtschaftszonen zugeteilt werden (Art. 30
Abs. 1 und 2 RPV).

Der Wortlaut des Bundesratsbeschlusses Uber den Sachplan Fruchtfolgeflachen
wie auch derjenige von Art.30 Abs.2 RPV sind verbindlich gehalten und sehen
keine Ausnahmen vor. Auch der Grundsatz der derogatorischen Kraft des Bundes-
rechts verbietet es den Kantonen grundsatzlich, von den bundesrechtlichen Vor-
gaben abzuweichen. Die Bundessachplanung hat indessen auf die Erfordernisse
der Raumplanung Rucksicht zu nehmen. Sie ist auf Konsens und Koordination aus-
gerichtet und begrindet kein Subordinationsverhaltnis zur kantonalen Raum-
planung. Schon deshalb ist der Schutz der kantonalen Fruchtfolgemindestflachen
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gemass der in der Lehre vertretenen Ansicht nicht absolut. Diese Meinung wird
durch die Formulierung von Art. 6 Abs. 4 RPG gestltzt, wonach die Kantone in der
Richtplanung die Sachpléane des Bundes lediglich zu berlcksichtigen haben. Eine
blosse Berlcksichtigung schliesst nicht aus, dass in begriindeten Fallen davon
abgewichen werden darf. Trotzdem rechtfertigt sich ein Unterschreiten der kanto-
nalen Mindestflachen aber nur in Ausnahmefallen. Bei der Festlegung des Min-
destumfanges der Fruchtfolgeflachen wurde in erster Linie der Planungsgrundsatz
von Art. 3 Abs. 2 lit.a RPG, wonach der Landwirtschaft geniigend geeignetes Kul-
turland erhalten bleiben soll, konkretisiert. Eine Interessenabwagung wurde somit
bereits im Rahmen der Sachplanung vorgenommen; sie darf durch die kantonalen
oder kommunalen Planungstrager nachtraglich nur mehr dann umgestossen wer-
den, wenn sich hinsichtlich der konkreten Umsténde ein anderes Bild ergibt. Nur
wenn sich die Verhéltnisse seit Erlass des Sachplans erheblich gedndert haben, so
etwa wenn den Kantonen der Schutz der Mindestflachen nicht mehr weiter zuge-
mutet werden kann, dirfen sie von den (nunmehr unzweckmassigen) Vorgaben
des Sachplans abweichen. Aufgrund des Sachplans wie auch aufgrund der RPV
kommt also dem Schutz der Fruchtfolgeflachen innerhalb der raumplanerischen
Interessenabwagung vorrangige Bedeutung zu. Sofern kommunale Nutzungspléane
Fruchtfolgeflachen zu beseitigen drohen, sollten sie grundsatzlich nur genehmigt
bzw. bewilligt werden, wenn der kantonale Mindestanteil nicht unterschritten wird
(F. Jost, Grosse und Lagen von Bauzonen, Diss. Zurich 2000, S.179f. mit weiteren
Hinweisen). Werden durch die Anderung der Nutzungsplanung, namentlich durch
eine Ausdehnung der Bauzone, die Fruchtfolgeflichen um mehr als 3 ha vermin-
dert, so ist dies dem Bundesamt fir Raumentwicklung rechtzeitig mitzuteilen
(Art. 46 RPV). Dieses prift, ob die Verminderung mit den Zielen und Grundséatzen
des Raumplanungsgesetzes Ubereinstimmt und sucht zusammen mit dem Pla-
nungstrager nach einvernehmlichen Lésungen (Merkblatt zum Vollzug des Sachpla-
nes Fruchtfolgeflachen [Ausgabe 1995], Bern 1995). Soweit in einem Kanton Uber
den Mindestumfang hinaus noch weitere Fruchtfolgeflachen bestehen, bleibt eine
umfassende raumplanerische Interessenabwagung bei der Wahrnehmung von
raumwirksamen Tatigkeiten uneingeschrankt vorbehalten. Selbst dann kommt aber
dem Interesse am Erhalt von Fruchtfolgeflachen im Rahmen der Interessenab-
wagung ein sehr hohes Gewicht zu. Insbesondere sollte eine Verminderung nur in
Frage kommen, wenn kein qualitativ vollwertiger Flachenausgleich mdglich ist
(Jost, a.a. 0., S. 180 mit weiteren Hinweisen).

cc) Am 8.April 1992 setzte der Bundesrat den Mindestumfang der Frucht-
flaichen und deren Aufteilung auf die Kantone im Sachplan Fruchtfolgeflachen fest
und wies 12500 ha dem Kanton St.Gallen zu. Nachdem die Fruchtfolgeflachenkar-
te 1:25000 des Baudepartements vom Oktober 1984 nur 10000 ha Fruchtfolge-
flichen auswies, mussten weitere Flachen ausgeschieden werden (vgl. Richtplan
SG 01, Koordinationsblatt V 11 Fruchtfolgeflachen FFF [S.1]). Gemass Auskunft
des Amtes fir Raumentwicklung vom 7. September 2005 waren Ende 2004 12 749 ha
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als Fruchtfolgeflache ausgeschieden, davon waren 12150 ha in der Landwirt-
schaftszone gesichert.

dd) Im Koordinationsblatt V 11 Fruchtfolgeflichen zum Richtplan des Kantons
St.Gallen ist festgehalten, welche Gesichtspunkte anlasslich einer qualifizierten
Interessenabwéagung bei der Beanspruchung von Fruchtfolgeflachen massgebend
sind. Demnach ist zu prifen, ob die beanspruchten Fruchtfolgeflachen rickflhrbar,
bedingt rlckflhrbar oder nicht rickfihrbar sind, ob fir die beantragte Beanspru-
chung ein besonderer Bedarf (wesentliche neue Bedirfnisse, gleichwertige oder
hoher gestellte Interessen) ausgewiesen wird, ob flir den besonderen Bedarf
bereits der Bauzone zugeschiedene Flachen in Frage kommen kénnen, ob fir den
besonderen Bedarf keine fir die landwirtschaftliche Nutzung weniger gut geeigne-
te Flachen beansprucht werden konnen, ob die jahrliche Beanspruchung von
Fruchtfolgeflachen 12 ha nicht Ubersteigt und der im Sachplan des Bundes festge-
setzte Mindestumfang von 12500 ha unterschritten wird. Im folgenden ist zu pri-
fen, ob die zu beurteilende Beanspruchung von Fruchtfolgeflachen diesen Kriterien
fir eine qualifizierte Interessenabwagung genlgt.

aaa) Wie vorstehend ausgeflhrt, spielt bei der vorzunehmenden qualifizierten
Interessenabwagung die Frage der Rickflhrbarkeit der beanspruchten Fruchtfolge-
flaichen eine Rolle. Die Parzelle Nr. e e ist als Fruchtfolgeflache zur Zeit der Land-
wirtschaftszone zugeordnet. Durch die geplante Umzonung soll ein Teil der Bauzo-
ne (0,7 ha) und ein Teil dem Ubrigen Gemeindegebiet (2 ha) zugeordnet werden,
wahrend der restliche Teil in der Landwirtschaftszone verbleiben soll. Hinsichtlich
der Bauzone ist ohne weiteres von einem definitiven Verlust von Fruchtfolge-
flachen auszugehen, da zu erwarten ist, dass diese Flache in absehbarer Zeit Uber-
baut wird. Aber auch in bezug auf denjenigen Teil, der dem Ubrigen Gemeinde-
gebiet zugeordnet wird, ist mittel- und langerfristig ebenfalls von einem definitiven
Verlust von Fruchtfolgeflachen auszugehen. Aus dem Planungsbericht der Be-
schwerdebeteiligten vom 27. Mai 2003 geht klar hervor, dass die dem Ubrigen Ge-
meindegebiet zugewiesene Flache fir eine spéatere bauliche Entwicklung vorge-
sehen ist und nur deshalb nicht direkt eingezont wird, weil das Baulandangebot in
massvollen Grenzen gehalten werden soll (S.13). Mithin ist davon auszugehen,
dass die in bezug auf die Parzelle Nr. ee beanspruchte Fruchtfolgeflache von
2,7 ha nicht rickfthrbar ist.

bbb) Zu prifen ist sodann, ob fir die beantragte Beanspruchung ein besonderer
Bedarf ausgewiesen ist. Die Beschwerdebeteiligte begriindet die Inanspruch-
nahme der Fruchtfolgeflache mit dem Bedarf an zuséatzlichem Bauland. Die Aus-
scheidung von zusétzlichem Bauland ermdgliche die von der Bevdlkerung fir die
nachsten zehn bis flinfzehn Jahre gewiinschte Bevolkerungsentwicklung auf 3500
bis 4000 Einwohner.

Die Voraussetzungen flr die Zuscheidung von Land zu Bauzonen sind in Art. 15
RPG geregelt. Demnach umfassen Bauzonen Land, das sich fur die Uberbauung
eignet und zusatzlich entweder weitgehend Uberbaut ist (lit. a) oder voraussichtlich
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innert finfzehn Jahren bendtigt und erschlossen wird (lit. b). Diese im Bundesrecht
verankerte Umschreibung der Bauzone bindet die Kantone, weshalb sie den Begriff
weder enger noch weiter fassen dirfen (Hanni, a.a.O., S.148). Bei der Prifung
von Zonenplanen kommt der Baugebietsabgrenzung im Hinblick auf eine zweck-
massige Nutzung des Bodens und die geordnete Besiedlung des Landes zentrale
Bedeutung zu. Die Abgrenzung des Baugebiets gehdrt denn auch zu den Grund-
bedingungen jeder Planung. In diesem Sinn gebietet das RPG, dass Siedlungen
nach den Bedurfnissen der Bevolkerung zu gestalten und in ihrer Ausdehnung zu
begrenzen sind (Art.3 Abs.3 RPG). Gefordert ist nicht nur eine flaichenmassige
Beschrankung, sondern auch eine klare Abgrenzung von Siedlung und Landschaft.
In diesem Sinn sind bodenverdndernde Nutzungsanspriiche in rdumlich zusammen-
hangenden Bauzonen zu verwirklichen, damit die zu erhaltende Landschaft die ihr
zugewiesenen Aufgaben erflllen kann. Die Nutzungsplanung einer Gemeinde hat
stets als Ganzes den Anforderungen des Raumplanungsgesetzes zu genigen (ZBlI
103/2002, S.580). Mit dem Kriterium des Baulandbedarfs innerhalb des Planungs-
horizonts von finfzehn Jahren (Art. 15 lit. b RPG) soll die Dimension der Bauzonen
im Interesse einer haushalterischen Nutzung des Bodens und einer geordneten Be-
siedlung begrenzt werden. Eine solche Begrenzung liegt im &ffentlichen Interesse,
denn zu gross bemessene Bauzonen sind nicht nur unzweckmassig, sondern ge-
setzeswidrig (BGE 117 la 307 mit Hinweisen). Anderseits darf der Baulandbedarf
fr sich allein nicht als einziges massgebendes Planungskriterium Geltung bean-
spruchen. Denn selbst wenn ein weitergehender Baulandbedarf ausgewiesen ist
oder zumindest nicht zweifelsfrei verneint werden kann, kann dieser Gesichtspunkt
nicht isoliert flr eine Zuordnung einer Flache in eine Bauzone betrachtet werden.
Dies kdme einem unzuldssigen Planungsautomatismus gleich (vgl. M. Bertschi, Die
Umsetzung von Art. 15 lit.b RPG Uber die Dimensionierung der Bauzonen, Diss.
ZUrich 2001, S.20). Die Bauzonenausscheidung hat wie alle Raumplanungen eine
auf die erwlinschte Entwicklung des Landes ausgerichtete Ordnung der Besied-
lung zu verwirklichen (Art. 75 Abs. 1 BV). Sie stellt eine Gestaltungsaufgabe dar und
unterliegt einer gesamthaften Abwéagung und Abstimmung aller raumlich wesent-
lichen Gesichtspunkte und Interessen (Art.1 Abs.1, Art.2 Abs.1 RPG; Urteil
1P.218/2001 des Bundesgerichts vom 13.Januar 2001 i.S. Volketswil mit Hinwei-
sen auf BGE 116 la 232 und 114 la 368ff.).

Vorliegend ist unbestritten, dass sich derjenige Teil der Parzelle Nr. e e, welcher
der Wohnzone bzw. dem Ubrigen Gemeindegebiet zugewiesen wird, fir eine
Uberbauung eignet. Ausgewiesen ist sodann der grundsitzliche Bedarf der Ge-
meinde X. an zusatzlichem Bauland. Die Politische Gemeinde X. strebt fur die nachs-
ten zehn bis flinfzehn Jahre eine Entwicklung der Einwohnerzahl auf 3 500 bis 4 000
Einwohner an. Ende 2000 wohnten in X. 3200 Personen (Planungsbericht der
Gemeinde X. vom 27.Mai 2003, S.5). Die 2001 ausgewiesenen Baulandreserven
reichen theoretisch flr ca. 650 Einwohner, wobei jedoch etwa zwei Drittel fir eine
Weiterentwicklung nicht zur Verfigung stehen (Planungsbericht der Gemeinde X.
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vom 27.Mai 2003, S.7). Die neu eingezonten Gebiete weisen ein Einwohner-
potential von ca. 200 Personen auf, davon entfallen rund 160 Personen auf die Zonen
W1a und W1b. Damit kann die angestrebte massige Einwohnerentwicklung flr die
nachsten zehn bis flnfzehn Jahre sichergestellt werden (Planungsbericht der
Gemeinde X. vom 27.Mai 2003, S. 13). Unter diesen Umsténden ist ein Bedarf fur
die beantragte Beanspruchung grundsétzlich ausgewiesen. Dieser Umstand alleine
genlgt indes entgegen der Auffassung der Vorinstanz nicht, damit die Gemeinde-
interessen die gesetzliche Verpflichtung an der Zuweisung von Fruchtfolgeflachen
zur Landwirtschaftszone Uberwiegen. Wie vorstehend dargelegt wurde, kann der
Baulandbedarf flr sich alleine keine Bauzonengrdsse bestimmen (BGE 117 la 432,
117 1b9, 116 1a 221, 115 1a 339, 114 la 369). Hinzu kommt, dass in der Gemeinde X.
gemass Planungsbericht vom 27.Mai 2003 ein Grossteil der bestehenden und
neu geschaffenen Wohnzone auf die Wohnzonen W1a und W1b und damit auf
Zonen mit vergleichsweise geringen Ausnltzungsziffern von 0,35 bzw. 0,40 ent-
fallen.

cce) Zu prifen ist im weiteren, ob fiir den besonderen Bedarf bereits der Bau-
zone zugeschiedene Flachen in Frage kommen bzw. ob keine fir die landwirt-
schaftliche Nutzung weniger gut geeignete Flachen beansprucht werden kdnnen.

Bereits der Bauzone zugeschiedene Flachen stehen vorliegend unbestrittener-
massen nicht zur Verfligung. In bezug auf die Frage, ob fiir den besonderen Bedarf kei-
ne fUr die landwirtschaftliche Nutzung weniger gut geeignete Flachen beansprucht
werden konnen, stellen sich die Beschwerdeflhrer auf den Standpunkt, die geltende
Zonenordnung umfasse gentigend Reserven, um die 0,7 ha Wohnzone, die auf der
Parzelle Nr. e e ausgeschieden werden sollen, sicherzustellen. Es verbleibe auch
genlgend Reservezone, um die von der Blirgerschaft gewlinschte moderate bauliche
Entwicklung der Gemeinde X. auch in kiinftigen Planungszeitrdumen zu gewahrleis-
ten. Insbesondere verbleibe das Areal L. uneingeschrankt im Ubrigen Gemeindege-
biet, obwohl der betreffende Grundeigentimer im Rahmen der Ortsplanungsrevision
ein Einzonungsbegehren flr den nérdlichen Teil seiner Liegenschaft gestellt habe.
Unter Hinweis auf einen angeblichen Wildkorridor und Gewassereindolungen habe
die Vorinstanz versucht, die Eignung dieses Areals als Bauland herunterzuspielen.

Gemass dem kantonalen Richtplan fihrt durch das Gebiet L. ein Wildtierkorridor.
Mit einer Uberbauung wiirde dieser Wildtierkorridor vom G.- zum St.tobel unterbro-
chen. Entsprechend der Stellungnahme des Amtes fir Raumentwicklung vom
3. Marz 2004 ist es dusserst wichtig, dass dieser Wildtierkorridor vollumfanglich er-
halten bleibt. Um seiner Funktion gerecht zu werden, misse der Korridor Uber ei-
ne gewisse Breite verfligen. Aus Sicht der kantonalen Fachstellen wirde der Wert
des Korridors bei einer weiteren Verengung zu stark gemindert und dessen Funk-
tion gar in Frage gestellt. Die Genehmigung einer Einzonung kénne daher aus 6ko-
logischen Griinden nicht in Aussicht gestellt werden. Im weiteren wird ausgefihrt,
dass sich im Planungsgebiet zwei Gewassereindolungen befanden. Im Falle einer
Einzonung musse die Offenlegung der Bachlaufe gesichert werden.
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Mit Blick auf diese Einschatzung, welche auf Stellungnahmen verschiedener
kantonaler Fachstellen beruht, kann nicht gesagt werden, die Vorinstanz habe die
Eignung des Areals L. als Bauland «heruntergespielt». Der Wildtierkorridor wird im
Richtplan kartographisch erfasst. Die Erhaltung des Wildtierkorridors muss als
naturschitzerisches Interesse (Art. 78 BV) bei der Nutzungsplanung berlcksichtigt
werden (vgl. BGE 128 1l 10f.). Im weiteren ist mit Blick auf die Siedlungsentwick-
lung zu berlcksichtigen, dass die beabsichtigte Einzonung im Gebiet G.-strasse zu
einer Verdichtung und Arrondierung des sternformigen Siedlungsgebiets der
Gemeinde X. beitragt. Es ist aus raumplanerischer Sicht nachvollziehbar und
zweckmassig, wenn eine Konzentration der Siedlungsflache angestrebt wird. Eine
Einzonung des Gebiets L., welches weniger zentrumsnah liegt, erwiese sich unter
diesem Aspekt als weniger vorteilhaft. Ob sich unter diesen Umstanden ein Ver-
bleib des Areals L. im Ubrigen Gemeindegebiet noch rechtfertigen lasst, erscheint
fraglich, braucht an dieser Stelle allerdings nicht geprift zu werden. Auf den von
den Beschwerdeflhrern beantragten Beizug des Einzonungsbegehrens und der
Akten des Einspracheverfahrens ist zu verzichten. Bezlglich des Gebiets H., wel-
ches nach dem geltenden Zonenplan ebenfalls im Ubrigen Gemeindegebiet liegt,
fallt in Betracht, dass der westliche Teil mit der vorliegenden Zonenplanrevision der
Bauzone zugewiesen wird und nur der Ostliche Teil, der ebenfalls Fruchtfolgeflache
darstellt, im Ubrigen Gemeindegebiet verbleibt. Somit kann auch bezlglich des Ge-
biets H. nicht gesagt werden, dass eine fir die landwirtschaftliche Nutzung weni-
ger gut geeignete Flache beansprucht werden kdnnte.

ddd) Als weiterer Prifpunkt bei der Interessenabwagung zur Beanspruchung
von Fruchtfolgefldchen ist zu beachten, ob die jahrliche Beanspruchung von Frucht-
folgeflachen 12 ha nicht Ubersteigt und ob der im Sachplan des Bundes festgesetz-
te Mindestumfang von 12500 ha unterschritten wird.

Die im Recht liegenden Akten geben keinen Aufschluss Uber die zu erwartende
Beanspruchung von Fruchtfolgeflachen im Jahr 2005. Indes steht fest, dass alleine
im Zuge der Revision des Zonenplans der Beschwerdebeteiligten 4,8 ha Fruchtfol-
geflache beansprucht werden (Planungsbericht der Gemeinde X. vom 27. Mai 2003
S.17). Sodann wird im Schreiben des Amtes fir Raumentwicklung vom 7. Septem-
ber 2005 festgehalten, dass im Jahr 2005 im Vergleich mit dem Zustand Ende
2004 im Kanton ein Verbrauch von Fruchtfolgeflachen stattgefunden hat.

Bezlglich der Frage, ob der im Sachplan des Bundes festgesetzte Mindestum-
fang von 12500 ha unterschritten wird, féllt in Betracht, dass entsprechend dem
Schreiben des kantonalen Amtes flur Raumentwicklung vom 7. September 2005
lediglich 12150 ha als Fruchtfolgeflachen in der Landwirtschaftszone gesichert
sind. Das Bundesamt fir Raumentwicklung stellt sich im Prifungsbericht zur Ge-
samtUberarbeitung des Richtplans des Kantons St.Gallen vom 3. Dezember 2002
auf den Standpunkt, dass lediglich diejenigen Flachen, die in der Landwirtschafts-
zone gesichert sind, fir den Mindestumfang herangezogen werden dirfen (S.11).
Dies wirde bedeuten, dass der Mindestumfang gegenwartig unterschritten wird.
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Wie es sich damit im einzelnen verhalt, kann offenbleiben. Wesentlich ist, dass,
wie vorstehend ausgefiihrt, selbst bei der Einhaltung des vorgeschriebenen Min-
destumfangs dem Interesse am Erhalt von Fruchtfolgeflachen im Rahmen der
Interessenabwéagung ein sehr hohes Gewicht zukommt. Insbesondere sollten
Fruchtfolgeflachen auch bei der Einhaltung des Mindestmasses nur beansprucht
werden, wenn ein qualitativ vollwertiger Ersatz moglich ist (Jost, a.a. O., S. 180 mit
weiteren Hinweisen). Dementsprechend wird auch im Merkblatt zum Vollzug des
Sachplanes Fruchtfolgeflachen des Bundesamtes flr Raumentwicklung (friher
Bundesamt fir Raumplanung) von 1995 ausgeflihrt, dass die kantonale Fachstelle
bei der Beanspruchung von Fruchtfolgeflachen abzukléren hat, ob der Kanton in der
Lage ist, fUr die nicht rlckflihrbaren Fruchtfolgeflachen ganz oder teilweise Ersatz
zu leisten. Den im Recht liegenden Akten kann nicht entnommen werden, dass
sich der Kanton oder die Beschwerdebeteiligte je zur Frage einer moglichen Ersatz-
leistung flr die beanspruchten Fruchtfolgeflachen im Kanton gedussert hatten.
Schliesslich kann den Akten auch nicht entnommen werden, dass dem Bundesamt
fir Raumentwicklung vom Kanton mitgeteilt worden ware, dass im Zuge der Revi-
sion der Zonenplanung in der Politischen Gemeinde X. eine Verminderung von
Fruchtfolgeflache von mehr als 3 ha entsteht.

ee) Zusammenfassend steht fest, dass die in bezug auf die Parzelle Nr. e e bean-
spruchte Flache von 2,7 ha nicht rickflhrbar ist. Der Baulandbedarf in X. und damit ein
besonderer Bedarf fir die Beanspruchung ist grundsatzlich ausgewiesen. Allerdings
genlgt dies allein im Rahmen der vorzunehmenden qualifizierten Interessenabwa-
gung nicht fir die Annahme eines Uberwiegenden Interesses an der Beanspruchung.
Sodann steht — entgegen der Auffassung der Beschwerdefihrer — fest, dass keine be-
reits der Bauzone zugeschiedene oder flr die landwirtschaftliche Nutzung weniger ge-
eignete Flache vorhanden ist. Indes wurde vorliegend weder geklart, ob die jahrliche
Beanspruchung von 12 ha eingehalten ist, noch gepruft, ob fir die beanspruchten Fla-
chen im Kanton Ersatz geleistet bzw. aus welchen Griinden allenfalls darauf verzichtet
werden kann. Die beanspruchte Flache von 2,7 ha bzw. insgesamt 4,8 ha kann nicht als
vernachlassigbar bezeichnet werden. Dies bedeutet, dass vorliegend nicht alle im Rah-
men der geforderten qualifizierten Interessenabwéagung auf dem Spiel stehenden
Interessen gegeneinander abgewogen worden sind (vgl. BGE 114 la 376). Wie vorste-
hend ausgeflihrt worden ist, unterliegt der vollstdndige Einbezug der massgeblichen
Einzelaspekte in die Interessenabwéagung der Rechtskontrolle. Dies flihrt zum Schluss,
dass die Beschwerde insofern teilweise gutzuheissen ist, als der angefochtene Ent-
scheid aufzuheben und die Streitsache zur Neubeurteilung an die Vorinstanz zurlickzu-
weisen ist. Die Vorinstanz wird Uber die Sache unter Berlcksichtigung aller Interessen,
insbesondere der Frage eines ganzen oder teilweisen Ersatzes der beanspruchten
Fruchtfolgeflachen in der Gemeinde X. oder anderswo im Kanton und der Frage, ob der
vorgeschriebene Mindestumfang eingehalten werden kann bzw. im Jahr 2005 mehr
als 12 ha Fruchtfolgeflachen im Kanton beansprucht werden, nochmals zu befinden ha-
ben. Zu berlcksichtigen wird im Rahmen der raumplanerischen Interessenabwéagung
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sodann sein, dass wie vorstehend dargelegt, ein Grossteil der neu geschaffenen
Wohnzone auf die Wohnzone W1a und W1b mit einer verhaltnismassig geringen Aus-
nltzung entfallen. Das Begehren, die Vorinstanz bzw. der Gemeinderat X. seien anzu-
halten, den revidierten Zonenplan zu &ndern und das Grundstlck Nr. e e in der Land-
wirtschaftszone zu belassen, wird hingegen abgewiesen.

25

Art. 22 Abs. 2 lit.a RPG (SR 700); Art. 13 Abs. 1 BauG (sGS 731.1). Die Nut-
zung eines Gebaudes als Gebetsraum mit Cafeteria zur Religionsausibung
von Muslimen mit hochstens 50 Personen bei normaler Nutzung und 200
Personen bei ausserordentlichen Anlassen ist in der Gewerbe-Industrie-
Zone zonenkonform.

Verwaltungsgericht, 20. Juni 2005

Der Gemeinderat R. wies ein Baugesuch fir die Nutzung eines in der Gewerbe-
Industrie-Zone gelegenen Gebadudes flr die Religions- und Kultusaustbung von
Muslimen ab mit der Begriindung, die Nutzung sei nicht zonenkonform und die vor-
gesehenen Parkplatze ungenlgend. Das Baudepartement hiess einen Rekurs der
Gesuchsteller gut. Es erwog, die Umnutzung sei zonenkonform und die GrundstU-
cke seien hinreichend erschlossen. Die Politische Gemeinde R. erhob Beschwerde,
welche vom Verwaltungsgericht abgewiesen wurde.

Aus den Erwagungen:

2. a) Nach Art.22 Abs. 2 lit.a RPG setzt die Erteilung einer Baubewilligung vor-
aus, dass die Bauten und Anlagen dem Zweck der Nutzungszone entsprechen. Das
Bauwerk muss zonenkonform sein. Zonenkonformitdt im Sinn des Bundesrechts
setzt einen funktionalen Zusammenhang zwischen Bauvorhaben und Zonenzweck
voraus (vgl. B. Heer, St.Gallisches Bau- und Planungsrecht, Bern 2003, Rz. 360 mit
Hinweis auf GVP 2000 Nr.17 und GVP 1999 Nr.91; P.Hanni, Planungs-, Bau- und
besonderes Umweltschutzrecht, 4. Aufl., Bern 2002, S. 191 mit Hinweisen).

Das RPG enthélt lediglich Rahmenvorschriften. Die Zonenkonformitat ergibt sich
fir jede Zone aus dem Nutzungsplan und den zugehdrigen Nutzungsvorschriften
(vgl. Hanni, a.a.0., S.191 mit Hinweisen und GVP 2000 Nr.17). Nutzungsplane
ordnen die zulassige Nutzung des Bodens, sie geben an, was hdchstens erlaubt
ist. Alles Mindere beziehen sie dabei grundséatzlich mit ein (vgl. Heer, a.a.O.,
Rz.361 mit Hinweis auf GVP 1999 Nr.91; EJPD/BRP, Erlauterungen zum Bundes-
gesetz Uber die Raumplanung, Bern 1981, N 3 zu Art. 14 RPG). Sind in einer Zone
mehrere Nutzungsarten zulédssig, ist jeder Grundeigentimer frei, zwischen ihnen zu
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wahlen (vgl. Heer, a.a.0., Rz.361; E.Zimmerlin, Baugesetz des Kantons Aargau,
2. Aufl., Aarau 1985, N 5b, S.348 mit Hinweisen).

b) Nach Art.13 Abs. 1 BauG sind Gewerbe-Industrie-Zonen fir Gewerbe- und
Industriebetriebe bestimmt, die zwar nur massig stoéren, aber wegen der Grosse
oder der Betriebsart nicht der Wohn-Gewerbe-Zone zuzuordnen sind. Die in der
Gewerbe-Industrie-Zone erlaubten Betriebe unterscheiden sich somit von den in
der Wohn-Gewerbe-Zone zugelassenen Betrieben durch die Grdosse und die Be-
triebsart. Neben Gewerbebetrieben finden in der Gewerbe-Industrie-Zone auch
eigentliche Industriebetriebe Platz. Bei der abstrakten Prifung der Kategorien kann
u.a. abgestellt werden auf die Art der Produkte oder Dienstleistungen, die Zahl der
Beschaftigten, die eingesetzten Produktionsmittel, die baulichen und betrieblichen
BedUrfnisse und die Anforderungen an die Infrastruktur (vgl. Heer, a.a. 0., Rz. 375
mit Hinweis).

aa) Art.43 LRV definiert Empfindlichkeitsstufen mit den Begriffen «nicht stérend»,
«massig storend» und «stark stérend». Soweit Bestimmungen des kantonalen
Baurechts an diese Begriffe anknlpfen, kommt ihnen — soweit sie den Larmschutz
erfassen wollen — keine selbstandige Bedeutung zu (vgl. Haller/Karlen, Raumpla-
nungs-, Bau- und Umweltrecht, 3.Aufl., Zlrich 1999, Rz.550; Hanni, a.a.O.,
S.160). Selbstandige Bedeutung kénnen sie jedoch insofern beanspruchen, als sie
ortsplanerisch motiviert sind. Aus stadtebaulich-asthetischen Griinden ist es zu-
ldssig, in der Wohnzone nur Gewerbe zuzulassen, die dem taglichen Bedarf der Be-
wohner dienen und die Bewilligung flr einen «stérenden» Autooccasionsbetrieb zu
verweigern. Auch Betriebe mit grossem Verkehrsaufkommen verursachen Stérun-
gen, die nicht vom Umweltschutzrecht des Bundes erfasst werden (Gefahrdung
von Fussgangern, Parkplatzprobleme). Sie dirfen daher ebenfalls aufgrund kanto-
naler und kommunaler Normen Uber stérende Betriebe in bestimmte Zonen ver-
wiesen werden (vgl. Haller/Karlen, a.a.O., Rz.551, und Hanni, a.a.0., S.160f.
jeweils mit zahlreichen Hinweisen; vgl. auch GVP 2000 Nr. 17).

bb) Unter den Begriff des «Betriebs» fallt die Zusammenfassung personeller
und sachlicher Mittel zu einem wirtschaftlichen Zweck (vgl. Zimmerlin, a.a.O.,
N 10 zu §§ 130-133 und Heer, a.a. 0., Rz. 376). Die Beschwerdeflhrerin stellt nicht
in Abrede, dass in einer Gewerbe-Industrie-Zone auch Nutzungen mit ideellem
Zweck zonenkonform sein kdnnen, soweit sie die Voraussetzungen hinsichtlich
funktionalem Zusammenhang und abstraktem Immissionsmass einhalten (vgl. Heer,
a.a. 0., Rz.376 mit Hinweis auf GVP 1999 Nr.91). Dementsprechend halt sie fest,
sie habe gegen die seit dem Jahr 1996 bestehende Nutzung der benachbarten
Liegenschaft durch den albanisch-islamischen Verein in Form eines Gebets- und
Aufenthaltsraums mit Cafeteria fir 10 bis 30 Personen je Tag nie Einwande erho-
ben. Sie stellt sich indessen auf den Standpunkt, die Vorinstanz habe die Erwagun-
gen, die ihrem Entscheid vom 6.Dezember 1999 betreffend Zonenkonformitat
einer Moschee mit Cafeteria in der Gewerbe-Industrie-Zone zugrunde liegen
(vgl. GVP 1999 Nr.91), zu Unrecht auf den hier in Frage stehenden Sachverhalt
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Ubertragen. Ein eigentliches religidses und kulturelles Zentrum der geplanten Gros-
senordnung fur einen geschlossenen Besucherkreis sei in einer Gewerbe-Industrie-
Zone nicht mehr zonenkonform, zumal der positive funktionale Zusammenhang
zwischen Bauvorhaben und Zonenzweck fehle.

cc) Die Beschwerdeflihrerin macht in dieser Hinsicht vorab geltend, die Vorin-
stanz habe den Sachverhalt unrichtig festgestellt, was die Kapazitdt des umgenutz-
ten Gebaudes anbetreffe. Bei der Beurteilung des Projekts gehe sie von hochstens
50 Besuchern je Tag bzw. hochstens 200 Besuchern wahrend des Fastenmonats
Ramadan und an hohen Feiertagen aus. Diese Zahlen, von denen im Baugesuch
die Rede sei, seien falsch. Beantragt werde eine Bewilligung fir einen Gebetsraum
und eine Cafeteria, die zusammen ohne weiteres 300 Personen Platz bieten wr-
den. Von dieser Zahl sei auszugehen, zumal das Baugesuch keine mengenmassige
Beschrankung von Personen vorsehe.

Das Baugesuch ist das an die zustandige Behorde gerichtete Begehren, das in
den Bauvorlagen umschriebene Projekt aufgrund der einschlagigen offentlichrecht-
lichen Vorschriften zu untersuchen und nach Massgabe des Prifungsergebnisses
die Bewilligung zur Bauausflihrung zu erteilen (vgl. Chr. Mader, Das Baubewilli-
gungsverfahren, Diss. Zlrich 1991, Rz.240; vgl. auch Zimmerlin, a.a.0., N1,
S.369). Nach Art.80 Abs.2 BauG muss das Baugesuch die fur die baupolizeiliche
Beurteilung notwendigen Unterlagen, wie Situationsplan, Grundriss, Ansichten,
Schnitte und Kanalisationsplédne, enthalten. Diese Aufzahlung ist nicht abschlies-
send. Wichtig konnen beispielsweise Angaben Uber die Nutzungsart, die Zahl der
Beschéftigten, die Art der Produkte oder Dienstleistungen und die Offnungszeiten
sein. Sodann hat der Entscheid Uber das Baugesuch nach einer Gesamtbeurteilung
des Bauvorhabens aufgrund des Baugesuchs, der dazugehorigen Unterlagen, der
Einsprachen und Vernehmlassungen als Gesamtentscheid zu ergehen (vgl. Heer,
a.a.0., Rz.883, 885, 852 und 969 und Zimmerlin, a.a. 0., N 1a, S.372f.). Die Bau-
bewilligung ist nach Art.87 Abs.1 BauG zu erteilen, wenn keine im 6ffentlichen
Recht begriindeten Hindernisse entgegenstehen. Wie jeder Verwaltungsakt kann
sie mit Nebenbestimmungen versehen werden, sofern sich diese aus dem Sinn
des Rechtssatzes ergeben, auf den sich die Bewilligung stltzt, und ein hinreichen-
der Sachzusammenhang zwischen dieser sowie den Nebenbestimmungen besteht
(vgl. Zimmerlin, a.a. O., N ba, S.378). Des weiteren gilt der Grundsatz, wonach Ver-
waltung und Gesuchsteller zu redlichem, vertrauenswirdigem, rlcksichtsvollem
Verhalten verpflichtet sind. Verpdnt ist somit rechtsmissbrauchliches oder wider-
sprichliches Gebaren (vgl. Mader, a.a.O., Rz. 340 mit Hinweisen).

Das Baugesuch ist mit folgenden Rahmenbedingungen gestellt worden: 1. Nut-
zung des Gebaudes als Gebetsraum und Aufenthaltsraum mit Cafeteria. 2. Nutzung
flr eine Besucherzahl von bis zu 200 Personen, wobei sich die Besucherzahl wah-
rend der normalen Nutzung auf bis zu 50 Personen belduft und an Feiertagen oder
wahrend des Ramadans auf bis zu 200 Personen ansteigt. 3. Die Offnungszeiten
richten sich nach den Schliessungszeiten gemass Gastwirtschaftsgesetz (05.00-
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24.00 Uhr). Aufgrund dieser klaren Angaben durfte die Vorinstanz ohne weiteres
davon ausgehen, das Gebdude werde nach der Umnutzung normalerweise von
hdchstens 50 und bei ausserordentlichen Anlassen von hochstens 200 Personen je
Tag genutzt. Der Vorwurf, die Vorinstanz habe den Sachverhalt diesbeziiglich un-
richtig festgestellt, erweist sich deshalb als unbegriindet. An dieser Beurteilung
vermag nichts zu andern, dass der Gebetsraum im Erdgeschoss nach den Pléanen
bis zu 200 Personen und der Aufenthaltsraum mit Cafeteria im Untergeschoss bis
zu 100 Personen Platz bietet und dass das Amt flir Feuerschutz bei der Bewilli-
gungserteilung von 300 Besuchern ausgegangen ist.

dd) Des weiteren erweist sich die vorgesehene Nutzung des Gebaudes als Ge-
betsraum mit Cafeteria als zonenkonform. Der Sachverhalt, wie er sich aus dem
Baugesuch ergibt, ist mit demjenigen, der dem Entscheid der Vorinstanz vom
6. Dezember 1999 (vgl. GVP 1999 Nr.91) zugrunde liegt, insofern rechtlich ver-
gleichbar, als dort die Frage zur Diskussion stand, ob eine Moschee mit Cafeteria
in der Gewerbe-Industrie-Zone zonenkonform sei. Somit steht die gleiche Art der
Nutzung zur Diskussion. Sodann ist die ordentliche Nutzung in beiden Fallen auf
einen geschlossenen Personenkreis von rund 50 Personen je Tag ausgerichtet,
weshalb — Feiertage und Ramadan ausgenommen — das ganze Jahr Uber mit
bescheidenen Besucherfrequenzen zu rechnen ist. Die Zahl der Besucher je Tag ist
denn auch nur unwesentlich héher als diejenige, welche heute im Nebengebaude
anzutreffen ist, wo sich die Nutzung aus Sicht der Beschwerdeflhrerin als zonen-
konform erweist (10 bis 30 Personen je Tag). Des weiteren ist auch wahrend des
Fastenmonats Ramadan und an Feiertagen geméass den vorstehenden Ausfihrun-
gen von hdéchstens 200 Personen je Tag auszugehen. Hinzu kommt, dass die Zahl
der Besucher nicht taglich, sondern nur ausnahmsweise auf 200 ansteigen kann
und dass selbst dann nicht davon auszugehen ist, es seien dauernd bzw. den
ganzen Tag Uber bis zu 200 Personen anwesend. Auch die nach dem Baugesuch
intensivste Nutzung des Gebdudes erreicht somit kein Ausmass, das mit einer Ge-
werbe-Industrie-Zone nicht in Einklang steht. Die Beschwerdeflhrerin erachtet es
denn auch als zonenkonform, dass friher, als das Geldnde noch zur Produktion von
GUtern benutzt worden ist, dort ungefahr 250 Personen beschéftigt waren. An
dieser Beurteilung andert nichts, dass die nicht offentlich zugéngliche Cafeteria
jeweils langer gedffnet sein soll als diejenige, die Gegenstand des Entscheides der
Vorinstanz vom 6.Dezember 1999 ist. Abgesehen davon, dass sich heute im
Gebéaude auch ein Restaurant befindet, soll sie geméass Baugesuch von 05.00 Uhr
bis 24.00 Uhr betrieben werden, was den gesetzlichen Offnungszeiten entspricht
(vgl. Art. 16 Abs. 1 GWG). Schliesslich stellt die Tatsache, dass im vorliegenden Fall
eine Flache von 540 m? umgenutzt werden soll — dem Entscheid der Vorinstanz
vom 6. Dezember 1999 lag eine solche von 250 m? zugrunde — keinen Grund dar,
die Baubewilligung am geplanten Standort mangels Zonenkonformitat der Nut-
zungsart zu verweigern. Die Vorinstanz hat sich somit zu Recht auf ihr eigenes Pra-
judiz aus dem Jahr 1999 gestitzt, das sich im Ubrigen als rechtmassig erweist.
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3. Unbestritten ist, dass eine Zweckanderung zur Diskussion steht, die einen
grésseren motorisierten Verkehr zur Folge hat. Die Beschwerdefihrerin stellt nicht
in Abrede, dass die Gesuchsunterlagen insgesamt 40 Parkfelder ausweisen, 31
Parkfelder sowie 9 Parkfelder, welche erstere zum Teil blockieren. Sie hélt in-
dessen unter Berufung auf Normen der Vereinigung Schweizerischer Strassenfach-
leute (VSS-Normen) dafir, das Parkplatzangebot sei im Hinblick auf die geplante
Umnutzung des Gebaudes ungenigend bzw. es seien 66 Parkplatze erforderlich.
Sodann fehle es an Parkfeldern fir Behinderte.

a) Bei Neuerstellung, Zweckdnderung oder Erweiterung von Bauten und Anla-
gen kann der Bauherr nach Art. 72 Abs. 1 BauG verpflichtet werden, auf privatem
Grund Abstellflachen fiir Motorfahrzeuge der BenUtzer oder Besucher zu schaffen,
soweit die Ortlichen Verhéltnisse es zulassen und die Kosten zumutbar sind. Es
handelt sich somit um eine «Kann-Vorschrift». Wenn die politische Gemeinde kei-
ne Verpflichtung vorgesehen hat (in der Regel im Baureglement oder in einem se-
paraten Parkplatzreglement), sind keine Parkplatze zu erstellen (vgl. Heer, a.a.0.,
Rz.710). Sodann kann die Pflicht zur Erstellung von Abstellplatzen fir Motorfahr-
zeuge von vornherein nur dann entstehen, wenn mit der Zweckanderung ein Mehr-
verkehr verbunden ist. Sie bezieht sich demnach nur auf den durch die Zweckan-
derung auftretenden Mehrverkehr (vgl. GVP 1985 Nr.81). Dem Verwaltungsgericht
ist die Ermessenskontrolle im Beschwerdeverfahren verwehrt. Es hat sich darauf
zu beschranken, Uber die Einhaltung des Ermessensspielraums zu wachen und
schreitet nur ein, wenn die Vorinstanz das ihr zustehende Ermessen Uberschritten
oder missbraucht hat (vgl. Cavelti/Végeli, Verwaltungsgerichtsbarkeit im Kanton
St.Gallen, St.Gallen 2003, Rz. 740 mit Hinweisen).

Nach Art. 55 Abs. 2 BauG wird bei Bauten und Anlagen mit Publikumsverkehr fir
Motorfahrzeuge von Behinderten eine angemessene Zahl von Abstellplatzen mit
den notwendigen Umsteigeflachen und mit rollstuhlgdngigem Zugang zum Gebau-
de erstellt. Die Anforderungen gelten nach Art.55 Abs.3 BauG bei wesentlichen
Umbauten und Erweiterungen indessen nur flr die umgebauten oder erweiterten
Teile (vgl. auch Heer, a.a. 0., Rz.604). Sodann steht diese Pflicht unter dem Vorbe-
halt, dass die ortlichen Verhéltnisse es zulassen, die Kosten zumutbar sind und
dass die Erstellung nicht verboten ist (Art. 72 Abs. 1 und Art. 72bis BauG; vgl. ABI
1994, S.2265).

Bei den VSS-Normen handelt es sich nicht um Rechtsséatze, sondern um Richtli-
nien, die allerdings ein anerkanntes Hilfsmittel bei der Frage bilden, ob eine Anlage
den Anforderungen der Verkehrssicherheit genlgt. lhre Anwendung im Einzelfall
muss indessen dem Grundsatz der Verhaltnisméassigkeit standhalten, weshalb sie
einem Entscheid nicht ungeachtet der konkreten Verhéltnisse zugrunde gelegt wer-
den ddrfen (vgl. VerwGE vom 18.Mai / 2. Dezember 2004 i.S. M. E. mit Hinweis
auf GVP 1990 Nr.99, ZBI 80/1979 S.223f. und BGE 94 | 141 mit Hinweisen).

b) Die Beilage zur VSS-Norm SN 640 290 empfiehlt unter Ziff.3 fir Unter-
haltungsstéatten in landlichen Regionen ein Parkfeld fur funf Sitzplatze. Fir Kultus-
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anlagen ist gemass Ziff.4c ein Parkfeld fir 5 bis 10 Sitzplatze vorzusehen. Die
Vorinstanz hat auf der Basis dieser Richtwerte festgestellt, das Baugesuch weise
genigend Parkfelder aus (40 Parkfelder fir hochstens 200 Besucher).

aa) Die Beschwerdeflhrerin wirft der Vorinstanz vorab vor, sie habe den Sach-
verhalt bezlglich des Einzugsgebiets des geplanten Zentrums unvollstandig abge-
klart. Weil Besucher aus einem weiten regionalen Umfeld zu erwarten seien, seien
mehr Parkfelder erforderlich, ndmlich ein Parkfeld fir drei Besucher bzw. 66 Park-
felder. Sie beruft sich in diesem Zusammenhang auf die Beilage zur VSS-Norm 640
290 Ziff.4c, wo unter dem Titel «Neuere Untersuchung» festgehalten wird, der
Bedarf an Parkfeldern bei Kirchen hdnge stark von der Art der Veranstaltung ab. Bei
Ublichen Gottesdiensten liege das erhobene Angebot im Kanton Waadt je nach
Anteil des Pw-Verkehrs bei einem Parkfeld pro 5 bis 15 Sitzplatzen. Bei Hochzeiten
und Beerdigungen liege der Bedarf zwischen 40 und 200 Parkfeldern. Diese Park-
felder missten aber nicht in unmittelbarer Nahe der Kirche liegen. Sodann verweist
die Beschwerdeflhrerin auf die Beilage zur VSS-Norm 640 290 Ziff. 2, wonach un-
ter dem Titel «Gastbetriebe» festgestellt wird, die Anzahl der Parkfelder hange vor
allem davon ab, ob die Kundschaft vorwiegend (eher landliche Gebiete) oder nur
selten (eher stadtische Gebiete) mit dem Auto komme. Wenn der Anteil der Kund-
schaft, der mit dem Auto anreise, Uber 70 Prozent betrage, sei ein Parkfeld fir drei
Sitzplatze erforderlich.

In diesem Zusammenhang ergibt sich vorab, dass nicht der Parkplatzbedarf
eines oOffentlich zugédnglichen Gastwirtschaftsbetriebs zur Diskussion steht. Sodann
ist es nach den VSS-Normen nicht notwendig, dass Parkfelder zur Abdeckung
kirchlicher Grossanlasse wie Hochzeiten und Beerdigungen in unmittelbarer Nahe
des Besammlungsortes liegen muissen. Des weiteren gehen Vorinstanz wie Be-
schwerdeflihrerin davon aus, dass die Besucher des Gebetsraums mit Cafeteria
zum grossten Teil nicht in Gehdistanz wohnen, sondern dass sie aus der ganzen
Region anreisen und deshalb ein Motorfahrzeug benltzen. Entgegen der Auffas-
sung der Beschwerdeflhrerin ist indessen nicht entscheidend, wie gross das Ein-
zugsgebiet ist. Zu beachten ist weiter, dass ein Besucheraufkommen hinsichtlich
Gebetsraum und Cafeteria, das Uber hdchstens 50 Personen je Tag hinausgeht, nur
wahrend des Fastenmonats Ramadan, d. h. wahrend vier Wochen je Jahr, und zu-
satzlich an einigen wenigen Feiertagen zu erwarten ist. Sodann ist auch bei diesen
Grossanlassen mit hochstens 200 Personen je Tag zu rechnen. Der Vorinstanz kann
deshalb nicht vorgeworfen werden, sie habe willklrlich gehandelt, weil sie davon
ausgeht, fur finf Besucher genlige ein Parkfeld. Sie hélt sich dabei an die Beilage
zur VSS-Norm SN 640 290. Es ware im Gegenteil unverhaltnismassig und rechtlich
nicht vertretbar, von den Beschwerdegegnern zu verlangen, dass sie fir den durch
die Umnutzung entstehenden Mehrverkehr zusatzliche Parkfelder bereitstellen.

bb) Entgegen der Auffassung der Beschwerdeflhrerin &ndert an dieser Beurtei-
lung nichts, dass neun der geplanten Parkfelder andere Parkfelder blockieren. Die
Beschwerdeflhrerin weist zwar zu Recht darauf hin, dass die VSS-Norm 640 291
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vorsieht, dass ein Parkfeld eine angrenzende Verkehrsflache von einer bestimmten
Grosse aufweist. Dementsprechend sind die blockierenden Parkfelder nach An-
sicht der Vorinstanz auch nicht vorbehaltlos anrechenbar. Entscheidend ist indes-
sen, dass 31 Parkfelder fir die ordentliche Nutzung des Geb&udes mehr als genU-
gen und die neun zusatzlichen Parkfelder nur bei besonderen Anldssen bendtigt
werden, wenn ausnahmsweise mit einem hohen Besucheraufkommen zu rechnen
ist. Zu berticksichtigen ist in diesem Zusammenhang, dass sich die Beschwerde-
gegner mit einer Auflage zur Baubewilligung einverstanden erkldren, wonach sie
bei Grossanlassen fir eine Parkplatzbewirtschaftung zu sorgen haben. Sodann ist
es aufgrund der vorgesehenen Zahl von Parkfeldern auch maoglich, ein Parkfeld fur
ein Motorfahrzeug von Behinderten bereitzustellen.

4. Die Beschwerdeflhrerin macht weiter geltend, die Vorinstanz gehe zu Unrecht
davon aus, die strassenmassige Erschliessung der Grundstiicke sei fir die geplante
Nutzung hinreichend. Sie habe den Sachverhalt diesbezlglich unrichtig festgestellt.

a) Bauten und Anlagen durfen nur auf erschlossenem Land errichtet oder gean-
dert werden (Art. 22 Abs. 2 lit.b RPG in Verbindung mit Art. 49 Abs. 1 BauG). Nach
Art. 49 Abs. 2 lit.a BauG ist Land erschlossen, wenn es Uber hinreichende Zu- und
Wegfahrten verflgt. Nach der Rechtsprechung hat das Erfordernis der hinreichen-
den Zufahrt planerische sowie feuer-, gesundheits- und verkehrspolizeiliche Zwe-
cke. Von dieser Zwecksetzung ausgehend wird eine Zufahrt dann als hinreichend
betrachtet, wenn sie tatsachlich so beschaffen ist, dass sie bautechnisch und
verkehrsmassig der bestehenden oder der geplanten Uberbauung geniigt, den zu
erwartenden Fahrzeugen und Fussgangern sicheren Weg bietet und von den
offentlichen Diensten, namentlich Feuerwehr, Sanitat, Kehrichtabfuhr und Schnee-
raumung, ungehindert benitzt werden kann und rechtlich gesichert ist (vgl. Heer,
a.a. 0., Rz.513 mit Hinweisen).

b) Die Beschwerdeflihrerin macht geltend, die Zufahrt von Rettungsfahrzeugen
sei durch den zu erwartenden Besucherverkehr nicht mehr gewahrleistet. Es sei
offensichtlich, dass weder die Sch-strasse noch die G-Strasse einem Besucher-
ansturm von 300 Personen mit entsprechendem Verkehrsaufkommen gewachsen
seien. Erschwerend komme hinzu, dass lediglich 40 Parkfelder — wovon neun
umstrittene — zur Verfligung gestellt wirden und im betroffenen Gebiet keine
offentlichen Parkplatze vorhanden seien. Die Fahrzeuge wirden demzufolge auf
den schmalen Erschliessungs- und Quartierstrassen abgestellt.

Unbestritten geblieben sind die Feststellungen der Vorinstanz anlasslich des
Augenscheins hinsichtlich der strassenmdassigen Erschliessung des Gebéaudes.
Nach dem Augenscheinprotokoll weist die Sch-strasse, eine Gemeindestrasse
zweiter Klasse, bis zum Gewerbe-Industrie-Gebiet eine Lange von rund 200 m auf
und verlduft gerade. Sodann ist sie Ubersichtlich und als Zweispurstrecke aus-
gebaut, weshalb das Kreuzen von zwei Personenwagen auf der ganzen Lange
maoglich ist. Des weiteren weist die Sch-strasse im Bereich des Gewerbe-Industrie-
Gebiets entlang der Ostseite ein Trottoir auf. Der Ausbaustandard der Sch-strasse
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stellt die Erschliessung des Gewerbe-Industrie-Gebiets somit auch dann sicher,
wenn das Gebdude entsprechend den Vorgaben des Baugesuchs fir ideelle Zwecke
umgenutzt worden ist. Die Beflrchtung der Beschwerdefuhrerin, die Sch- und die
G-Strasse konnten nach Inbetriebnahme des Gebetsraums und der Cafeteria
jeweils derart zugeparkt werden, dass ein Durchkommen fir Rettungsfahrzeuge
nicht mehr maoglich sei, ist deshalb unbegrindet. Sie rechtfertigt es jedenfalls
nicht, die Baubewilligung fir die Umnutzung wegen mangelhafter strassenmassi-
ger Erschliessung zu verweigern. Fir den Fall, dass es wider Erwarten auf den um-
liegenden Strassen dennoch zu chaotischen Verkehrssituationen kommen sollte,
ware diesen sodann mit verkehrspolizeilichen Massnahmen zu begegnen.

26

Art. 12 BauG (sGS 731.1); Art. 25 USG (SR 814.01); Art. 684 ZGB (SR 210).
Ein bordelldhnlicher Betrieb, in dem zwdlf Frauen arbeiten, erweist sich im
Rahmen der abstrakten Beurteilung in der Wohn-Gewerbe-Zone als zonen-
konform. Indes ergibt die konkrete Prifung, dass der geplante Erotikclub in
der unmittelbar angrenzenden Wohnzone in larmmassiger Hinsicht gegen
die massgebenden Vorschriften des Bundesumweltrechts verstdsst. Ausser-
dem gehen vom geplanten Club ideelle Immissionen aus, die sich mit Blick
auf die intensive Wohnnutzung in der Umgebung und die Grosse des Be-
triebs als Ubermassig erweisen.

Verwaltungsgericht, 31. Mai 2005

R. ist Eigentimer eines Grundstlcks in W.Dieses ist mit einem Wohn- und Ge-
schéftshaus Uberbaut, in dem sich nebst einem Restaurant drei Gewerbebetriebe und
vier Wohnungen befinden. Es liegt in der Wohn-Gewerbe-Zone fir dreigeschossige
Bauten. Die nordwestlich, nérdlich und norddstlich angrenzenden Grundstiicke sind
der Wohnzone flr zweigeschossige bzw. flr dreigeschossige Bauten zugeteilt. R.
baute die 1%-, die 2%- und die 5%-Zimmerwohnung tUber dem Gewerbetrakt in einen
Erotikclub um und reichte auf Aufforderung des Gemeinderates ein nachtragliches
Baugesuch fir die Nutzungsanderung ein. Aus dem Gesuch ergibt sich, dass im
Erotikclub sechs bis neun Frauen arbeiten sollen; auf der Sid- und Ostseite des Ge-
baudes ist eine «Rotlichtschlange» vorgesehen. Gegen das Baugesuch erhoben ver-
schiedene Nachbarn privat- und 6ffentlich-rechtliche Einsprache beim Gemeinderat.
Mit Beschluss vom 8. Dezember 2003 hiess dieser die 6ffentlich-rechtliche Einspra-
che teilweise und die privatrechtliche Einsprache vollumféanglich gut und verweigerte
die Bewilligung flr die Umnutzung. Der Gemeinderat hielt fest, die Zonenkonformitat
der geplanten Umnutzung sei zwar gegeben. Die Anderung stelle indes eine Neuan-
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lage im Sinnvon Art. 25 USG bzw. Art. 7 Abs. 1 LSV dar. Der Erotikclub mUsse deshalb
ein Immissionsmass einhalten, bei welchem hoéchstens geringflgige Stérungen auf-
treten wirden. Die Sekundarimmissionen, die aus der Benltzung von Zufahrt, Park-
platzen und Eingang im Nahbereich der Wohnzone resultierten, storten die Nacht-
ruhe der Anwohner indes erheblich, weshalb der Betrieb schon aus 6ffentlich-
rechtlichen Griinden nicht bewilligungsfahig sei. Hinzu komme, dass die zu erwarten-
de Larmbelastigung und die ideellen Beeintrachtigungen fur die Anwohner auch in
privatrechtlicher Hinsicht Gbermassig seien. Gegen den Beschluss des Gemeinde-
rates erhob R. Rekurs beim Baudepartement. Dieses hiess den Rekurs gut und wies
die Streitsache zur Erteilung der Umnutzungsbewilligung an den Gemeinderat zurtick.
Das Baudepartement erwog, aufgrund der abstrakten Immissionsbeurteilung sei der
Betrieb eines Erotikclubs in der geplanten Gréssenordnung in der Wohn-Gewerbe-
Zone nach der allgemeinen Lebenserfahrung nur massig stérend und daher zonen-
konform. Im weiteren sei lediglich von einer massigen Stoérung auszugehen. Gegen
den Rekursentscheid gelangten die Politische Gemeinde (Beschwerdefihrerin |) und
die Einsprecher (Beschwerdeflihrer Il) an das Verwaltungsgericht. Dieses hat die
Beschwerden gutgeheissen.

Aus den Erwagungen:

3. a) Zwischen den Beteiligten ist unbestritten, dass die Umnutzung der drei
Wohnungen in einen Erotikclub geméss Art. 78 Abs. 2 lit. o BauG baubewilligungs-
pflichtig ist. Wahrend die Vorinstanz zum Schluss gekommen ist, die Umnutzung sei
zu bewilligen, vertreten die Beschwerdeflhrerin | und die Beschwerdefihrer Il die
Auffassung, der Betrieb eines Erotikclubs in der Liegenschaft des Beschwerdegeg-
ners erweise sich als rechtswidrig. Die Beschwerdefihrerin | stellt sich dabei wie be-
reits im Entscheid vom 8. Dezember 2003 im wesentlichen auf den Standpunkt, dass
der Erotikclub unter Wiirdigung sémtlicher Umstédnde Sekundadrimmissionen verur-
sache, welche zu unzuldssigen Stérungen der Bevélkerung im nahen Wohngebiet
fihrten. Die Beschwerdeflhrer Il machen dartiber hinaus wie bereits im Rekursver-
fahren geltend, dass auch die Zonenkonformitét des Erotikclubs nicht gegeben sei.

b) Bauten und Anlagen haben dem Zweck der jeweiligen Nutzungszone zu
entsprechen (Art. 22 Abs. 2 lit. a RPG). Die Zonenkonformitéat im Sinne des Bundes-
rechts setzt einen funktionalen Zusammenhang zwischen Bauvorhaben und Zonen-
zweck voraus (vgl. GVP 2000 Nr. 17; B. Heer, St.Gallisches Bau- und Planungsrecht,
Bern 2003, Rz.360). Der Zweck der Nutzungszone ergibt sich aus der Umschrei-
bung der Zonenart (Art. 11 ff. BauG).

Seit dem Erlass des USG und seiner Ausflhrungsvorschriften, namentlich der
LRV und der LSV, wird das in einer Zone konkret zuldssige Immissionsmass weit-
gehend durch 6ffentliches Bundesrecht bestimmt. Das ist insofern bedeutsam, als
die Zonenkonformitat einer Baute oder Anlage im Sinne von Art. 22 Abs. 2 lit.a RPG
lediglich einen abstrakt wirkenden 6ffentlich-rechtlichen Immissionsschutz gewahr-
leistet. Dabei gilt es bloss festzustellen, ob eine Baute oder eine Anlage zu einer
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bestimmten Kategorie gehort, die in der betreffenden Zone zuldssig ist. Hingegen
wird nicht geprift, welche Immissionen ein Betrieb konkret verursacht, und die
Zulassigkeit einer Baute oder Anlage beurteilt sich unabhéangig von einer bereits
bestehenden ortlichen Belastung. Erst in einer zweiten Stufe ist die konkrete Beur-
teilung einer Baute oder Anlage vorzunehmen. Dabei ist namentlich zu prifen, ob
der Betrieb Immissionen zur Folge hat, die das zuldssige Mass Uberschreiten. Die
zweistufige Beurteilung von Bauten und Anlagen auf ihre immissionsrechtliche
Zuldssigkeit wird durch Art. 43 LSV bestéatigt. Nach dieser Bestimmung sind den
Nutzungszonen nach dem Raumplanungsgesetz Empfindlichkeitsstufen zuzuord-
nen (VerwGE vom 25.Oktober/9. November 2004 i.S. D.E. und weitere sowie
VerwGE vom 25. Januar 2005 i.S. M. GmbH).

c) aa) Zu prifen ist zundchst die abstrakte Zonenkonformitat des Erotikclubs.
Wie eingangs dargelegt, befindet sich die Liegenschaft des Beschwerdegegners in
der Wohn-Gewerbe-Zone. Gemaéass Art. 12 BauG sind in Wohn-Gewerbe-Zonen
neben Wohnbauten auch maéssig stérende Gewerbebetriebe zuldssig. In der Praxis
werden Autoreparaturwerkstatten, Spenglereien, Kundenschreinereien, Druckereibe-
triebe, aber auch Transportbetriebe bis zu einer bestimmten Grésse zu den maéssig
stérenden Betrieben gerechnet. Allgemein gesprochen sind in der Wohn-Gewerbe-
Zone alle Gewerbe erlaubt, die nicht in die Gewerbe-Industrie- oder Industriezone
gehoren, also mittlere, nicht Ubermassig stérende Gewerbebetriebe, Ladenge-
schafte, Restaurants, Nachtclubs und dergleichen, ebenso Baulager, Umschlag-
platze fir Kies und Sand, nicht aber Grossbetriebe mit bedeutendem Bedarf nach
Land und Verkehrsflachen. Ein direkter Zusammenhang zwischen der gewerblichen
Nutzung und der Wohnnutzung ist nicht erforderlich (Heer, a.a. 0., Rz. 373; VerwGE
vom 22.August 1994 i.S. A. und E.H.-K. mit weiteren Hinweisen; P.Hanni, Pla-
nungs-, Bau- und besonderes Umweltschutzrecht, 4. Aufl., Bern 2002, S. 163 f.).

bb) Entsprechend den Angaben des Beschwerdegegners in den vorinstanzlichen
Verfahren sollen im Erotikclub rund zwélf Frauen im Schichtbetrieb arbeiten. Fur die
Bedienung der Kunden stehen sechs Zimmer (davon eines mit Whirl-Pool) zur Verfu-
gung. Daneben gibt es einen Empfangsraum, eine Kiiche sowie drei Bader und ein
separates WC. Angesichts dieser Personal- und Raumverhéltnisse handelt es sich,
wie die Vorinstanz im angefochtenen Entscheid zutreffend ausgefiihrt hat, um einen
bordelldhnlichen Betrieb und nicht um einen kleinen Massagesalon. Trotz der Grdsse
des Betriebs ist indes mit der Vorinstanz und der Beschwerdefihrerin | davon aus-
zugehen, dass sich der Erotikclub bei abstrakter Betrachtung in der Wohn-Gewerbe-
Zone als zonenkonform erweist. In der Wohn-Gewerbe-Zone steht die WWohnnutzung
auf gleicher Ebene wie die gewerbliche Nutzung, und es sind massig stérende Dienst-
leistungsbetriebe zuldssig. Dies gilt entgegen der Auffassung der Beschwerdefihrer
Il grundsatzlich unabhangig von der Tages- bzw. Nachtzeit. Es ist im Rahmen der
abstrakten Beurteilung nicht davon auszugehen, dass der Betrieb eines Erotikclubs in
der geplanten Grossenordnung zu Ubermassigen Larmimmissionen oder Ubermaés-
sigen Beeintrachtigungen ideeller Natur flhrt, die zwingend einen Standort in der Ge-
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werbe-Industrie- oder Industriezone erforderlich machten. Daran vermogen auch die
Einwendungen der Beschwerdeflhrer Il nichts zu &ndern. Insbesondere sind im Rah-
men der abstrakten Prifung sowohl der Wohnanteil in der Wohn-Gewerbe-Zone als
auch die benachbarte Wohnzone nicht von Belang. Aber auch aus dem — urspriinglich
von der Vorinstanz zitierten — Urteil des Verwaltungsgerichts Zurich vom 17. Februar
2000 (BEZ 2000 Nr. 18) vermogen die Beschwerdeflhrer Il nichts zu ihren Gunsten
abzuleiten. Soweit sich das Verwaltungsgericht im fraglichen Urteil zu Entscheiden
gedussert hat, die bordelldhnliche Betriebe betroffen haben, handelte es sich durch-
wegs um Falle, wo Massnahmen zum Schutz der Wohnnutzung getroffen worden
sind (Wohnanteilplan, erhéhte Nutzungsziffern fir Familienwohnungen, Beschrén-
kung der gewerblichen Nutzung fir bestimmte Bereiche). Anders als im vorliegenden
Fall standen deshalb die Wohn- und Gewerbenutzung nicht auf der gleichen Ebene.

cc) Aus dem Gesagten folgt, dass sich der Erotikclub im Rahmen der abstrak-
ten Beurteilung als zonenkonform erweist. Die diesbezlglichen Einwénde der Be-
schwerdeflhrer Il sind unbegrindet.

d) Zu prifen ist im weiteren, ob die konkret erzeugten Immissionen in der Um-
gebung hingenommen werden mussen. Sowohl die Beschwerdeflihrerin | als auch
die Beschwerdefihrer Il sind der Ansicht, der Betrieb des Erotikclubs sei mit unzu-
mutbaren Larmimmissionen fir die Nachbarschaft verbunden.

aa) Der Betrieb des Erotikclubs verursacht Larmimmissionen (Innen- und
Aussenlarm). Soweit diese Emissionen nach aussen dringen (Aussenlarmemissio-
nen), fallen sie in den Regelungsbereich der LSV (vgl. Art. 1 LSV); der Innenldarm
wird nur teilweise in der LSV geregelt (vgl. Art. 1 Abs. 2 lit.d und Abs. 3 lit.a LSV).
Entsprechend stellt der Erotikclub eine ortsfeste Anlage im Sinne von Art. 7 Abs.7
USG und Art.2 Abs. 1 LSV dar, die den bundesrechtlichen Bestimmungen Uber den
Larmschutz unterliegt.

bb) Fir die durch die Géste eines Erotikclubs verursachten Aussenldarmemissio-
nen (z. B. Parkiermandver, Zuschlagen von Autotiiren, Autoradios, Motorenstarten,
Gesprache der Kunden bei der Ankunft und beim Verlassen des Clubs) fehlen Be-
lastungsgrenzwerte. Ob die Stérung unzumutbar ist, beurteilt sich daher gemaéss
Art. 40 Abs.3 LSV im Einzelfall gestltzt auf die allgemeinen Bestimmungen des
USG (BGE 130 Il 35f., 126 Il 226f., 123 1l 334f.). Bei der Beurteilung, ob im Ein-
zelfall eine unzumutbare Stérung vorliegt, sind neben der zonenmassigen Zuord-
nung und der entsprechenden Empfindlichkeitsstufe auch der Charakter des
Larms, Zeitpunkt und Haufigkeit seines Auftretens sowie die Larmempfindlichkeit
bzw. Larmvorbelastung der Zone, in der die Immissionen auftreten, zu berlcksich-
tigen (BGE 130 Il 36 mit Hinweis auf BGE 123 Il 335; Heer, a.a. 0., Rz. 788). Mit-
entscheidend ist weiter, ob es sich um eine Neuanlage oder um die Anderung
einer bestehenden Anlage handelt. Wahrend die Larmemissionen neuer Anlagen
die Planungswerte grundsatzlich nicht Uberschreiten dutrfen (Art.25 USG, Art.7
Abs. 1 LSV), missen wesentlich gednderte Anlagen die Immissionsgrenzwerte ein-
halten (Art.8 Abs.2 LSV). Die entsprechende Qualifikation der Baute bzw. Anlage
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gibt Aufschluss Uber das zuldssige Mass der Immissionen, auch wenn fiir die hier
interessierende Art von Immissionen weder Planungswerte noch Immissionsgrenz-
werte bestehen (vgl. BGE 123 Il 328 und 335). Gemaéss Art.23 USG liegen die
Planungswerte unter den Immissionsgrenzwerten. Wenn daher Art. 25 Abs. 1 USG
zur Anwendung gelangt, kénnen die Bewohner in der Nachbarschaft einer neuen
Anlange eine strengere Begrenzung der Larmimmissionen verlangen, als wenn das
Gesetz lediglich die Immissionsgrenzwerte vorsieht im Sinne einer Schwelle flr
Immissionen, die das Wohlbefinden der Bevolkerung noch nicht erheblich stoéren
(vgl. Art. 15 USG). Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung darf der verur-
sachte Larm hochstens geringfligige Stérungen (vergleichbar den Planungswerten
gemass Art. 23 USG) bewirken (BGE 130 Il 36 mit weiteren Hinweisen, BGE 123 Il
335; Heer, a.a.0., Rz. 788 mit Hinweis auf Pra 2001 Nr. 144). Sodann mussen bei
einer neuen Anlage jene Vorkehrungen angeordnet werden, die technisch und be-
trieblich mdglich und wirtschaftlich tragbar sind (Art. 11 Abs.2 USG). Schliesslich
ist bei der einzelfallweisen Beurteilung zu berlcksichtigen, dass den mit den ort-
lichen Verhaltnissen vertrauten Bewilligungsbehdrden ein erheblicher Beurteilungs-
spielraum zusteht (vgl. URP 2001, S.929).

cc) Die Vorinstanz und die Beschwerdefihrerin | sind in ihren Entscheiden da-
von ausgegangen, dass der Erotikclub den Vorschriften Uber neue Anlagen (Art. 25
USG bzw. Art.7 Abs.1 lit.b LSV) zu genlgen hat. Diese Beurteilung wird vom
Beschwerdegegner zu Recht nicht bestritten. Die Umnutzung von Wohnungen in
einen Erotikclub stellt eine vollstdndige Zweckénderung im Sinne von Art. 2 LSV
dar, weshalb von einer neuen Anlage auszugehen ist. Als neue Anlage muss der
Betrieb mangels unmittelbar anwendbarer Grenzwerte entsprechend den vor-
stehenden Ausflihrungen ein Immissionsniveau einhalten, bei dem analog den
Planungswerten héchstens geringflgige Stérungen auftreten.

dd) Wie vorstehend ausgeflhrt, sind flr die einzelfallweise Beurteilung zunachst
die Zonenzugehdrigkeit des Grundstiicks, auf dem sich die larmverursachende An-
lage befindet, und die entsprechende Empfindlichkeitsstufe massgeblich. Darlber
hinaus ist unter dem Gesichtspunkt der Larmempfindlichkeit zu berlcksichtigen,
dass gemass Art. 25 Abs. 1 USG die Larmemissionen einer Anlage so weit zu be-
grenzen sind, dass die durch sie erzeugten Immissionen zu keiner Uberschreitung
der Planungswerte in der Umgebung fliihren. «Umgebung» ist dabei in einem wei-
ten Sinn zu verstehen: Die Larmemissionen missen so weit begrenzt werden,
dass der Larm Uberall, wo er hingelangt, die am betreffenden Ort geltenden Grenz-
werte bzw. das massgebliche Immissionsniveau einhélt. Das gilt auch Uber Zonen-
grenzen hinweg. Ein Betrieb in der Gewerbezone darf daher nur so viel Larm
verursachen, dass auch in der angrenzenden Wohnzone keine Uberschreitung der
dort geltenden Grenzwerte bzw. des entsprechenden Immissionsniveaus auftritt
(R. Wolf, Auswirkungen des Larmschutzrechts auf Nutzungsplanung und Baubewil-
ligung, in: AJP 1999, S.1059; unveroffentlichter BGE 1A.73/2001 vom 4. Méarz 2002
Erw. 2.3 mit weiteren Hinweisen).
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ee) Wie eingangs dargelegt, liegt das Grundstiick des Beschwerdegegners in
der Wohn-Gewerbe-Zone. Diese ist der Empfindlichkeitsstufe Il zugewiesen (Art. 6
Abs. 1 des Grossratsbeschlusses lber den Larmschutz, sGS 672.43). In der Emp-
findlichkeitsstufe Ill sind massig stérende Betriebe zugelassen (Art. 43 Abs. 1 lit.c
LSV). Es genlgt indes nach dem Gesagten nicht, dass der Erotikclub das Immis-
sionsmass der Wohn-Gewerbe-Zone einhalt. Zu berlcksichtigen sind auch die
Immissionen, die auf angrenzende Zonen einwirken. Das Grundstlck grenzt im
Norden, Nordosten und Nordwesten unmittelbar an die WWohnzone. Die WWohnzone
ist der Empfindlichkeitsstufe Il zugewiesen (Art. 6 Abs. 1 des Grossratsbeschlusses
Uber den Larmschutz). Dies bedeutet, dass der Betrieb des Erotikclubs in der
benachbarten Wohnzone nicht zu stérenden Larmimmissionen flhren darf. Es ge-
nigt deshalb entgegen der Auffassung der Vorinstanz nicht, wenn die zusatzlichen
Larmimmissionen die Wohnbevélkerung in der angrenzenden \Wohnzone in ihrem
Wohlbefinden nicht «bedeutend beeintrachtigen» und der Rahmen «des unter dem
Titel einer méassigen Stérung Hinzunehmenden» nicht gesprengt wird (Erw. 4 c ee).

ff) Entsprechend den Angaben des Beschwerdegegners ist beabsichtigt, im
Club von Montag bis Donnerstag zwischen 09.00 und 01.00 Uhr und freitags und
samstags zwischen 09.00 und 02.00 Uhr Freier zu empfangen. Das Erotikstudio
soll jeweils gleichzeitig mit dem Restaurant schliessen. Die Kunden werden in
sechs Zimmern bedient, wobei zwei Raume Kunden vorbehalten sind, die sich —
gegen entsprechend hdheres Entgelt — wahrend mehreren Stunden im Club aufhal-
ten; in den Ubrigen vier Zimmern sollen Kunden bedient werden, die sich nur kur-
ze Zeit, d. h. etwa eine knappe Stunde, im Club aufhalten. Gesttitzt auf diese Anga-
ben ist die Vorinstanz davon ausgegangen, dass die Anzahl Clubbesucher im fir die
Anwohner schlechtesten Fall bei hdochstens 80 pro Tag, verteilt auf 16 bis 17 Stun-
den liegen werde. Diese Zahl erscheint im Sinne eines Durchschnittswerts und mit
Blick auf die Grosse des Clubs nicht unrealistisch. Hingegen ist es nicht glaubhaft,
wenn der Beschwerdegegner die Anzahl Kunden pro Tag lediglich auf 30 bis 40 be-
ziffert. Dies wiirde bedeuten, dass jede der zwdlf Prostituierten im Schnitt nur ge-
rade rund drei Kunden pro Tag bedienen wirde, was mit Blick auf die Wirtschaftlich-
keit und unter BerUcksichtigung der guten Verkehrslage in W. fragwrdig erscheint.

gg) Es ist davon auszugehen, dass der Erotikclub hauptsachlich von auswar-
tigen Kunden besucht wird. Davon wird der Uberwiegende Teil motorisiert sein;
Fahrgemeinschaften dirften selten sein. Im weiteren ist anzunehmen, dass der
Betrieb zwar wahrend der gesamten Offnungszeit Kunden anziehen wird, dass
aber — entgegen den Angaben des Beschwerdegegners — namentlich auch in den
Abend- und Nachtstunden, wo in der benachbarten Wohnzone das Ruhebedirfnis
besonders gross ist, Freier den Club aufsuchen werden. Diese Auffassung lag auch
dem vorinstanzlichen Entscheid GVP 1999 Nr. 90 zugrunde, wo mit Blick auf die zu
erwartenden Larmimmissionen die Zonenkonformitdt eines Erotikbetriebs in der
Wohnzone verneint wurde. Sodann zeigt der Umstand, dass der Beschwerdegeg-
ner beabsichtigt, die Anzahl Parkplatze auf der Nordseite, wo sich der Eingang zum
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Club befindet, wesentlich zu erhohen, dass entgegen der Auffassung der Vorin-
stanz davon auszugehen ist, dass die Kunden des Erotikclubs grundsatzlich im
Hinterhof und weniger entlang der Staatsstrasse parkieren wirden. Unter diesen
Umstanden ist es ausgehend von 80 Kunden pro Tag sachlich gerechtfertigt, mit
durchschnittlich 30 motorisierten Kunden bzw. 60 Fahrzeugbewegungen in den
Abend- und Nachtstunden auf der Stichstrasse zu rechnen. Bezogen auf den
Zeitraum zwischen 20.00 Uhr und 01.00 Uhr wirde dies im Schnitt alle 5 Minuten
eine Fahrzeugbewegung (inkl. Zuschlagen von Autotlren, Autoradios, Motorenstar-
ten, Parkiermandver) bedeuten. Zusatzlich muss mit Suchverkehr von Kunden
gerechnet werden, die auf der Liegenschaft keinen Parkplatz mehr finden oder ihr
Fahrzeug nicht direkt beim Club abstellen wollen. Ausserdem werden auch die
gewerbetreibenden Frauen, welche entsprechend den Angaben des Beschwerde-
gegners alle auswarts wohnen und motorisiert sein dirften, den Club haufig erst
weit nach Mitternacht verlassen. Angesichts der verhéltnismassig engen raum-
lichen Verhaltnisse bzw. des geringen Abstands der Parkplatze auf der Nordseite
von den Wohnhausern entlang der Stichstrasse muss davon ausgegangen werden,
dass die zu erwartenden Larmstérungen teilweise Uber der Weckschwelle liegen
werden. Schliesslich ist zu bericksichtigen, dass die Schliessungszeit fir Gaststat-
ten grundsatzlich von Mitternacht bis 05.00 Uhr dauert (Art. 16 Abs. 1 GWG). Ob
dem Restaurant allenfalls kinftig gestltzt auf Art. 17 bzw. 18 GWG eine Verklr-
zung der ordentlichen Schliessungszeit bewilligt wird, ist offen. Behaftet man den
Beschwerdegegner auf seinen Angaben im Rekursverfahren, wonach der Club um
01.00 Uhr bzw. freitags und samstags um 02.00 Uhr schliessen wiirde, steht im
heutigen Zeitpunkt jedenfalls nicht fest, ob sich die Schliessungszeiten flr den
Erotikclub tatsachlich nach denjenigen flr den Restaurantbetrieb richten wirden.

hh) Vor diesem Hintergrund kommt das Verwaltungsgericht zum Schluss, dass
mit Blick auf die zu erwartende verhaltnismassig grosse Anzahl auswartiger Besu-
cher in der angrenzenden Wohnzone namentlich in den Abend- und Nachtstunden
mit stérenden bzw. nicht nur geringfligigen Larmimmissionen gerechnet werden
muss. Weck-Ereignisse nach Mitternacht sind in Gebieten der Empfindlichkeits-
stufe Il nicht zumutbar (vgl. URP 2002 S. 706). Es liegt mithin eine unzuldssige Be-
eintrachtigung der Umgebung im Sinne von Art. 25 Abs. 1 USG vor. Da am Betrieb
des Erotikclubs sodann kein Uberwiegendes offentliches Interesse besteht, fallt die
Gewdhrung von Erleichterungen nach Art.25 Abs.2 USG ausser Betracht. Die
konkrete Prifung ergibt mithin, dass der Erotikclub in l[armmaéssiger Hinsicht gegen
die massgebenden Vorschriften des Bundesumweltrechts verstdsst und die Be-
schwerdeflhrerin | die Erteilung der Umnutzungsbewilligung zu Recht verweigert
hat. Offenbleiben kann dabei, ob der Betrieb das in der Wohn-Gewerbe-Zone zulds-
sige Immissionsmass einhalt. Die Beschwerde der Beschwerdefthrer Il ist gutzu-
heissen; gleiches gilt fir die Beschwerde der Beschwerdeflhrerin |, soweit darauf
in 6ffentlich-rechtlicher Hinsicht einzutreten ist. Der vorinstanzliche Entscheid ist
aufzuheben.
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4. a) Der Vollstandigkeit halber ist im weiteren der Einwand der Beschwerde-
fahrer 1l zu prifen, wonach der Betrieb des Erotikclubs auch in privatrechtlicher
Hinsicht mit unzumutbaren Immissionen, namentlich ideeller Natur verbunden sei.
Die Vorinstanz ist in diesem Zusammenhang zur Auffassung gelangt, dass unter
Berlcksichtigung der ortlichen Verhéltnisse, der Interessen der Anwohner und des
Grundeigentlmers nicht von einer Gberméassigen Einschrankung der Wohnnutzung
durch den Betrieb des Erotikclubs gesprochen werden kénne. Die vom Erotikclub
ausgehenden ideellen Immissionen seien nicht Ubermassig und damit zulassig.

b) Neben dem offentlich-rechtlichen Immissionsverbot gemass Bundesumwelt-
recht ist auch das privatrechtliche Immissionsverbot nach Art. 684 ZGB zu beach-
ten. Gemass dieser Vorschrift ist jedermann verpflichtet, sich bei der Austbung
seines Eigentums, wie namentlich beim Betrieb eines Gewerbes auf seinem
Grundstlick, aller Gbermassigen Einwirkungen auf das Eigentum des Nachbarn zu
enthalten (Abs. 1). Verboten sind insbesondere alle schadlichen und nach Lage und
Beschaffenheit der Grundstlicke oder nach Ortsgebrauch nicht gerechtfertigten
Einwirkungen durch Rauch oder Russ, lastige Dlnste, Larm oder Erschitterung
(Abs. 2). Unter Einwirkungen im Sinne von Art. 684 ZGB sind dabei neben materiel-
len Einwirkungen auch solche ideeller Natur zu verstehen. Die ideellen Immissio-
nen werden durch Zustande oder Nutzungshandlungen auf dem Ausgangsgrund-
stlick verursacht und erzeugen eine Verletzung des psychischen Empfindens des
Nachbarn oder verursachen unangenehme psychische Eindrlicke (unveroffentlichte
BGE 1P.160/2004 vom 27.Januar 2005 Erw. 4.1 und 1P.191/1997 vom 26. Novem-
ber 1997 Erw.5 b; BGE 108 la 144f.; H. Rey, in: Kommentar zum Schweizerischen
Privatrecht, Basel 1998, N 28 zu Art. 684 ZGB; Heer, a.a.0., Rz.957). Zu unzuléssi-
gen immateriellen Immissionen kann insbesondere auch das Sexgewerbe flhren
(Rey, a.a.0., N 29 zu Art. 684 ZGB mit weiteren Hinweisen; BGE 108 la 147f.). Bei
der Abgrenzung zwischen zuléssiger und unzulassiger bzw. Ubermassiger Immis-
sion ist die Intensitat der Einwirkungen massgebend. Diese beurteilt sich nach
objektiven Kriterien. Der Richter hat eine sachlich begriindete Abwagung der Inter-
essen vorzunehmen, wobei er den Massstab des Empfindens eines Durchschnitts-
menschen in der gleichen Situation zugrunde zu legen hat. Bei dem nach Recht
und Billigkeit zu treffenden Entscheid sind nicht bloss Lage und Beschaffenheit der
Grundstlcke sowie der Ortsgebrauch zu berlcksichtigen, wie es Art.684 Abs.2
ZGB ausdricklich erwahnt; es ist die individuell konkrete Interessenlage um-
fassend zu wirdigen: Alle in der einzelnen Streitsache ins Gewicht fallenden Um-
stande sind auf ihre Erheblichkeit hin zu prifen, wobei stets zu beachten bleibt,
dass Art. 684 ZGB als nachbarrechtliche Norm in erster Linie der Herstellung eines
nachbarlichen Interessenausgleichs dienen soll. Verboten sind nicht nur schaden-
verursachende, sondern auch bloss lastige (ibermassige) Einwirkungen (BGE 126
Il 227; Rey, a.a. 0., N 8ff. zu Art. 684 ZGB).

c) Es ist in der Lehre und Rechtsprechung allgemein anerkannt und wird auch
von der Vorinstanz nicht in Abrede gestellt, dass von sexgewerblichen Betrieben

142



Staats- und Verwaltungsrecht GVP 2005 Nr.26

generell ideelle Immissionen ausgehen. Dabei sind die negativen Auswirkungen
des Sexgewerbes auf die Nachbarschaft naturgemass um so stérker, je dichter ein
Gebiet bewohnt ist. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts ist es denn
auch ohne weiteres vertretbar, in dicht Uberbauten Gebieten mit einem hohen
Wohnanteil, in welchen das Konfliktpotential zwischen sexgewerblicher Nutzung
und Wohnnutzung am grossten ist, erstere generell als stark stérend einzustufen
und zu Gunsten der letzteren zu untersagen (unveréffentlichter BGE 1P.191/1997
vom 26. November 1997 Erw. 5. ¢ betreffend die Zonenkonformitat eines Massage-
salons in der Wohnzone). Dabei ist es jedenfalls nicht willkirlich bei einem vorge-
schriebenen Wohnanteil von 60 Prozent auf ein dicht Uberbautes Gebiet mit einem
hohen Wohnanteil bzw. einer intensiven Wohnnutzung zu schliessen und sex-
gewerbliche Betriebe aufgrund ihrer Immissionen als stark stérend einzustufen
(ZBl 2004 S.111 bzw. unveroffentlichter BGE 1P.771/2001 und 1P.773/2001 vom
5.Mai 2003 Erw.9.2 betreffend die Zonenkonformitat eines sexgewerblichen
Salons in der Wohnzone). Nicht zu vernachlassigen ist entgegen der Auffassung
der Vorinstanz sodann auch der Unterschied von stadtischen und landlichen Gebie-
ten. Wie vorstehend dargelegt wurde, sind im Rahmen der Prifung von Art. 684
ZGB namentlich die Lage des Grundstiicks und der Ortsgebrauch zu bericksich-
tigen. Auch wenn sich moglicherweise in den letzten Jahren die Anschauung zu
gewissen Tabuthemen geédndert haben mag, dndert dies nichts daran, dass gerade
in einer landlichen Gegend ein erster Sexbetrieb von weiten Teilen der Bevolkerung
als stoérend empfunden werden kann (vgl. unveroffentlichter BGE 1P.160/2004 vom
27.Januar 2005 Erw.4.4). Im weiteren fallt in Betracht, dass die ausschliessliche
Nutzung von Wohnungen flir sexgewerbliche Tatigkeiten mit mehreren Arbeits-
platzen und einer in der Regel damit verbundenen Organisationsstruktur, wie es bei
Bordellen typisch ist, in bezug auf die ideellen Immissionen hoher einzustufen ist
als etwa sexgewerbliche Dienstleistungen von Personen in ihrer Privatwohnung
(ZBI 2004 S.111 bzw. unverdffentlichter BGE 1P.771/2001 und 1P.773/2001 vom
5.Mai 2003 Erw.12.2 betreffend die Zonenkonformitdt eines sexgewerblichen
Salons in der Wohnzone). Schliesslich ist zu berlicksichtigen, dass auch die erhéhte
Wahrscheinlichkeit der Ansiedlung weiterer gleich gelagerter Betriebe in der Um-
gebung geeignet ist, bei den Bewohnern der umliegenden Liegenschaften ein
Gefuhl des Unbehagens auszulésen, den guten Ruf der Wohngegend zu beein-
tradchtigen und dadurch die Vermietbarkeit von Wohnungen in der Umgebung der
betroffenen Liegenschaft, insbesondere an Familien mit Kindern, zu erschweren
(vgl. unveroffentlichter BGE 1P.160/2004 vom 27. Januar 2005 Erw. 4.3 und 4.4).
d) Der umstrittene Erotikclub liegt in dicht bewohntem Gebiet, wo der Betrieb
eines Sexgewerbes im Sinne der dargelegten bundesgerichtlichen Rechtsprechung
in ideeller Hinsicht grundsétzlich als stark stérend einzustufen ist. Unmittelbar an
die Liegenschaft des Beschwerdegegners im Norden grenzt die Wohnzone mit
Einfamilien- und Mehrfamilienhausern. Ausserdem ist auch der Wohnanteil in der
Wohn-Gewerbe-Zone, wie am Augenschein bestéatigt wurde, gross. Hinzu kommt,
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dass das Dorf W. landlich gepragt ist. Es handelt sich beim Erotikclub um einen
bordellahnlichen Betrieb, von dem entsprechend der hdchstrichterlichen Recht-
sprechung erfahrungsgemass starkere ideelle Immissionen ausgehen, als von
einem Massagesalon. Es ist unter diesen Umstanden nachvollziehbar und zeigt
sich auch aufgrund der Akten, dass ein grosser Teil der Bevolkerung in W. den
Erotikclub als ersten und einzigen Betrieb dieser Art in ideeller Hinsicht als stérend
empfindet. Schliesslich kann nicht in Abrede gestellt werden, dass der Ruf von W.
als Wohngegend unter dem Betrieb des Erotikclubs leiden kénnte. Insbesondere
ist damit zu rechnen und wird von den Beschwerdeflhrern Il auch glaubhaft dar-
getan, dass die Verkauflichkeit bzw. Vermietbarkeit von Wohnobjekten in der nahe-
ren Umgebung des Clubs erschwert wirde.

Die Interessen des Beschwerdegegners am Betrieb des Erotikclubs sind wirt-
schaftlicher Natur. Indes ist zu bericksichtigen, dass die Clubrdume vorher als
Wohnungen genutzt und vermietet worden sind. Weshalb eine Wohnnutzung —
gegebenenfalls nachdem die ohne Bewilligung vorgenommenen baulichen Mass-
nahmen rickgangig gemacht worden sind — heute nicht mehr maglich sein soll,
wird vom Beschwerdegegner nicht substantiiert dargetan. Namentlich bleibt er fir
seine Behauptung, er habe die WWohnungen zuvor mehrmals erfolglos ausgeschrie-
ben, jeden Beweis schuldig. Er legt auch nicht dar, weshalb nicht zumindest teil-
weise eine Vermietung der Raumlichkeiten an das Personal des Restaurants
moglich sein soll. Dass eine Vermietung grundsatzlich nicht ausgeschlossen ware,
bestatigt namentlich die Aussage von A.B. anlasslich des Augenscheins, wonach
zwei der oberhalb des Restaurants gelegenen Wohnungen zwischenzeitlich ver-
mietet worden seien.

e) Vor diesem Hintergrund kommt das Verwaltungsgericht zum Schluss, dass
sich der Betrieb des Erotikclubs entgegen der Auffassung der Vorinstanz auf die
Anwohner in ideeller Hinsicht als storend auswirkt. Dies gilt unabhangig von der
Person von A.B.; eine Verletzung des Diskriminierungsverbotes (Art.8 Abs.2 BV),
wie es der Beschwerdegegner behauptet, liegt offensichtlich nicht vor. Mit Blick
auf die intensive Wohnnutzung und die Grésse des Clubs Uberwiegen die Interes-
sen der Beschwerdeflhrer Il die rein wirtschaftlichen Interessen des Beschwerde-
gegners. Die ideelle Beeintrachtigung der Anwohner durch den Club erweist sich
als Ubermassig im Sinne von Art. 684 ZGB. Der angefochtene Entscheid wére des-
halb selbst dann aufzuheben, wenn sich der Erotikclub — entgegen den vorstehen-
den Erwéagungen (Erw. 3. d) — in offentlich-rechtlicher Hinsicht als zuldssig erweisen
wirde.
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Art. 16 BauG (sGS 731.1); Art. 15 USG (SR 814.01); Art.40 Abs.3 LSV
(SR 814.41). Der Betrieb einer Gaststatte mit Bar in der Kernzone erweist
sich im Rahmen der abstrakten Beurteilung selbst bei einer Verklrzung der
Schliessungszeiten grundsétzlich als zonenkonform. Hingegen ergibt die
konkrete Prifung, dass die bei einer Verklrzung der Schliessungszeiten ab
03.00 Uhr anstatt ab 01.00 Uhr verursachten Larmimmissionen gegen die
Vorschriften des Bundesumweltrechts verstossen und das Wohlbefinden
der Anwohner im Quartierkern in unzumutbarer Weise beeintrachtigen.

Verwaltungsgericht, 25. Januar 2005

Die B.AG ist Eigentimerin einer Liegenschaft an der Metzgergasse in St.Gallen.
Geméss Zonenplan ist die Liegenschaft der Kernzone zugeteilt. Im Erdgeschoss
befindet sich das Restaurant M. mit 80 Sitzplatzen; in den Ubrigen drei Etagen sind
insgesamt sechs Wohnungen vorhanden. Im Nordwesten verladuft eine geschlossene
Hauserzeile unmittelbar angrenzend an den Unteren Graben. Die Metzgergasse
mindet an ihrem nordlichen Ende direkt in diese Staatsstrasse. Die Pachterin des
Restaurants M. stellte ein Gesuch um verkirzte Schliessungszeiten fir Freitag-
und Samstagabend (Offnungszeiten je bis 3.00 Uhr anstatt wie bisher bis 1.00 Uhr).
Die Baupolizeikommission wies das Gesuch ab. Ein Rekurs an das Baudeparte-
ment blieb erfolglos. Auch das Verwaltungsgericht wies eine Beschwerde der
Pachterin ab.

Aus den Erwagungen:

3. a) Die Beschwerdeflhrerin bestreitet nicht, dass die Verweigerung der Verkdr-
zung der Schliessungszeit grundséatzlich eine taugliche Massnahme gemass Art. 11
Abs. 2 USG darstellt. Indes stellt sie in Abrede, dass die Bevdlkerung durch verkirzte
Schliessungszeiten in ihrem Wohlbefinden gestort wiirde bzw. dass fir Larmbekamp-
fungsmassnahmen ein Bedirfnis bestehe. Die enorme Verkehrsbelastung am Unte-
ren Graben, welche nach der Schliessung der Durchfahrt Bohl noch gesteigert
worden sei, stehe im krassen Widerspruch zum Planungsziel des Nutzungsplanes
Altstadt, wonach die Wohnnutzung besonders geférdert werden solle. Die Auswir-
kungen auf die Liegenschaften am Unteren Graben wirden durch den Betrieb der
Grabenhalle an Freitagen und Samstagen regelmassig bis 4.00 Uhr sowie den Betrieb
des 24-Std.-Shops mit der einhergehenden Verkehrsbelastung massiv erhdht. Auf-
grund der erheblichen Larmvorbelastung der Zone, sowohl am Tag als auch in der
Nacht, gebe es kein Bedrfnis fir die Verweigerung der Verkirzung der Schliessungs-
zeiten bzw. Larmbekampfungsmassnahmen. Der Verkehrslarm an der Kreuzung
Metzgergasse/Unterer Graben Ubertone jede andere denkbare Aktivitat, insbesondere
jeden Gewerbebetrieb bzw. jeden Publikumsverkehr. Dass die Verldngerung der
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Offnungszeiten keine Mehrbelastung nach sich ziehe, zeige sich auch darin, dass
keine Anwohner Einsprache gegen das entsprechende Baugesuch erhoben hatten.
b) Nach Art. 16 Abs.1 GWG dauert die Schliessungszeit von Gastwirtschafts-
betrieben von Mitternacht bis 5.00 Uhr, wobei der Beginn der Schliessungszeit fir
Samstag und Sonntag auf 1.00 Uhr festgelegt werden kann (Art. 17 Abs. 1 GWG).
Nach Art. 17 Abs. 2 GWG kann die Schliessungszeit flr einzelne Veranstaltungen ver-
klrzt oder aufgehoben werden. Nach Art. 18 Abs. 1 GWG kann die Schliessungszeit fur
einen einzelnen Betrieb auf Gesuch verkirzt oder aufgehoben werden, wenn der ver-
langerten Offenhaltung keine berechtigten Interessen der Nachbarschaft und des
Jugendschutzes entgegenstehen (lit. a) sowie geeignete Vor- und Parkplatze vorhan-
den sind (lit. b). Die Aufhebung der Schliessungszeit wird fir eine Dauer von hochs-
tens flnf Jahren bewilligt und kann erneuert werden (Art. 18 Abs. 2 und 3 GWG).

c) Seit dem Erlass des USG und seiner Ausfihrungsvorschriften, namentlich der
LRV und der LSV, wird das in einer Zone konkret zuldssige Immissionsmass weit-
gehend durch 6ffentliches Bundesrecht bestimmt. Das ist insofern bedeutsam, als
die Zonenkonformitat einer Baute oder Anlage im Sinne von Art. 22 Abs. 2 lit.a RPG
lediglich einen abstrakt wirkenden 6ffentlich-rechtlichen Immissionsschutz gewahr-
leistet. Dabei gilt es bloss festzustellen, ob eine Baute oder eine Anlage zu einer
bestimmten Kategorie gehort, die in der betreffenden Zone zuldssig ist. Hingegen
wird nicht geprift, welche Immissionen ein Betrieb konkret verursacht. Erst in
einer zweiten Stufe ist die konkrete Beurteilung einer Baute oder Anlage vorzu-
nehmen. Dabei ist namentlich zu prifen, ob der Betrieb Immissionen zur Folge hat,
die das zuldssige Mass Uberschreiten. Die zweistufige Beurteilung von Bauten und
Anlagen auf ihre immissionsrechtliche Zulassigkeit wird durch Art.43 LSV besta-
tigt. Nach dieser Bestimmung sind den Nutzungszonen nach dem Raumplanungs-
gesetz Empfindlichkeitsstufen zuzuordnen.

Die Zonenkonformitat von Gaststatten im Ublichen Sinn als Betriebskategorie in
der Kernzone ist grundséatzlich gegeben, was sich bereits aus dem Wortlaut von
Art. 15 Abs.2 BauG ergibt. Auch bei einer Verklrzung der Schliessungszeiten ist
das Lokal der Beschwerdefiihrerin somit ohne weiteres zonenkonform. Zu prifen
ist indes, ob die konkret erzeugten Larmimmissionen in der Umgebung bei einer
Verklrzung der Schliessungszeiten zuldssig sind.

d) aa) Das Lokal der Beschwerdeflihrerin stellt eine Anlage dar, in der ein ge-
werbliches Unternehmen betrieben wird, das Larmimmissionen (Innen- und Aussen-
larm) verursacht. Soweit diese Emissionen nach aussen dringen (Aussenlarmemis-
sionen), fallen sie in den Regelungsbereich der LSV (vgl. Art. 1 LSV); der Innenlarm
wird nur teilweise in der LSV geregelt (vgl. Art. 1 Abs. 2 lit.d und Abs. 3 lit.a LSV).
Entsprechend stellt das Lokal der Beschwerdeflihrerin eine ortsfeste Anlage im
Sinne von Art.7 Abs.7 USG und Art.2 Abs. 1 LSV dar, die den bundesrechtlichen
Bestimmungen ber den Larmschutz unterliegt. Die Anderung von Offnungszeiten
stellt eine betriebliche Massnahme dar, welche zu einer Erhéhung der Larmemis-
sionen flihren kann und daher der Bewilligungspflicht unterliegt.
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bb) Fir die durch die Gaste eines Restaurants verursachten Larmemissionen
fehlen Belastungsgrenzwerte. Ob die Stérung unzumutbar ist, beurteilt sich daher
gemass Art.40 Abs.3 LSV im Einzelfall gestltzt auf die allgemeinen Bestimmun-
gen des USG (BGE 123 11 334 1., 126 Il 226f.). Die Immissionsgrenzwerte fur Larm
sind so festzulegen, dass nach dem Stand der Wissenschaft oder der Erfahrung
Immissionen unterhalb dieser Werte die Bevolkerung in ihrem Wohlbefinden nicht
erheblich stéren, wobei auf Personengruppen mit erhdhter Empfindlichkeit Rick-
sicht zu nehmen ist (Art. 15 in Verbindung mit Art. 13 Abs.2 USG). Ferner sind
gemass Art. 11 Abs.2 USG unabhéngig von der bestehenden Umweltbelastung
Emissionen im Rahmen der Vorsorge soweit zu begrenzen, als dies technisch und
betrieblich moglich und wirtschaftlich tragbar ist. Dabei ist allerdings mit Blick auf
das Gebot der Verhaltnismassigkeit zu verlangen, dass die Beschrankung nicht in
einem krassen Missverhaltnis zum Nutzen fir die Umwelt steht, selbst wenn sie
technisch mdglich und wirtschaftlich tragbar ist (Schrade/Loretan, Kommentar zum
Umweltschutzgesetz, Zirich 1998, N 35 zu Art. 11).

cc) Bei der Beurteilung, ob im Einzelfall eine unzumutbare Stérung vorliegt, sind
neben der zonenmassigen Zuordnung und der entsprechenden Empfindlichkeits-
stufe auch der Charakter des Larms, Zeitpunkt und Haufigkeit seines Auftretens so-
wie die Larmempfindlichkeit bzw. Lé&rmvorbelastung der Zone, in der die Immissionen
auftreten, zu bertcksichtigen (BGE 130 |1 36 mit Hinweis auf BGE 123 | 335). Mitent-
scheidend ist weiter, ob es sich um eine Neuanlage oder um die Anderung einer
bestehenden Anlage handelt. Wahrend die Larmemissionen neuer Anlagen die Pla-
nungswerte grundsatzlich nicht Uberschreiten dirfen (Art. 25 USG, Art. 7 Abs. 1 LSV),
mussen wesentlich gedanderte Anlagen die Immissionsgrenzwerte einhalten (Art. 8
Abs. 2 LSV). Die entsprechende Qualifikation der Baute bzw. Anlage gibt Aufschluss
Uber das zuldssige Mass der Immissionen, auch wenn fir die hier interessierende Art
von Immissionen weder Planungswerte noch Immissionsgrenzwerte bestehen
(vgl. BGE 123 1l 328 und 335). Sodann ist bei der einzelfallweisen Beurteilung zu
bertcksichtigen, dass den mit den ortlichen Verhaltnissen vertrauten Bewilligungsbe-
horden ein erheblicher Beurteilungsspielraum zusteht (vgl. URP 2001, S. 929).

e) Im folgenden ist anhand der beschriebenen Kriterien zu prifen, ob die Vorin-
stanzen im Zusammenhang mit der beantragten Verkirzung der Offnungszeiten
vorliegend zu Recht von unzumutbaren Stérungen ausgegangen sind. Dabei ist zu
beachten, dass das Verwaltungsgericht nach der gesetzlichen Ordnung lediglich zur
Rechtskontrolle befugt ist; eine Uberprifung der Ermessensbetitigung steht ihm
dagegen nicht zu (Art.61 Abs.1 und 2 VRP). Im Streitfall kann somit nur geprift
werden, ob die Verwaltung ihr Ermessen Uberschritten oder missbraucht und damit
rechtswidrig gehandelt hat, indem sie die Verklrzung der Schliessungszeiten ver-
weigerte. Das Verwaltungsgericht hat den Ermessensspielraum der Verwaltung zu
respektieren, wenn diese bei ihrem Entscheid von sachlichen und vernlnftigen
Uberlegungen ausging, die im Einklang mit Sinn und Zweck des Gesetzes stehen
(statt vieler GVP 2001 Nr.7 und 1999 Nr. 37).
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aa) In bezug auf die beantragte Verklrzung der Schliessungszeiten ist von ei-
ner wesentlichen Anderung der Anlage auszugehen. Das zuldssige Immissions-
mass ist folglich hoher, als wenn es sich um eine Neuanlage handeln wiirde.
Sodann liegt die Liegenschaft, wie eingangs dargelegt, in der Kernzone, Bauklasse
Altstadt. Geméss Art.6 Abs.1 des Grossratsbeschlusses Uber den Larmschutz
(sGS 672.43) ist die Kernzone der Empfindlichkeitsstufe Il zugeteilt, wo méssig
stoérende Betriebe zugelassen sind (Art.43 Abs.1 lit.b LSV). Unter diesen Ge-
sichtspunkten ware somit vorliegend grundsatzlich von einer verhéaltnismassig ge-
ringen Larmempfindlichkeit auszugehen. Dies gilt unabhangig vom Nutzungsplan
Altstadt, der die zuldssige Anzahl Nichtwohngeschosse in der Altstadt beschréankt.
Der Teilzonenplan beschlagt weder die zonenmassige Zuordnung noch die ent-
sprechende Empfindlichkeitsstufe und stellt somit direkt keine Grundlage fur
Larmbekdampfungsmassnahmen dar. Die angefochtenen Entscheide erweisen sich
folglich nicht als stichhaltig, soweit das Bedurfnis fir Larmbekampfungsmassnah-
men direkt aus dem Nutzungsplan Altstadt abgeleitet wird. Indes ist zu berlck-
sichtigen, dass der vorliegend geforderten einzelfallweisen Beurteilung die jeweili-
gen konkreten Verhaltnisse zugrundegelegt werden missen (vgl. BGE 126 Il
228f.). Dabei féllt in Betracht, dass in der Nahe des Restaurants M. — wohl nicht
zuletzt auch als Folge des Nutzungsplans Altstadt — unbestrittenermassen Uber
140 Personen wohnen. Diesem verhéltnisméassig hohen Anteil an Wohnnutzung in
der Kernzone ist bei der Beurteilung der Frage der Zumutbarkeit von Larmsto-
rungen Rechnung zu tragen. Trotz der Geltung der Empfindlichkeitsstufe Il ist
deshalb vorliegend von einer vergleichsweise hohen Larmempfindlichkeit auszu-
gehen.

bb) Bezlglich des Charakters des Larms, Zeitpunkt und Haufigkeit seines Auf-
tretens fallt in Betracht, dass bei den benachbarten Gebauden kein La&rm aus dem
Innern des Restaurants M. zu horen ist. Mit Blick auf das bestehende Nachtfahr-
verbot (ab 22.00 Uhr) in der Metzgergasse ist sodann auch der Parkierungslarm
lediglich von untergeordneter Bedeutung. Hingegen ist insofern mit Sekundarim-
missionen zu rechnen, als sich Gaste beim Aufsuchen bzw. Verlassen des Lokals
erfahrungsgemass miteinander unterhalten, lachen etc. (GVP 1985 Nr. 18). Diese
Art von Larmimmissionen wird aufgrund ihres Informationsgehaltes und der Unre-
gelmassigkeit ihres Auftretens als besonders lastig wahrgenommen (BGE 123 |l
334). Dies gilt um so mehr, wenn die Storungen nach Mitternacht auftreten. Das
Bundesgericht hat in seiner Rechtsprechung bereits mehrfach die Bedeutung einer
ungestorten Nachtruhe flr Gesundheit und Wohlbefinden des Menschen betont
(vgl. BGE 126 Il 583 ff.).

cc) Im Zusammenhang mit der bestehenden Larmvorbelastung ist unbestritten,
dass die nordliche Altstadt von St.Gallen stark mit Larm belastet ist. Den bei den
vorinstanzlichen Akten liegenden Entscheiden des Volkswirtschaftsdepartements
vom 20.Januar 1999 kann entnommen werden, dass der Untere Graben zu den
meistbefahrenen Strassen der Stadt St.Gallen gehort. Das Departement erwog,
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dass bei verschiedenen an den Unteren Graben grenzenden Liegenschaften die
Alarmgrenzwerte flr Strassenlarm nach LSV sowohl am Tag als auch in der Nacht
Uberschritten seien. Davon darf auch heute ohne weiteres ausgegangen werden,
zumal die Sperrung des Marktplatzes/Bohl die Verkehrsbelastung auf dem Unteren
Graben noch erhoht hat. Vor diesem Hintergrund ist anzunehmen, dass in der
unmittelbaren Umgebung des Restaurants M. und insbesondere im Bereich des
Lokaleingangs durch die Néhe zum Unteren Graben der Larm des Strassenver-
kehrs Sekundarimmissionen der vorstehend beschriebenen Art im wesentlichen
Uberdeckt. Anders verhélt es sich hingegen im Quartierkern, wo ein Nachtfahrver-
bot besteht und die Larmbelastung durch den Strassenverkehr geringer ist als in
unmittelbarer Strassenndhe, da den vorgelagerten Bauten eine larmhemmende
Wirkung zukommt. Es ist davon auszugehen, dass ein Grossteil der Gaste Uber die
Gassen im Quartierkern (Metzgergasse, Engelgasse, Augustinergasse, Kirchgasse)
zum Restaurant gelangen bzw. dieses auf diesem Weg wieder verlassen. Es wird
mithin auch in der weiteren Umgebung des Restaurants mit Sekundarimmissionen
zu rechnen sein. Anders als in der unmittelbaren Nahe des Unteren Graben ist
davon auszugehen, dass sich die Immissionen dort deutlich vom Strassenlarm
abheben werden und die Weckschwelle erreichen kénnen, zumal in den engen
Gassen der Schall durch den Widerhall intensiver wahrgenommen wird. Eine
Stérung der Nachtruhe der Bevolkerung ist unter diesen Umstdnden trotz der
erheblichen Larmvorbelastung auf dem Unteren Graben nicht von der Hand zu
weisen. Dem Umstand, dass gegen das Baugesuch keine Einsprachen erhoben
worden sind, kommt unter diesen Umstanden keine entscheidrelevante Bedeu-
tung zu. Bei regelmassigen Larmimmissionen Uber der Weckschwelle nach Mitter-
nacht kann generell nicht geschlossen werden, die Wohnbevdlkerung sei in ihrem
Wohlbefinden nicht erheblich gestort (vgl. BGE 126 11l 229).

f) aa) Die Beschwerdegegnerin hat in ihrem Beschluss vom 9. Januar 2004 er-
wogen, dass bei einer Bewilligung der beantragten Verklrzung der Schliessungs-
zeiten andere Lokale in der Umgebung das gleiche Recht in Anspruch nehmen
wollten.

bb) Geméass Art. 8 USG werden Einwirkungen sowohl einzeln als auch gesamt-
haft nach ihrem Zusammenwirken beurteilt. Umweltbelastungen sind haufig die
Folge der Emissionen aus einer grossen Zahl von Anlagen, die fir sich allein oft
von geringer Bedeutung sind, durch ihr Zusammentreffen indessen zu ernsthaften
Gefahrdungen fihren kénnen. Dies kann auch bei den Larmemissionen von Res-
taurantbetrieben so sein. Gemass Art. 40 Abs. 2 LSV sind die Belastungsgrenzwer-
te denn auch Uberschritten, wenn die Summe gleichartiger Larmemissionen, die
von gleichartigen Anlagen erzeugt werden, sie Uberschreitet. Es kann somit zur
Durchsetzung der Larmschutzvorschriften dem Grundsatz nach erforderlich sein,
die Anzahl Betriebsbewilligungen fir Restaurantlokale in einem raumlich begrenz-
ten Gebiet Uber Mitternacht hinaus zu limitieren. Art. 18 GWG ist entsprechend
dieser eidgendssischen Vorgabe dahin gehend auszulegen, dass verlangerte
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Offnungszeiten auch im Hinblick auf die Gesamtbelastung durch mehrere Lokale
verweigert werden konnen.

cc) Die Beflirchtung der Beschwerdegegnerin, dass die Grenze des Zumut-
baren Uberschritten wirde, wenn weiteren Lokalen verldngerte Betriebszeiten
gestattet wirden, ist mit Blick auf die vorstehenden Ausfihrungen nicht von der
Hand zu weisen. Nachdem, wie dargelegt, bereits bei der Bewilligung von verkirz-
ten Schliessungszeiten flr das Restaurant M. unzumutbare Beeintrachtigungen
nicht ausgeschlossen werden kénnen, hatte dies bei weiteren Lokalen mit verlan-
gerten Offnungszeiten um so mehr zu gelten. Aufgrund der vorinstanzlichen Akten
ist davon auszugehen, dass es im Bereich der nordlichen Altstadt verhaltnismassig
viele Restaurants und Bars gibt, die an einer Verkirzung der Schliessungszeiten
interessiert waren. Auch dieser Umstand spricht somit gegen die Erteilung der
beantragten Bewilligung.

g) Im Zusammenhang mit der Abwéagung der betroffenen Interessen féllt
schliesslich in Betracht, dass das 6ffentliche Interesse, das Restaurant M. nach
1.00 Uhr noch besuchen zu kénnen, nicht allzu hoch ist. Nach eigenen Angaben
schatzen die Gaste des Restaurants M. vor allem das «geruhsame Beisammen-
sein bei Kerzenlicht und leiser Backgroundmusik». Die Nachfrage nach einem
solchen Angebot hélt sich nach Mitternacht indes erfahrungsgemass in Grenzen.
Bezuglich der privaten Interessen der Beschwerdefihrerin ist zu bertcksichtigen,
dass nicht geltend gemacht wird, der Restaurantbetrieb sei auf die Verlangerung
der Offnungszeiten aus wirtschaftlichen Griinden angewiesen. Ausserdem be-
steht nach Angaben der Beschwerdeflihrerin bereits heute die Maoglichkeit, an
zwei von vier Wochenenden flr den Freitag- und Samstagabend eine Bewilligung
fir verkirzte Schliessungszeiten zu erhalten. Unter diesen Umstanden ist somit
auch das private Interesse der Beschwerdeflhrerin an einer Verklrzung der
Schliessungszeiten lediglich von untergeordneter Bedeutung. Demgegenlber ist
das offentliche Interesse an einer integralen Gewahrleistung des Larmschutzes nach
der Rechtsprechung des Bundesgerichts generell hoch zu gewichten (ZBIl 2004,
S.102).

h) Zusammenfassend steht somit fest, dass im Bereich der nordlichen Altstadt
aufgrund des verhéltnismassig grossen \Wohnanteils trotz der Zuordnung zur Emp-
findlichkeitsstufe Ill von einer relativ hohen Larmempfindlichkeit auszugehen ist.
Im weiteren kénnen bei einer Verklrzung der Schliessungszeiten lastige Larmim-
missionen in der weiteren Umgebung des Restaurants M. nicht ausgeschlossen
werden. Hinzu kommt die begriindete Beflirchtung, dass die Larmsituation durch
allfallige weitere Lokale mit verldngerten Betriebszeiten noch zusatzlich belastet
werden konnte. Schliesslich besteht weder ein ausgewiesenes privates noch ein
offentliches Interesse an der Verklrzung der Schliessungszeit. Vor diesem Hinter-
grund kann den Vorinstanzen keine Rechtsverletzung vorgeworfen werden, wenn
sie die Verklrzung der Schliessungszeiten nicht bewilligt haben, sondern das
offentliche Interesse an der Gewadhrleistung des Léarmschutzes hdher gewichtet
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haben. Das Festhalten der Behorden an der allgemeinen gesetzlichen Regelung
steht nicht in krassem Missverhéltnis zum Nutzen fir die Umwelt. Somit ist auch
der Grundsatz der Verhaltnismassigkeit gewahrt.

4. a) Die Beschwerdeflihrerin macht im weiteren geltend, die Stadt habe der
vis-a-vis vom Restaurant M. gelegenen Discothek C. die Bewilligung zur Verlange-
rung der Offnungszeiten erteilt und der Tankstellen-Shop X. Y. habe sogar wahrend
24 Stunden gedffnet. Dies verletze den Grundsatz der Rechtsgleichheit.

b) Nach dem Gebot der Gleichbehandlung der Gewerbegenossen (vgl. Art. 94
Abs. 1 und 4 BV) sind Massnahmen untersagt, die den Wettbewerb unter direkten
Konkurrenten verzerren bzw. nicht wettbewerbsneutral sind, namentlich wenn sie
bezwecken, in den Wettbewerb einzugreifen, um einzelne Konkurrenten oder
Konkurrentengruppen gegentber anderen zu bevorzugen oder zu benachteiligen
(BGE 1251 435). Als direkte Konkurrenten gelten Angehdrige der gleichen Branche,
die sich mit dem gleichen Angebot an dasselbe Publikum richten, um das gleiche
Beddrfnis zu befriedigen (BGE 125 | 435f. mit Hinweisen).

c) aa) Bei der C.-Bar handelt es sich um eine Discothek, beim Betrieb der
Beschwerdeflihrerin indes um ein Restaurant. Als Tanzlokal hat die C.-Bar ein an-
deres Angebot und richtet sich an ein anderes Zielpublikum als das Restaurant M.,
was u.a. durch die Offnungszeiten verdeutlicht wird: Die Discothek ist lediglich
freitags und samstags, jeweils erst ab 23 Uhr ged6ffnet. Die Beschwerdefihrerin
steht somit nicht in direkter Konkurrenz zur C.-Bar, weshalb der Grundsatz der
Gleichbehandlung der Gewerbegenossen nicht verletzt ist bzw. nicht zur Anwen-
dung gelangt. Aber auch aus dem allgemeinen Grundsatz der Rechtsgleichheit
kann die Beschwerdeflihrerin nichts zu ihren Gunsten ableiten. Art.8 BV gewahr-
leistet zum vornherein nur einen Anspruch auf «relative Gleichbehandlung» und
lasst Differenzierungen zu, die auf sachlichen und vernlnftigen Griinden beruhen.
Das andersartige Angebot der beiden Betriebe rechtfertigt eine unterschiedliche
Behandlung in bezug auf die Schliessungszeit.

bb) Ebensowenig steht die Parkhaus X.Y.AG in direkter Konkurrenz zur Be-
schwerdeflhrerin: Die Tankstelle und der dazugehdrige Shop sind nicht vergleich-
bar mit dem Betrieb eines Restaurants. Anzufligen bleibt, dass der Parkhaus
X.Y.AG die Erteilung einer Ausnahmebewilligung nach Art.15 Abs.1 RLG mit
rechtskraftigem Urteil des Verwaltungsgerichts vom 18. Dezember 2003 verwehrt
wurde mit der Verpflichtung, sich an die gesetzlichen Schliessungszeiten gemaéss
RLG zu halten.

d) Aus dem Gesagten ergibt sich, dass es sich bei den von der Beschwerde-
fuhrerin aufgefiihrten Gewerbetreibenden (C.-Bar und Parkhaus X.Y.AG) nicht um
direkte Konkurrenten der Beschwerdeflihrerin handelt. Das Gebot der Gleich-
behandlung der Gewerbegenossen gelangt somit nicht zur Anwendung, und auch
aus dem Grundsatz der Rechtsgleichheit kann die Beschwerdeflhrerin nichts zu
ihren Gunsten ableiten.

Die Beschwerde ist gestltzt auf die obigen Ausflihrungen abzuweisen.
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Art. 33 Abs. 1 BauG (sGS 731.1); Art. 33 Abs. 3 lit. b RPG (SR 700). Zeit-
ablauf, fehlende bauliche Entwicklung, erheblicher Sanierungsbedarf von
Bauten sowie die Erschliessungssituation kénnen einen Anspruch eines
Grundeigentimers im Plangebiet auf gesamthafte Prifung des Uberbau-
ungsplans begrinden. Die Kognition der Rekursbehorde bei der Uberprifung
eines Plans wird nicht erweitert, wenn das planende Gemeinwesen Eigen-
timer eines Grundstlcks im Plangebiet ist.

Verwaltungsgericht, 4. Mérz 2005

K. ist Eigentimer von vier Grundstiicken im Bereich des Uberbauungsplans «Hal-
denstrasse-Felsenstrasse» in St.Gallen. Dieser Plan aus dem Jahr 1961 erfasst ver-
schiedene Grundstlcke zwischen Halden- und Felsenstrasse. Am 12. Februar 2002
beschloss der Stadtrat eine Plananderung. Diese betraf nur die im Eigentum der
Stadt stehende Parzelle C 1831, an der die Stadt der Wohnbaugenossenschaft H.
ein Baurecht fir die Erstellung eines Gebdudes mit acht Wohnungen eingeraumt
hatte. K. erhob Einsprache und machte geltend, die Planédnderung sei allein auf das
Projekt auf der stadteigenen Parzelle ausgerichtet, und es sei zu Unrecht keine Ge-
samtUberprifung vorgenommen worden. Der Stadtrat wies die Einsprache ab. K.
erhob Rekurs, der vom Baudepartement abgewiesen wurde. Die Beschwerde von
K. wurde vom Verwaltungsgericht geschitzt.

Aus den Erwagungen:

2. a) Der Beschwerdeflihrer macht geltend, das Baudepartement habe sich in
der Ermessenskontrolle zu Unrecht zugunsten der Gemeindeautonomie Zurlickhal-
tung auferlegt. In einer Situation wie der vorliegenden, in der die Stadt St.Gallen als
Eigentlimerin einer im Planperimeter gelegenen und von der Anderung und Ergén-
zung des Uberbauungsplanes direkt betroffenen Parzelle im Planungsverfahren
eigene Interessen verfolge, sei eine derartige Zurlckhaltung nicht zuldssig und
verletze seinen Anspruch auf umfassende und uneingeschrankte Rechts- und Er-
messenskontrolle, der sich aus Art. 33 Abs. 3 lit. b RPG und aus Art. 6 Ziff. 1 EMRK
ergebe.

b) Gemass Art.33 Abs. 3 lit. b RPG gewahrleistet das kantonale Recht die volle
Uberpriifung von Nutzungsplanen, zu denen auch die Uberbauungsplane nach kan-
tonalem Recht zu zadhlen sind, durch wenigstens eine Beschwerdebehorde. Der
Anspruch umfasst neben der Rechts- und Sachverhaltskontrolle auch die Ermes-
senskontrolle (BGE 127 Il 242; BGE 118 Ib 397). Diese Funktion ist im kantonalen
Recht dem Rekursverfahren vor dem Baudepartement zugedacht (Art.46 Abs. 1
VRP). Die Pflicht zur vollen Uberpriifung schliesst indessen nicht aus, dass sich die
Beschwerdeinstanz in Achtung der Gemeindeautonomie (Art.3 Abs.2 BauG) und
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des Grundsatzes der Schonung nachgeordneter Planungstrager (Art.2 Abs. 3 RPG)
eine gewisse Zurlckhaltung bei der Ermessensausibung auferlegt (BGE 115 la 8).
Im Gegenteil darf die Rechtsmittelinstanz auch in Anwendung von Art. 33 Abs. 3
lit.b RPG nicht ihr Ermessen an dasjenige der Gemeinde setzen und damit zur
Planungsbehoérde werden (BGE 109 Ib 125). Wohl aber hat sie nicht nur zu prifen,
ob die den Plan festsetzende Behorde das ihr zustehende Ermessen Uberschritten
oder missbraucht, mithin eine Rechtsverletzung begangen hat. Zu prifen ist viel-
mehr ebenso, ob das Planungsermessen richtig und zweckmassig ausgetbt wor-
den ist. Die mit voller Kognition betraute Behdrde hat einzuschreiten, wenn sich
die angefochtene Planfestsetzung als unzweckmassig oder unangemessen er-
weist. Andererseits hat der Staat den kommunalen Entscheid zu respektieren,
wenn er den massgebenden Rechtsnormen und Planungsgrundséatzen entspricht
und wenn er zweckmassig und sachgerecht ist (B. Heer, St.Gallisches Bau- und Pla-
nungsrecht, Bern 2003, Rz.68; vgl. Amisegger/Haag, in: Amisegger/KuttIer/l\/Ioor/
Ruch [Hrsg.l, Kommentar zum Bundesgesetz Uber die Raumplanung [Loseblatt],
Zlrich 1999, Art. 33 N 56).

c) Dass die Politische Gemeinde St.Gallen im vorliegenden Fall Eigentimerin
des von der strittigen Anderung und Erganzung am wesentlichsten betroffenen
Grundstlckes ist, vermag an der Tatsache, dass sie die mit der nétigen Sachnahe
ausgestattete Planungstragerin ist, nichts zu andern. Das Gesetz sieht keine
Ausnahme von der Funktion als Planungsbehoérde vor, wenn Grundstiicke der
Gemeinde betroffen werden. Deshalb hat sich die Rekursinstanz auch in diesem
Fall zu Recht Zurlckhaltung im beschriebenen Sinn auferlegt. Trotz der angezeigten
Zurickhaltung ist die Rekursinstanz aber gehalten, den Entscheid der Planungs-
behdrde aufzuheben, wenn sie feststellt, dass sich diese bei der Auslbung ihres
Ermessens von sachfremden, allein ihren eigenen Interessen dienenden Uber-
legungen leiten liess.

Im Gbrigen verschafft Art. 6 Abs. 1 EMRK keinen Anspruch auf eine UberprUfung
des Ermessens (BGE 123 1 90; BGE 115 la 189ff.).

Damit erweist sich die Rlige der Verletzung von Art. 33 Abs. 3 lit. b RPG und von
Art.6 Abs. 1 EMRK als unbegriindet.

3. Der Uberbauungsplan ist ein Sondernutzungsplan. Er kann fiir ein engeres,
bestimmt umgrenztes Gebiet, wie fur ein Quartier, die Erschliessung und die be-
sondere Bauweise ordnen (Art.22 Abs. 1 BauG). Er besteht aus einer planlichen
Darstellung und den dazugehérenden Bauvorschriften (Art.22 Abs.2 BauG). Als
Uberbauungsplan mit besondern Vorschriften kann er gemass Art. 23 lit. b BauG die
besondere Bauweise, vor allem hinsichtlich der Baumasse und der AusnUtzungs-
ziffern, regeln (vgl. Heer, a.a. 0., Rz. 143 ff. und Anhang 3).

a) Gemass Art.32 Abs. 1 BauG werden Uberbauungspldne von Amtes wegen
geandert oder aufgehoben, wenn es aus wichtigen 6ffentlichen Interessen gebo-
ten ist, insbesondere wenn sich die Grundlagen ihres Erlasses wesentlich gedndert
haben oder wenn wesentliche neue Bedlrfnisse nachgewiesen sind. Der Grund-
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eigentimer kann nach Ablauf von zehn Jahren seit Rechtsgltigkeit die Uberpri-
fung von Uberbauungsplédnen verlangen (Art.33 Abs.1 BauG). Gemass Art.33
Abs. 2 BauG hat er Anspruch auf Aufhebung oder Anderung des Planes, wenn die
Voraussetzungen nach Art. 32 Abs. 1 BauG gegeben sind, d. h. die Aufhebung oder
Anderung aus wichtigen 6ffentlichen Interessen geboten erscheint (lit.a), oder
wenn der Zweck des Planes nicht erreicht wird und dem Grundeigentliimer unzu-
mutbare Nachteile erwachsen (lit. b).

b) Art.32 Abs.1 BauG fihrt den Grundsatz von Art.21 Abs.2 RPG néaher aus,
wonach Nutzungsplane Uberprift werden, wenn sich die Verhéltnisse erheblich ge-
andert haben. Eine erhebliche Anderung liegt vor, wenn das Gemeinwesen nach
der allgemeinen Erfahrung andere Festlegungen getroffen hatte, sofern die gean-
derten Verhaltnisse zur Zeit der Ausarbeitung der Nutzungsplanung massgeblich
gewesen waren (GVP 1999 Nr.93). Art. 33 Abs.2 BauG rdumt dem Grundeigen-
timer einen rechtlich durchsetzbaren Anderungsanspruch ein. Nach lit. a kann sich
der Grundeigentiimer auf alle Griinde fiir eine Anderung oder Aufhebung im Sinne
von Art. 32 Abs. 1 BauG berufen. Die zustédndige Gemeindebehorde hat beim Ent-
scheid einen erheblichen Beurteilungsspielraum (E. David, Ortsplanungsrecht Il:
Das Verfahren beim Erlass von Baureglement, Planen und Schutzverordnungen, in:
Das Nachtragsgesetz zum st.gallischen Baugesetz, Veroffentlichungen des Schwei-
zerischen Instituts fir Verwaltungskurse an der Hochschule St.Gallen, Neue Reihe
Bd. 20, St.Gallen 183, S.114; GVP 2001 Nr.93).

Prift die zustdndige Gemeindebehorde auf das Gesuch eines Grundeigentiimers
hin, ob sich ein Anspruch auf Aufhebung oder Anderung des Uberbauungsplanes aus
wichtigen &ffentlichen Interessen ergibt (Art. 33 Abs. 2 lit. a BauG), so hat sie dabei
dieselbe Betrachtungsweise zu Grunde zu legen, die sie bei einer von Amtes wegen
vorzunehmenden Anderung gemass Art. 32 Abs. 1 BauG einnimmt. Die Planungsbe-
horde muss somit eine Gesamtbetrachtung anstellen, die alle privaten und 6ffent-
lichen Interessen einbezieht. Sie muss sich bei ihrem Entscheid tiber Anderung oder
Beibehaltung des Planes insbesondere von den Planungsgrundsatzen von Art. 1 und
3 RPG leiten lassen und dabei den veranderten Bedrfnissen des gesamten Uberbau-
ungsplangebietes gerecht werden. Aus diesem Grund muss es dem betroffenen
Grundeigentimer moglich sein, der Planungsbehdrde die Interessenlage nicht nur be-
zlglich seines eigenen Grundstlcks darzulegen, sondern sie grundsétzlich auf alle
von einer allfalligen Plananderung tangierten privaten und 6ffentlichen Interessen (Da-
vid, a.a. 0., S.114) aufmerksam zu machen. Ein personlicher Rechtsanspruch des
Grundeigentiimers gemass Art. 33 Abs. 2 lit. a BauG ergibt sich indessen nur, soweit
die Uberpriifung die Aufhebung des Planes oder Anderungen desselben nahe legt,
die auch die Interessen des Grundeigentiimers berihren.

Seit dem Erlass des geltenden Uberbauungsplanes «Haldenstrasse-Felsenstras-
se» vom 29. Méarz 1961 sind Uber vierzig Jahre verstrichen. Der Beschwerdeflhrer
hat damit anerkanntermassen Anspruch auf Uberprifung des Uberbauungsplanes
(Art. 33 Abs. 1 BauG).
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c) Die Vorinstanz hat zunachst die Frage geprift, ob der Stadtrat das Vorliegen
eines offentlichen Interesses an der geplanten, sich auf die Parzelle C 1831 erstre-
ckenden Anderung und Erganzung des Uberbauungsplanes zu Recht bejaht hat.
Sie fuhrt in E.3c ihres Entscheides aus, der geltende Uberbauungsplan sehe ent-
lang der Felsenstrasse einen durchgehenden Gebaudekomplex vor, der sich bis zur
Parzelle C 1831 erstrecke und durch eine quer zum Hang stehende, mit dem Ge-
baude auf Parzelle C 3980 zusammengebaute Baute abgeschlossen werden solle.
Eine derartige, quer zum Hang stehende Baute sei aber weder im Uberbauungs-
plangebiet noch in dessen Umgebung realisiert worden. Es sei nicht zu beanstan-
den, dass der Stadtrat ein frei und langs zum Hang stehendes Gebaude als dieser
stadtebaulichen Situation besser entsprechend erachtet habe. Ein freistehendes
Gebaude ermogliche bessere Belichtungs- und Besonnungsverhaltnisse. Auf
Grund dieser Uberlegungen kam die Vorinstanz zum Schluss, ein 6ffentliches Inte-
resse an der geplanten Revision des Uberbauungsplanes «Haldenstrasse-Felsen-
strasse» sei gegeben.

Zugleich kam die Vorinstanz zum Schluss, der Stadtrat habe das o6ffentliche
Interesse an einer Uberbauungsplaninderung in Bezug auf die im Eigentum des
Beschwerdeflhrers stehenden Parzellen C 3227, C 3228, C 3230 und C 3231 zu
Recht verneint. Sie flihrte aus, die Parzellen C 3227 und C 3228 seien gemass dem
Uberbauungsplan Gberbaut, wobei der westliche Teil der Parzelle C 3228 noch um
ein Satteldach aufgestockt werden kénne. Die kleinrdumige Parzellenstruktur lasse
eine andere Lage und Stellung der Bauten kaum zu; dies gelte insbesondere auch
fur die Parzellen C 3230 und C 3231, die im Ubrigen gemass Uberbauungsplan mit
einem Neubau Uberbaut werden konnten. Ein wichtiges offentliches Interesse an
einer Gesamtlberbauung liege angesichts der kleinrdumigen Parzellenstruktur und
der stadtebaulichen Situation nicht vor; zudem sei die Eigentlimerschaft zu hetero-
gen, um ein solches Projekt realisieren zu kénnen.

aa) Den Ausflhrungen der Vorinstanz ist zumindest im Ergebnis soweit zuzu-
stimmen, als sie das Vorliegen eines 6ffentlichen Interesses an der Anderung des
Uberbauungsplanes in Bezug auf die Parzelle C 1831 bejahte. Im heutigen Zustand
bildet diese Parzelle eine unerwinschte Baullcke, die dem raumplanerischen Be-
durfnis nach innerstadtischer Verdichtung zuwiderlauft. Die fragliche Parzelle selbst
konnte seit dem Erlass des Uberbauungsplanes nicht neu bebaut werden. Diese
Tatsache legt den Schluss nahe, dass der geltende Uberbauungsplan den Bediirf-
nissen flr diese Parzelle nicht entspricht. Eine langs dem Hang stehende Baute,
wie sie gemass geplanter Anderung auf der Parzelle C 1831 vorgesehen ist, flgt
sich zudem gut in die im und Uber den Planperimeter hinaus vorhandene Bausubs-
tanz ein. Soweit die Vorinstanz in diesem Punkt nicht ihr eigenes Ermessen an das-
jenige des Stadtrates gesetzt hat, liegt kein rechtswidriges Nichtausiben von Er-
messen Vvor.

bb) Soweit die Vorinstanz jedoch zum Schluss gelangte, der Stadtrat habe das
Vorliegen eines 6ffentlichen Interesses an einer die Parzelle C 1831 Ubergreifenden
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Planrevision zu Recht verneint, entspringt dieses Ergebnis, wie der Beschwerde-
flhrer zu Recht geltend macht, einer zu punktuellen, nicht allen wesentlichen
Elementen des Sachverhaltes Rechnung tragenden Betrachtung. Der Stadtrat, als
Planungsbehorde zur umfassenden, den Anforderungen von Art. 32 BauG gerecht
werdenden Uberpriifung verpflichtet, verwies in seiner Begriindung im wesent-
lichen auf den status quo, auf die bestehende Bebauung, auf die Kleinrdumigkeit
der Parzellen, die keine oder héchstens unwesentliche bauliche Erweiterungen zu-
liessen, sowie auf die Tatsache, dass zur Zeit keine konkreten Bauprojekte vor-
lagen. Damit wird verkannt, dass Planung nicht reaktiv auf konkrete Bauprojekte
hin zu betreiben ist, sondern die langerfristige Grundlage fur die Entwicklung des
Plangebietes darstellen soll. Nicht in Betracht gezogen hat der Stadtrat sodann die
unbefriedigende bauliche Situation der mittleren Gebaudereihe, von der sich das
Gericht anldsslich des Augenscheins einen unmittelbaren Eindruck verschaffen
konnte. So stehen auf den Parzellen C 3230, C 3231 und C 3980 bauféllige Gebau-
de, dasjenige auf der Parzelle C 3980 wird zudem Uberhaupt nicht genutzt. Die
ehemals auf den Parzellen C 3121 und C 3122 stehenden Bauten wurden abgeris-
sen und sind bis heute nicht durch neue Gebadude ersetzt worden. Die Tatsache,
dass in dieser Gebaudereihe in den letzten 40 Jahren keine Neubauten realisiert
wurden und erst jetzt ein Bauprojekt fur ein einzelnes Gebaude vorliegt, stellt ein
gewichtiges Indiz fiir die Unzweckmassigkeit des geltenden Uberbauungsplanes
dar. Dieser wurde Ubrigens zu einer Zeit erlassen, bevor das Raumplanungsgesetz
und das Baugesetz in Kraft traten.

Die dargestellte bauliche Situation sowie die im folgenden unter Ziff.3 d) hie-
nach beschriebene Erschliessungssituation erfordern eine Prifung des Gesamt-
konzeptes, jedenfalls aber des Uberbauungskonzeptes der mittleren Geb&udereihe
sowie der Gebaudereihe entlang der Felsenstrasse. Dabei besteht kein Grund,
nicht auch die vom Beschwerdeflhrer aufgezeigte Bebauungsstruktur zu prifen,
welche eine Verbindung der innen liegenden Grundstlicke mit den Grundstiicken
entlang der Felsenstrasse vorsieht, zumal sich die Eigentumsverhéltnisse seit dem
Erlass des Uberbauungsplanes gedndert haben und der Beschwerdefiihrer nun-
mehr Eigentimer von insgesamt vier der Parzellen innerhalb des Planperimeters
ist. Der Stadtrat hat damit nicht alle wesentlichen Sachverhaltselemente in die von
ihm vorzunehmende umfassende Interessenabwéagung einbezogen.

d) Die Vorinstanz hat zudem insbesondere der Erschliessungssituation im Hal-
denhof nicht gentigend Beachtung geschenkt. Die Aufgabe von Uberbauungs- und
Gestaltungsplénen ist es unter anderem auch, die Erschliessung im von ihrem Peri-
meter erfassten Gebiet zu regeln. Legt ein Sondernutzungsplan die Erschliessung
fest, so muss zumindest deren Zweckmassigkeit bereits im Planverfahren geprift
werden (vgl. GVP 1995 Nr. 93).

Land ist gemass Art. 19 Abs. 1 RPG erschlossen, wenn die fir die betreffende
Nutzung hinreichende Zufahrt besteht, gemass Art. 49 Abs. 2 lit.a BauG, wenn es
Uber hinreichende Zu- und Wegfahrten verfligt. Bei der Beurteilung, ob eine hin-
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reichende Erschliessung gegeben ist, sind die ortlichen Gegebenheiten von mass-
geblicher Bedeutung. Vor allem die Anlage und die Zweckbestimmung der Gebau-
de, denen die Zufahrt dient, sind in Betracht zu ziehen (GVP 1995 Nr.93). In einer
Wohn-Gewerbe-Zone liegt eine genligende Erschliessung dementsprechend nur
vor, wenn neben der Zufahrt flr 6ffentliche Rettungsdienste (Sanitat, Feuerwehr)
auch die Zufahrt fir den mit der Wohn- und Gewerbenutzung verbundenen Verkehr
gewahrleistet ist. In Bezug auf die gewerbliche Nutzung sind auch Bedurfnisse wie
GUterumschlag, Parkplatze fir Kunden oder Zugénglichkeit mit Lieferwagen zu
berlicksichtigen. Voraussetzung flr eine hinreichende Erschliessung ist sodann,
dass die Zufahrten auch rechtlich gesichert sind (Heer, a.a. 0., Rz.513; A. Jomini,
in: Amisegger/Kuttler/l\/Ioor/Ruch [Hrsg.], a.a.0., Art. 19 N 23).

aa) Als o6ffentliche Strasse im Sinne des StrG ist lediglich das Haldenhofstrass-
chen klassifiziert (Gemeindestrasse dritter Klasse nach Art.8 Abs. 3 StrG), welches
den Haldenhof mit der Wassergasse verbindet. Die Zufahrten zu den einzelnen
Parzellen im Haldenhof sind dagegen nicht als 6ffentliche Strassen dem Gemein-
gebrauch gewidmet, sondern lediglich Uber eine Vielzahl von gegenseitig einge-
raumten privatrechtlichen Wegrechten aus dem Jahr 1925 gesichert. Gemass
Grunddienstbarkeitsvertrag vom 27. Oktober 1925 darf die Wegstrecke westlich
des Mittelgebédudes (C 3230, C 3231) nur von den Eigentlimern der Parzellen
C 1831, C 3230, C 3231 befahren werden. Zum Zweck des ungehinderten Verkehrs
muUssen die Zufahrten gemass Vertrag immer frei und offen gehalten werden.

Land fUr Erschliessungsanlagen ist in erster Linie mit planerischen Mitteln
sicherzustellen, wobei aber privatrechtliche Regelungen nicht schlechthin aus-
geschlossen sind (BGE 114 la 342f.; 121 | 69f.). Solche fallen indes nur bei eng
begrenzten und Uberschaubaren Verhaltnissen in Betracht, wo nur die Erschlies-
sung einzelner Parzellen in Frage steht (GVP 2000 Nr.18). Im Haldenhof werden
dagegen zehn Uberbaute Grundstlicke mittels privatrechtlicher Dienstbarkeiten
erschlossen. Diese Wegrechte stammen zudem aus einer Zeit, in der das Ver-
kehrsaufkommmen einem Vergleich mit dem heutigen Zustand nicht standhalt. Das
von der Beschwerdegegnerin geplante Projekt sieht acht WWohnungen vor, was be-
zlglich des Verkehrsaufkommens eine erhebliche Mehrbelastung zur Folge hat.
Daran andert das Urteil des Kantonsgerichts vom 11.September 1998 i.S. C.
nichts. Dieses hatte lediglich die Mehrbelastung eines einzelnen Dienstbarkeitsbe-
lasteten zum Gegenstand. Selbst wenn in der Stadt St.Gallen eine privatrechtliche
Erschliessung in ahnlich gelagerten Verhaltnissen nicht aussergewdhnlich ist, wie
am Augenschein von der Beschwerdebeteiligten ausgeflihrt wurde, so muss doch
aufgrund der konkreten ortlichen Verhaltnisse eine ausschliesslich privatrechtlich
geregelte Zufahrtsberechtigung im Haldenhof unter Berlcksichtigung der geplan-
ten Erstellung von acht zusatzlichen Wohnungen als ungentigende Erschliessung
im Sinne von Art. 19 Abs. 1 RPG und Art. 49 Abs. 2 lit.a BauG betrachtet werden.
Unter den gegebenen Verhéltnissen ruft die Erstellung von acht zusatzlichen \Woh-
nungen nach einer 6ffentlich-rechtlichen Erschliessungslésung.
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bb) Die Erschliessungssituation des Haldenhofs ist zudem in tatsachlicher
Hinsicht unzweckmassig. Das Gericht konnte sich anldsslich des Augenscheins
von den engen Zufahrtsverhéltnissen Uberzeugen. Der Abstand zwischen den der
Felsenstrasse entlang stehenden Gebauden auf den Parzellen C 1831, C 3228,
C 3227 und den Gebaduden im Hof (Parzellen C 3230, C 3231) betragt stellenweise
weniger als 6 Meter. Dasselbe gilt fir den Abstand der Hofgebaude zu den Gebau-
den entlang der Haldenstrasse. Die Raumverhéltnisse lassen praktisch keinerlei Ab-
stellmoéglichkeiten zu Parkier- oder Umschlagzwecken im Hof zu. Dies erschwert
die gewerbliche Nutzung der Hofgebdude. Von den unglnstigen Erschliessungs-
verhaltnissen zeugt neben der Tatsache, dass in der mittleren Gebaudereihe seit
Erlass des Uberbauungsplanes keine Neubauten realisiert werden konnten, auch
der Umstand, dass das Gebaude auf der Parzelle C 3980 in einem sehr schlechten
Zustand ist und die ehemaligen Gebadude auf den Parzellen C 3121 und C 3122
abgebrochen und bis heute nicht durch Neubauten ersetzt wurden. Die Tatsache,
dass sich auch die mittlere Gebédudezeile seit Jahren in einem schlechten baulichen
Zustand befindet und in den letzten vierzig Jahren unter dem geltenden Uber-
bauungsplan keine Neubauten erstellt wurden, hatte der Vorinstanz Zweifel an der
Zweckmassigkeit des geltenden Erschliessungskonzepts und Anlass zu einer ge-
naueren Prifung anderer Erschliessungsmaoglichkeiten geben missen.

Dies gilt umso mehr, als sich die Erschliessungssituation wie erwahnt aufgrund
der zusatzlichen Zu- und Wegfahrten noch verscharfen wird, sollte ein den Pléanen
der Beschwerdegegnerin entsprechendes Gebaude mit Garagen oder Abstellplat-
zen auf der Parzelle C 1831 realisiert werden und die Raumverhaltnisse im Halden-
hof mit den neuen Markierungslinien fir den Baubereich A noch enger werden.

Entgegen den Ausflhrungen des Vertreters der Beschwerdegegnerin anlasslich
des Augenscheins wirde die Errichtung der geplanten Baute mit oberirdischen
Parkplatzen auf der Parzelle C 1831 zudem die zukinftige Erschliessung im Halden-
hof weitgehend préjudizieren. Es ist nicht gesichert, dass die Eigentimer dieses
Gebaudes in einem spéateren Zeitpunkt zur Umsetzung eines anderen Erschlies-
sungskonzepts freiwillig Hand bieten wiirden und angesichts der Bestandesgaran-
tie dUrfte sich eine alternative Lésung kaum hoheitlich durchsetzen lassen.

cc) In Anbetracht dieser Ausgangslage hatte die Vorinstanz bzw. der Stadtrat
das bestehende Erschliessungskonzept prifen und einer Anderung unterziehen
missen. Namentlich ware, je nach Uberbauungskonzept, abzuklaren gewesen, ob
die Anordnung der Parkpldtze im Plangebiet in einer gemeinsamen Tiefgarage in
den Uberbauungsplan hatte aufgenommen werden miissen. Die besV zum geén-
derten Uberbauungsplan sehen diesbeziiglich lediglich vor, dass 8 der 9 zulassigen
Parkplatze fir das Gebaude auf der Parzelle C 1831 in einer Garage zu errichten
sind. Sie legen damit nicht fest, wo die Garagen anzuordnen sind, lassen also auch
ein den Planen der Beschwerdegegnerin entsprechendes, die zuklnftige Erschlies-
sung wie oben ausgefihrt weitgehend prajudizierendes Gebaude mit oberirdischen
Garagen auf der Parzelle C 1831 zu. Sollte sich jedoch eine gemeinsame Tiefga-
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rage als zweckmassig erweisen, so ist diese zwingend bereits im revidierten Uber-
bauungsplan vorzusehen.

e) Hinzu kommt, dass westlich an das Planperimetergebiet eine Brache an-
grenzt. Im Rahmen einer Uberpriifung des Planes ist daher auch in Betracht zu zie-
hen, ob allenfalls eine Erweiterung zweckmassig ist.

f) Gestltzt auf die vorstehenden Ausfliihrungen gelangt das Verwaltungsgericht
zum Schluss, dass aufgrund des Alters des Planes, der seit Inkrafttreten des Plans
unterbliebenen baulichen Entwicklung, des erheblichen baulichen Sanierungs-
bedarfs mehrerer im Plangebiet befindlicher Bauten sowie der den heute gelten-
den Bestimmungen widersprechenden Erschliessungssituation die Vorinstanz die
Streitsache an den Stadtrat zur umfassenden Feststellung und Wirdigung des
Sachverhalts und zur gesamthaften Uberprifung des Uberbauungsplanes hétte
zurlckweisen mussen. Indem sie dies unterlassen und den Entscheid des Stadt-
rates geschiitzt hat, verletzte sie den Anspruch des Beschwerdefiihrers auf Uber-
prifung des Uberbauungsplanes nach Art. 33 Abs. 1 BauG.

29

Art. 93 Abs. 4 BauG (sGS 731.1). Die Umschreibung des Dachgeschosses
ergibt sich aus dem Baureglement. Eine Vorschrift, wonach der Dachstock
als Ganzes entweder als Attikageschoss oder mit Kniestock auszubauen
ist, dient der Durchsetzung der Zonenordnung.

Verwaltungsgericht, 25. Januar 2005

In einer Baueinsprache wurde gerlgt, das geplante Mehrfamilienhaus weise drei
Vollgeschosse auf, was in der Wohnzone flir zweigeschossige Bauten unzuldssig
sei. Der Gemeinderat wies die Einsprache ab. Die Einsprecher erhoben Rekurs, der
vom Baudepartement gutgeheissen wurde, da die Dachraumgestaltung und Dach-
form dem kommunalen Baureglement widerspreche. Die Gemeinde erhob gegen
den Rekursentscheid Beschwerde beim Verwaltungsgericht. Dieses hat die Be-
schwerde abgewiesen.

Aus den Erwagungen:

2. Die Sldseite des projektierten Mehrfamilienhauses soll terrassenartig ausge-
staltet werden. Auf der Nordseite ist im dritten Geschoss ein steiles Schragdach
geplant, das gekappt in ein Flachdach Ubergeht. In der Mitte wird das Schragdach
durch eine Dachaufbaute durchbrochen, deren Dach waagrecht in das Flachdach
des Gebdudes mundet. Im Rahmen des Rekursverfahrens reichte die Beschwerde-
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beteiligte sodann ein Uberarbeitetes Projekt ein. Danach ist nicht nur im Norden,
sondern auch im Slden — anstelle des Attikarlcksprungs — ein steiles Schragdach
geplant, das in das Flachdach Ubergeht. Strittig ist, ob die Gestaltung des dritten
Geschosses bewilligungsfahig ist.

a) In der Zone W2b, in der sich die Parzelle Nr. e befindet, sind zwei Vollge-
schosse zuldssig. Die Umschreibung der Geschosse ist den entsprechenden Bau-
reglementen zu entnehmen. Das BauG enthalt keine Definition (vgl. dazu B. Heer,
St.Gallisches Bau- und Planungsrecht, Bern 2003, Rz.690). Nach Art. 12 Abs. 1 des
kommunalen Baureglements (abgekirzt BauR) zahlt als Vollgeschoss jedes Stock-
werk, das weder als Untergeschoss noch als Dachgeschoss gilt. Als Dachgeschos-
se gelten nach Art. 12 Abs. 3 BauR Geschosse, die im Dachraum liegen und einen
Kniestock (Oberkant Fussboden bis Schnittpunkt Innenwand mit Dachuntersicht)
von hochstens 1,00 m aufweisen oder als Attikageschoss auf der Langsseite unter
einem Winkel von 45° alter Teilung vom Schnittpunkt der Fassade mit der Dach-
haut Uber dem obersten Vollgeschoss zurlckliegen.

b) Unbestritten ist, dass das dritte Geschoss des Projekts auf der Annahme be-
ruht, nach Art. 12 Abs.3 BauR gelte ein Geschoss auch dann als Dachgeschoss,
wenn es sowohl aufgrund der Attika- als auch der Kniestockvariante geplant wer-
de. Die BeschwerdefUhrerin riigt, der angefochtene Entscheid verletze Recht, weil
der Rekurs der Beschwerdegegner vorab mit der Begriindung gutgeheissen wor-
den sei, nach Art. 12 Abs. 3 BauR gelte ein Dachraum nur dann als Dachgeschoss,
wenn er als Ganzes entweder als Attikageschoss ausgefliihrt werde, oder aber un-
ter einem Giebeldach liege und einen Kniestock von hoéchstens 1,00 m aufweise.
Sie halt dafudr, diese Vorschrift stehe der Kombination beider Moglichkeiten nicht
entgegen und erlaube es, auf die jeweiligen ortlichen Gegebenheiten abgestimmte
Dachgestaltungen zu verwirklichen.

aa) Die Subsumtion eines Sachverhalts unter eine Norm setzt deren Verstand-
nis voraus. Dieses ergibt sich durch die Auslegung. Mit der herrschenden Lehre
und Rechtsprechung berlcksichtigt das Verwaltungsgericht flr die Erforschung
des Inhalts und der Tragweite einer Rechtsnorm verschiedene Elemente. Dabei
wird dem grammatikalischen Element als Ausgangspunkt der Auslegung ein be-
sonderes Gewicht beigemessen. Dem Wortlaut als Auslegungsregel geblhrt der
Vorrang, wenn er zu einem verninftigen, mit Sinn und Zweck der Rechtsordnung
zu vereinbarenden Ergebnis fuhrt (vgl. GVP 1996 Nr.2). Davon wird nur abge-
wichen, wenn triftige Grlinde dafiir sprechen, dass der Wortlaut nicht den wahren
Sinn der Bestimmung wiedergibt. Solche Griinde kdnnen sich aus dem Sinn und
Zweck der Vorschrift, dem Zusammenhang mit anderen Bestimmungen oder aus
der Entstehungsgeschichte ergeben (vgl. Cavelti/Vogeli, Verwaltungsgerichtsbar-
keit im Kanton St.Gallen, St.Gallen 2003, Rz. 716 mit Hinweisen).

bb) Art.12 Abs.3 BauR definiert das Dachgeschoss unter dem Randtitel
«Geschossen als ein Geschoss im Dachraum, das einen Kniestock von hoéchstens
1,00 m aufweist oder auf bestimmte Weise als Attikageschoss ausgestaltet ist.
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Nach dem klaren Wortlaut der Vorschrift bestehen somit zwei Mdoglichkeiten, ein
Geschoss als Dachgeschoss auszubauen. Das Dachgeschoss ist entweder ein
solches mit einem Kniestock oder ein solches mit einer langsseitigen Attikage-
staltung. Entgegen der Annahme der Beschwerdeflhrerin ist es demnach nicht zu-
lassig, im Einzelfall von beiden Moglichkeiten gleichzeitig Gebrauch zu machen.
Entsprechend der Annahme der Vorinstanz misste aus dem Wortlaut von Art. 12
Abs. 3 BauR ausdriicklich hervorgehen, dass eine solche Kombination zuléssig ist.

Des weiteren besteht kein Grund zur Annahme, der Wortlaut von Art. 12 Abs. 3
BauR koénnte den wahren Sinn der Vorschrift nicht wiedergeben. So flihrt die systema-
tische Auslegung ebenfalls zum Ergebnis, dass der Dachraum als Ganzes entweder
als Dachgeschoss mit Kniestock oder als Attikageschoss ausgestaltet werden muss.
Wiahrend Art. 12 Abs. 3 BauR im Kapitel «Uberbauungsvorschriften» die Ausgestal-
tung des Dachraums regelt, befasst sich Art. 20 Abs. 1 BauR im Kapitel «Bau- und Ge-
staltungsvorschriften» mit der Dachgestaltung. Danach sind Dachaufbauten, Dach-
einschnitte und Dachflachenfenster architektonisch gut zu gestalten. Sodann dirfen
sie hochstens die Halfte der Lange der jeweiligen Gebaudeseite beanspruchen und
bis in die Fassadenflucht reichen. Die Kombination derin Art. 12 Abs. 3 BauR vorgese-
henen Maglichkeiten flhrt im vorliegenden Fall dazu, dass bei der Kniestockvariante
ein unzulassiger Dacheinschnitt vorliegt, indem das Giebeldach auf der ganzen Langs-
seite abgeschnitten bzw. weggelassen wird. Bei der Attikavariante wird demgegen-
Uber die Bestimmung verletzt, wonach auf der (jeweiligen) Langsseite der Raum
unter einem Winkel von 45° freigehalten werden muss. Auch das im Rahmen des
Rekursverfahrens eingereichte Uberarbeitete Projekt hat zur Folge, dass die zuldssige
maximale Geschosszahl Uberschritten wird. Nach den Vorgaben fir ein Attikage-
schoss verletzt das angedeutete Schragdach den freizuhaltenden Neigungswinkel
von 45° auf den Langsseiten. Geht man demgegeniber von einem zu einem Flach-
dach abgeschnittenen Giebeldach aus, so stellt der weggelassene Giebel auch hier
einen unzulassigen Dacheinschnitt Uber die ganze Langsseite dar. Des weiteren
spricht auch die teleologische Auslegung nicht dafir, dass ein Dachgeschoss auch
dann vorliegt, wenn die beiden nach Art. 12 Abs.3 BauR vorgesehenen Varianten
kombiniert werden. Vorschriften Gber Geschosszahl, Gebdudehdhe und Gebaude-
ldnge gehdren zum klassischen Baupolizeirecht und schiitzen 6ffentliche und private
nachbarliche Interessen. Die offentlichen Interessen liegen vorab im Bereich der
Sicherheits-, Gesundheits- und Feuerpolizei, aber auch darin, die Verédnderung des
baulichen Charakters der Ortschaften durch zu hohe Gebaude zu verhindern bzw. das
Erscheinungsbild einer Baute zu beeinflussen (vgl. E. Zimmerlin, Baugesetz des Kan-
tons Aargau, Aarau 1985, S. 432 mit Hinweisen; vgl. auch P. Hanni, Planungs-, Bau-
und besonderes Umweltschutzrecht, 4. Aufl., Bern 2002, S.291). Den Bestimmun-
gen Uber die Geschosszahl kommt darlber hinaus ordnungspolizeilicher Charakter
insofern zu, als sie eine Regelzahl fir den Fall aufstellen, dass die Zonenvorschriften
keine maximale Geschosszahl bestimmen (vgl. Hanni, a.a. O., S.291). Im vorliegen-
den Fall vermittelt das dussere Erscheinungsbild der Baute zum einen den Eindruck
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von drei Vollgeschossen, obschon nach der Zonenordnung nur zwei Vollgeschosse
zuldssig sind. Zum andern wird Sinn und Zweck von Art. 12 Abs. 3 BauR auch dadurch
keine Rechnung getragen, dass die Nutzungsbeschrankung im Dachraum, die damit
angestrebt wird, im Interesse der Beschwerdebeteiligten weitgehend vereitelt wird.
Unbestritten ist, dass die Kombination der beiden Mdéglichkeiten — Kniestock- und
Attikavariante —eine weit groéssere Nutzung des Dachgeschosses gestattet, als wenn
nur von einer Méglichkeit Gebrauch gemacht wird. Die Beschwerdegegner weisen zu
Recht darauf hin, dass die attikamassige Rickversetzung des Dachraums auch auf
der Nordseite eine wesentliche Verringerung der nutzbaren Flache im obersten
Geschoss des Gebadudes zur Folge hatte. Fur den Fall, dass ausschliesslich die Knie-
stockvariante gewahlt wirde, misste sodann ein erheblich geringerer Dachneigungs-
winkel als die eingezeichneten 45° gewahlt werden, ansonsten die maximale First-
hoéhe (vgl. Art.5 BauR) Uberschritten wirde. Was die Entstehungsgeschichte von
Art. 12 Abs. 3 BauR anbetrifft, hélt das ARE in seiner Stellungnahme vom 31. Mérz
2004 schliesslich fest, anlasslich der Vorgesprache zur Genehmigung des BauR sei in
diesem Zusammenhang einzig die Frage diskutiert worden, ob ein Geschoss auch
dann als Attikageschoss gelten konne, wenn es auf den Schmalseiten bis zur Fassa-
dereiche, nichtaber, ob die beiden Maglichkeiten im Einzelfall kombiniert werden dir-
fen. Das ARE dussert sich dahingehend, eine solche Regelung hatte mit dem Wortlaut
von Art. 12 Abs. 3 BauR zum Ausdruck gebracht werden missen, unabhangig davon,
ob sie hatte genehmigt werden kdénnen.

c) Die Beschwerdeflhrerin wirft der Vorinstanz vor, mit ihrer restriktiven Aus-
legung werde Art. 12 Abs.3 BauR zur positiven Gestaltungsvorschrift. Derart ein-
schrankende Vorgaben fir das ganze Gemeindegebiet seien mit Art.93 Abs.4
BauG indessen nicht vereinbar.

aa) Nach Art.93 Abs. 1 BauG sind Bauten und Anlagen, Ablagerungen und an-
dere Eingriffe in das Geldnde, die das Orts- und Landschaftshild verunstalten,
untersagt. Nach Abs. 2 dieser Vorschrift ist dem Charakter der Gegend und der Art
der Zone bei der Beurteilung Rechnung zu tragen. Die Gemeinde kann gestUtzt auf
Art. 93 Abs. 4 BauG sodann fur bestimmte Teile ihres Gebiets strengere Vorschrif-
ten erlassen. Der Anwendungsbereich dieser Vorschriften ist raumlich auf Gebiete
zu beschranken, die besonders wertvoll sind (vgl. Heer, a.a. O., Rz. 1038). Nach der
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichts ist es den Gemeinden auf Grund von
Art.93 Abs.4 BauG untersagt, allgemeine Asthetik-Vorschriften zu erlassen, die
Uber den kantonalrechtlichen Rahmen hinausgehen (vgl. Heer, a.a. O., Rz. 1038 mit
Hinweis auf VerwGE vom 14.November 2002 i.S. J. L. und M. W. mit Hinweisen).

Die asthetischen Generalklauseln sind im Verhaltnis zu den Vorschriften des Bau-
und Planungsrechts gleichrangig oder gehen ihnen in gewissem Sinn vor, denn sie
koénnen auch angerufen werden, wenn die Ubrigen relevanten Bauvorschriften (wie
z.B. Geschosszahl, Abstande) eingehalten worden sind. Wenn das Bauvorhaben den
speziellen Vorschriften zur Gestaltung der Bauten und der Zonenordung entspricht,
kann es nur verhindert werden, wenn es asthetische Interessen verletzt, die von as-
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thetischen Generalklauseln geschiitzt werden. Wenn zum Beispiel die Dachneigung
und das Volumen einer Baute den einschlagigen Vorschriften entsprechen, greifen die
Generalklauseln nur, wenn im Einzelfall das Ergebnis nicht tragbar ist, d. h. wenn nach
der Interessenabwéagung die dsthetischen Interessen tberwiegen (vgl. B. Zumstein,
Die Anwendung der asthetischen Generalklauseln des kantonalen Baurechts, Diss.
St.Gallen 2001, S.82). Die Anwendung von Asthetik-Vorschriften darf jedoch nicht
dazu fUhren, dass generell — etwa flr ein ganzes Quartier oder ein Baugeviert — die
Zonenordnung aus den Angeln gehoben wird. Wenn die Zonenvorschriften ein gewis-
ses Bauvolumen zulassen, kann eine Bauverweigerung gesttzt auf die Asthetik-
Generalklausel nur erfolgen, wenn Gberwiegende 6ffentliche Interessen es verlangen
(vgl. Hanni, a.a. 0., S. 303 mit Hinweisen).

bb) Zutreffendist, dass die Wahrung dsthetischer Gesichtspunkte beim Bauen ein
elementares ordnungspolizeiliches Erfordernis darstellt. Es wird nicht positiv das
schdne Bauwerk schlechthin verlangt, sondern lediglich, dass negativ das vorhande-
ne Schdéne — und sei es auch nur ein herkdmmlicher Strassenzug — nicht durch neue
Bauten und Anlagen gestort werde (vgl. Hanni, a.a. O., S. 305 mit Hinweisen). Art. 12
Abs. 3 BauR ist Teil der kommunalen Uberbauungsvorschriften und Art. 20 Abs. 1
BauR gehort zu den Bau- und Gestaltungsvorschriften. Die damit festgelegten Vorga-
ben —auch diejenige, wonach der Dachstock als Ganzes entweder als Attikageschoss
oder mit Kniestock auszubauen ist — dienen insbesondere dazu, die Zonenordnung
durchzusetzen bzw. im konkreten Fall zu verhindern, dass die Baute drei Vollgeschos-
se aufweist. Dementsprechend bleiben diese Vorschriften nicht ohne Einfluss auf das
aussere Erscheinungsbild von Bauten. Dies bedeutet indessen nicht, dass Art. 12
Abs. 3 BauR darauf ausgerichtet ist, Verunstaltungen zu verhindern und das erst noch
in einem Ausmass, das Uber den kantonalrechtlichen Rahmen hinausgeht.

d) Die Beschwerdeflhrerin beruft sich schliesslich darauf, es sei sinnvoll und
entspreche bewahrter Praxis, unterschiedliche Dachgestaltungen einerseits zum
Hang und anderseits zur Aussichtsseite hin zu bewilligen.

Aufgrund der vorstehenden Ausfihrungen steht fest, dass dem geplanten Bauvor-
haben kommunale Bauvorschriften entgegenstehen und dass die Vorinstanz deshalb
zuRechtzum Ergebnis gelangtist, es seinichtbewilligungsfahig. Andieser Beurteilung
vermag nichts zu andern, dass die Beschwerdeflhrerin ihre eigenen Regelbauvor-
schriften offenbar verschiedentlich in rechtswidriger Weise angewendet und Baube-
willigungen unter Missachtungvon Art. 12 Abs. 3 BauR erteilthat, umausihrer Sichtim
Einzelfall optimale Losungen zu ermaoglichen. Sollte die Beschwerdeflhrerinindessen
auch in Zukunft nicht davon absehen, unter Missachtung ihres eigenen Rechts Baube-
willigungen zu erteilen, ist es Aufgabe der Aufsichtsbehorde, dies zu unterbinden.

e) Zusammenfassend ergibt sich, dass sich der Vorwurf der Beschwerdeflih-
rerin, die Vorinstanz habe Recht verletzt, als unbegriindet erweist. Art. 12 Abs. 3
BauR lasst es nicht zu, je nach den ortlichen Gegebenheiten aus Sicht der
Beschwerdeflhrerin zweckmaéassige Dachgestaltungen zu verwirklichen, indem die
Kniestock- und die Attikavariante im Einzelfall kombiniert werden.
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Art. 98 Abs. 1 lit.f und Abs.2 BauG (sGS 731.1). Einem Abbruchverbot der
Villa Wiesental in St.Gallen steht weder der Uberbauungsplan entgegen, noch
stellen eine mit dem vorsorglichen Abbruch der Villa erreichte Freihalteflache
oder das Bedurfnis eines kinftigen Investors nach Rechtssicherheit gewich-
tige Interessen dar, die das Interesse am Erhalt der Villa Gberwiegen.

Verwaltungsgericht, 5. Juli 2005

Der M-Verband ist Eigentimer des Grundstlcks an der Rosenbergstrasse 95in St.Gal-
len. Dieses liegt im Perimeter des Uberbauungsplans mit besonderen Vorschriften
«Hauptbahnhof Nordwest» vom 2. Mérz 2000. Darauf steht die 1878 erbaute Villa Wie-
sental. Am 12. Marz 2003 ersuchte der Eigentiimer den Stadtrat um Entlassung der Villa
Wiesental aus dem Inventar der schiitzenswerten Bauten. Der Stadtrat erachtete die
Schutzwirdigkeit der Villa zwar als unbestritten, entliess sie aber gleichwohl aus dem
Inventar, da er die dem Interesse am Denkmalschutz entgegenstehenden stadtebau-
lichen und raumplanerischen Interessen als gewichtiger einstufte. In der Folge ersuchte
der M-Verband um Erteilung einer Abbruchbewilligung. Dagegen erhob der Heimat-
schutz St.Gallen/Appenzell Innerrhoden Einsprache. Die Baupolizeikommission erteil-
tedie Abbruchbewilligungundwiesdie Einsprache ab. Auf Rekurs des Heimatschutzes
hinhob das Baudepartementdie Abbruchbewilligungauf. Gegen den Rekursentscheid
erhob der M-Verband Beschwerde, die vom Verwaltungsgericht abgewiesen wurde.

Aus den Erwagungen:

2. Die Vorinstanz ist davon ausgegangen, dass die Villa Wiesental ein Schutzob-
jekt im Sinne von Art.98 Abs. 1 lit.f. BauG ist. Diese rechtliche Beurteilung wird
vom Beschwerdeflhrer nicht bestritten. Da die Frage der Schutzwirdigkeit jedoch
auch bei der strittigen Abwéagung der 6ffentlichen und privaten Interessen im Sinne
von Art.98 Abs.2 BauG eine wesentliche Rolle spielt, werden im folgenden die
diesbezliglich massgeblichen Gesichtspunkte nochmals erortert.

a) Schutzgegenstand im Sinn von Art.98 Abs. 1 lit.f. BauG sind geschichtlich
oder kinstlerisch wertvolle Bauten. Schutzgegenstédnde dirfen nach Art. 98 Abs. 2
BauG nur mit Bewilligung beseitigt oder beeintrachtigt werden. Voraussetzung ist,
dass sich ein gewichtiges, das Interesse an der Erhaltung Uberwiegendes Beddrf-
nis nachweisen lasst.

Art.98 Abs. 1 lit. f. BauG macht die Schutzwirdigkeit einer Baute davon abhén-
gig, ob ihr ein kinstlerischer oder geschichtlicher Wert zugesprochen werden kann.
Er bietet somit zwei getrennt und alternativ bezeichnete Anknlpfungspunkte fir
die Schutzwdrdigkeit. Eine Gesamtbetrachtung einer Baute unter kinstlerischer
und geschichtlicher Wirdigung fordert das Gesetz indessen nicht (GVP 2001
Nr. 12; GVP 1997 Nr. 16 mit Hinweis auf VerwGE vom 13. Dezember 1991/27. April

164



Staats- und Verwaltungsrecht GVP 2005 Nr.30

1992 i. S. Heimatschutz SG/Al; B. Heer, St.Gallisches Bau- und Planungsrecht, Bern
2003, Rz.1051).

aa) Die Beurteilung der Schutzwiirdigkeit einer Baute bzw. die Frage, was unter
einer geschichtlich oder kinstlerisch wertvollen Baute zu verstehen ist, ist eine
Rechtsfrage. Die Beurteilung dieser Rechtsfrage hat sich auf objektive und grund-
satzliche Kriterien zu stitzen. Dabei sind die értlichen Verhaltnisse besonders in
Betracht zu ziehen. In Frage kommen vorab die stilistische Eigenart einer Baute,
deren Ausfliihrung und Ausgestaltung und ihre Bedeutung fir die ortlichen Verhalt-
nisse. Massgebend fiir den Entscheid ist die Uberzeugung, die von einer Allge-
meinheit getragen werden kann. Der Entscheid Uber die Schutzwirdigkeit einer
Baute ist in den Anschauungen zu suchen, die durch weite Kreise getragen werden
und Anspruch auf eine gewisse Allgemeinglltigkeit erheben kénnen. Das subjek-
tive Empfinden einzelner Personen kann dagegen keinen glltigen Entscheidmass-
stab setzen. Dabei ist sowohl das durchschnittliche Empfinden eines Menschen zu
beachten als auch die Beurteilung der Fachleute zu gewichten. Der Entscheid hat
die Meinung der Allgemeinheit und jene der Fachleute geblUhrend zu berUcksich-
tigen und zwischen diesen Meinungen gegebenenfalls einen Ausgleich zu finden.
Was als erhaltenswirdig zu gelten hat, entscheidet der Richter somit gestitzt auf
sein eigenes Urteil und unter Berlcksichtigung der Meinungsdusserungen von
Fachleuten (GVP 2001 Nr.12; GVP 1997 Nr.16 mit weiteren Hinweisen; Heer,
a.a.0., Rz.1051).

bb) Der Ausdruck «wertvoll» deutet darauf hin, dass die Schutzwirdigkeit nur
solchen Bauten zukommen kann, die aus kinstlerischer oder historischer Sicht ein
wertvolles Zeugnis der Baukunst ablegen konnen. Bauten, die nicht Uber den
Durchschnittswert hinausragen, fallen dagegen fir die Unterschutzstellung nach
Art. 98 Abs. 1 lit. f. BauG ausser Betracht. Auch mit dem Argument der Raritat kann
der Wert einer Baute nicht ohne weiteres nachgewiesen werden (GVP 2001 Nr. 12;
GVP 1997 Nr.16; Heer, a.a.0., Rz. 1052).

cc) Der Begriff der «Schutzwirdigkeit» ist ein unbestimmter Gesetzesbegriff.
Bei der Anwendung und der Auslegung eines solchen Begriffs bleibt der Verwal-
tungsbehorde im Regelfall ein Beurteilungsspielraum, der sich allein deshalb schon
rechtfertigt, weil die behordliche Wiirdigung aufgrund von ortlichen Gegebenheiten
erfolgt, Uber welche die Ortsbehdrden eine sachnahe Kenntnis verfligen. Einen
solchen Beurteilungsspielraum anerkennt das Verwaltungsgericht in seiner Spruch-
praxis zu Art. 98 BauG. In solchen Féllen bt auch das Verwaltungsgericht die durch
die Rechtslage gebotene Zurlickhaltung bei der eigenen Beurteilung (GVP 2001
Nr. 12).

b) aa) In ihrem Amtsbericht vom 2. April 2004 flhrt die Kantonale Denkmal-
pflege zundchst aus, es seien in St.Gallen nur etwa zwalf Villenbauten aus der spé-
teren Grinderzeit (1860-1890) vorhanden, wovon sich die meisten aber deutlich
von der Villa Wiesental unterschieden, sei es, dass sie noch klassizistisch aus-
geformt seien, sich an die italienische Renaissance anlehnten oder bereits gotisie-
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rende Architekturformen aufwiesen. Die Villa Wiesental verkdrpere dagegen die
hohe Eleganz der franzésischen Renaissance-Architektur und bewege sich damit
«auf oberstem internationalem Parkett». Bereits durch die Stilwahl gebe die Villa zu
erkennen, dass sie Mitglieder der obersten kosmopolitischen Gesellschaftsschicht
beherbergt habe. Sie sei ein wichtiger und einzigartiger Zeuge der Rezeption fran-
z8sischer zeitgemasser Wohnbaukunst.

bb) Unter dem Titel Innenausstattung ldsst sich dem Amtsbericht vom 2. April
2004 entnehmen, dass die Villa Wiesental Uber eine ausgesprochen reiche und
aussergewodhnlich vollstandig erhaltene Innenausstattung verflgt. Das Treppenhaus
mit gusseisernen Balustern, die Glastlren zu den Wohnungen und die Kunststeinflie-
sen seien einmalige Raritdten. Im Erdgeschoss wie im ersten Obergeschoss seien fast
alle urspriinglichen Parkettbdden — teilweise aufwendigste Einlegearbeiten — sowie
die Stuckdekorationen der Spiegeldecken mit Rosetten und Eckverzierungen prak-
tisch Uberall erhalten. Besonders hervorgehoben werden im Bericht im weiteren die
unbeschadet vorhandenen Vertaferungen, die Tiiren mit Atzglasscheiben, die in jeder
Wohnung vorhandenen Cheminées, die seitlich zusammenklappbaren Fensterldden,
ein ganz in Arventéfer ausgekleidetes Zimmer sowie ein westseitiges Treppentirm-
chen mit einer hdlzernen Wendeltreppe und einer Eingangsttr zum Garten.

cc) In stadtebaulicher Hinsicht wird im Amtsbericht vom 2. April 2004 sodann fest-
gehalten, dass der Villa Wiesental in zweifacher Hinsicht eine eigentliche Scharnier-
funktion zukomme. Einerseits stehe sie zeitlich an der Schwelle der «grossstéadtischen
Stadtgestaltung», die ab 1880 das nordliche Bahnhofquartier prage; sie bilde aber auch
baulich den Angelpunkt von der lockeren Vorstadtbebauung zur geschlossenen Zeilen-
bauweise. Sie schaffe einen Zusammenhalt fir das historische Gewebe der Stadt.
Auch heute noch — wie vor 125 Jahren — bilde sie den Auftakt zum grossstadtisch an-
mutenden Strassenzug der Rosenbergstrasse. Die Villa sei an diese Strasse gebaut
worden, weshalb sie sich auch heute noch an ihrem Standort behaupte.

dd) Zusammenfassend erachtet die Kantonale Denkmalpflege die Villa Wiesen-
tal als Bestandteil des kulturellen Erbes der Stadt St.Gallen. Sie sei in ihrer Art in
St.Gallen einzigartig und weise hohe architektonische bzw. architekturgeschicht-
liche Qualitaten auf und sei von wichtigem historischen Zeugniswert. Sie sei daher
als Einzelobjekt unbedingt schitzenswert. Darlber hinaus komme der Villa auch
stadtebaulich eine eminente Bedeutung zu, weshalb zusatzlich der Respekt vor der
stadtebaulichen Entwicklungsgeschichte die Erhaltung der Villa gebiete.

¢) In seinem Beschluss vom 15. April 2003, mit welchem die Villa Wiesental aus
dem Inventar der schiitzenswerten Bauten in der Stadt St.Gallen entlassen wurde,
fihrte der Stadtrat St.Gallen aus, der denkmalpflegerische Wert der Villa sei unbe-
stritten und der Abbruch stelle einen Verlust baukUnstlerischer Substanz dar. Unter
Abwaéagung des oOffentlichen Interesses an der Denkmalpflege und der entgegen-
stehenden offentlichen Interessen raumplanerischer und stddtebaulicher Natur
kam der Stadtrat indessen zum Schluss, dass letztere Uberwiegen wirden und die
Villa Wiesental deshalb aus dem Inventar der schiitzenswerten Bauten zu entlas-
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sen sei. Der Stadtrat hat die Villa Wiesental also nicht aus dem Inventar entlassen,
weil er ihre Qualitat als Schutzobjekt im Sinne von Art. 98 Abs. 1 BauG verneinte,
sondern weil er der Erhaltung entgegenstehende offentliche Interessen hoher ge-
wichtete. Die Vorinstanz hat im Ubrigen zu Recht festgestellt, dass das Inventar im
Sinne einer lediglich internen, behordlichen Richtlinie Uber die Schutzwirdigkeit
von Bauten Auskunft gibt, nicht jedoch eine Interessenabwégung im Sinne von
Art. 98 Abs. 2 BauG vorwegnimmt.

d) Auf Grund der obigen Ausflihrungen ist davon auszugehen, dass die Villa
Wiesental sowohl historisch als auch klnstlerisch einen hohen Wert aufweist. Zu
diesem Schluss kommt auch der Gutachter des Beschwerdefiihrers in der Bestan-
desaufnahme vom 18. Oktober 2003. Aussengestaltung und Innenausstattung sind
ausserordentlich reichhaltig und weitgehend im originalen Zustand erhalten. Die
Villa Wiesental ist eine von nur wenigen Villen aus der Griinderzeit in St.Gallen,
wobei sich die meisten anderen von der Villa Wiesental deutlich unterscheiden und
die am besten vergleichbaren Objekte in bezug auf den Reichtum der dusseren
und inneren Gestaltung nicht an die Villa Wiesental herankommen. Die Villa Wie-
sental reicht architektonisch weit Uber den Durchschnitt hinaus und ist in ihrer Art
in der Stadt St.Gallen einzigartig. Vor diesem Hintergrund und gestitzt auf die
Wahrnehmungen anlésslich des Augenscheins kommt das Gericht zum Schluss,
dass der Villa Wiesental entsprechend den vorinstanzlichen Erwagungen Schutz-
objektqualitdt im Sinne von Art. 98 Abs. 1 lit. f. BauG zukommt.

3. Im folgenden ist geméass Art. 98 Abs.2 BauG zu prifen, ob sich gewichtige
offentliche oder private Interessen nachweisen lassen, die das Interesse an der Er-
haltung der Villa Wiesental Uberwiegen und ihren Abbruch rechtfertigen kdnnen.

a) Der Beschwerdefiihrer macht geltend, die Vorinstanz habe den 6ffentlichen,
namentlich raumplanerischen und stadtebaulichen Interessen nicht in angemessener
Weise Rechnung getragen. Vorliegend sei jedoch der Uberbauungsplan «Haupt-
bahnhof Nordwest» aus dem Jahr 2000 geradezu Ausdruck eines oOffentlichen
Interesses an der raumplanerischen Bereitstellung und Sicherung von Arealen zur
zukunftsgerichteten stadtebaulichen Entwicklung. Dem betreffenden Areal komme
in der kiinftigen stadtebaulichen Entwicklung unbestrittenermassen grosse Bedeu-
tung zu. Bereits bei Erlass des Uberbauungsplanes habe eine Interessenabwigung
zwischen denkmalpflegerischen Uberlegungen und raumplanerisch-stadtebaulichen
Interessen stattgefunden. Deren Ergebnis sei die Nichterfassung der Villa Wiesen-
tal im Uberbauungsplan.

aa) Die Bedeutung der Villa Wiesental in stadtebaulicher Hinsicht wird nicht ein-
heitlich beurteilt. Der Stadtrat flihrte in seinem Entscheid vom 15. April 2003, mit
welchem er die Villa Wiesental aus dem Inventar der schitzenswerten Bauten ent-
liess, aus, der im Jahr 2000 in Kraft getretene Uberbauungsplan «Hauptbahnhof
Nordwest», welcher zur Schutzwdrdigkeit der Villa Wiesental keine Aussagen
mache, lege die Rahmenbedingungen fir eine zeitgemésse und moderne Stadtent-
wicklung fest. Aus stddtebaulicher und planerischer Sicht sei eine bauliche Ent-
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wicklung in diesem Bereich auch erwiinscht und habe fir die Stadt St.Gallen eine
grosse Bedeutung. Auf Grund der engen Platzverhaltnisse verunmagliche die Er-
haltung der Villa jedoch eine weitere Entwicklung an dieser wichtigen Stelle. In der
Abwagung zwischen dem o6ffentlichen Interesse am Denkmalschutz und den er-
wahnten stadtebaulichen und planerischen Interessen kommt der Stadtrat sodann
zum Schluss, dass letztere Uberwiegen.

Die Kantonale Denkmalpflege hingegen vertritt in ihrem Amtsbericht vom
2. April 2004 unter dem Titel «Stadtebauliche Argumentation» die Meinung, dem
Erhalt der Villa Wiesental komme in stadteplanerischer Sicht eine wichtige Funk-
tion zu. Die Villa Wiesental habe Scharnierfunktion. Einerseits stehe sie zeitlich an
der Schwelle der «grossstadtischen Stadtgestaltung», andererseits bilde sie bau-
lich den Angelpunkt von der lockeren Vorstadtiberbauung zur geschlossenen
Zeilenbauweise. Sie bilde damit in ihrem heutigen baulichen Umfeld eine wichtige
Zasur in der Bebauung und mache die Grenze von der Vorstadt zur Innenstadt er-
lebbar. Der Villa Wiesental komme — gerade auch wegen des sich stark verdndern-
den Umfeldes — stadtebaulich eine eminente Bedeutung zu. Der Respekt vor der
stadtebaulichen Entwicklungsgeschichte bedinge die Erhaltung und den Einbezug
der Villa in die weitere Planung des Quartiers.

bb) Ein Uberbauungsplan mit besonderen Vorschriften (abgekiirzt besV) regelt
die Bauweise, vor allem hinsichtlich der Baumasse und der Ausnltzungsziffer.
Unter Beibehaltung der Zweckbestimmung der Zone kann von den allgemeinen
Zonenvorschriften abgewichen werden (Art.23 lit.b BauG). Beim Erlass eines
Uberbauungsplans ist insbesondere den Zielen und Planungsgrundsétzen nach
Art. 1 und 3 RPG Rechnung zu tragen (Heer, a.a. O., Rz. 147).

Der Umstand, dass der Erlass eines Uberbauungsplanes eine umfassende Ab-
wagung der 6ffentlichen und privaten Interessen voraussetzt, dndert nichts an der
Tatsache, dass im Verfahren, das zum Erlass des Uberbauungsplanes fiihrt, weder
Uber die Schutzwdrdigkeit von Bauten an sich noch Uber die Frage, ob Uberwiegen-
de Interessen die Beseitigung eines schitzwirdigen Objekts rechtfertigen, ent-
schieden wird. Die diesbezlgliche Interessenabwagung ist in einem konkreten
Baubewilligungsverfahren zu prifen (vgl. Heer, a.a. 0., Rz. 1055; vgl. ferner BGE
115 la 32, wonach Sondernutzungsplane angepasst werden mussen, wenn im Ver-
fahren betreffend die Zulassigkeit eines Abbruchs die Schutzwurdigkeit einer Bau-
te festgestellt wird). Zutreffend wird denn auch in Art.6 besV festgehalten, dass
durch den Uberbauungsplan die Klassierung der namentlich erwahnten Lokremise
und des Wasserturms im Inventar der schiitzenswerten Bauten der Stadt St.Gallen
nicht aufgehoben wird und die Schutzwidrdigkeit dieser Bauten in einem gesonder-
ten Verfahren festzustellen ist.

cc) Ein wesentlicher Aspekt zur Beantwortung der Frage, ob sich ein gewichti-
ges, das Interesse an der Erhaltung Gberwiegendes BedUrfnis im Sinne von Art. 98
Abs. 2 BauG nachweisen lasst, ist der bauliche Zustand nach dem Abbruch. Liegt
ein grundsatzlich bewilligungsfahiges, konkretes Bauvorhaben vor, so kann dieses
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zum Vergleich herangezogen und unter stadtebaulichen und raumplanerischen Ge-
sichtspunkten dem Ist-Zustand gegenUbergestellt werden. Besteht jedoch fir die
betroffene Parzelle kein konkretes Projekt, sondern lediglich ein Uberbauungsplan,
so kann der Ist-Zustand nur mit der Nutzung des unbebauten Grundstlicks ohne
Erstellung eines Neubaus verglichen werden (BGE 115 la 33).

Ein konkretes Bauprojekt, das auf der Parzelle C 2371 realisiert werden kdénnte,
liegt zur Zeit unbestrittenermassen nicht vor. Dem vorinstanzlichen Entscheid lasst
sich entnehmen, dass auf der Parzelle C 2371 gemaéss Testplanung der Stadt
St.Gallen die Errichtung eines Hochhauses geprift wird, fir welches der geltende
Uberbauungsplan jedoch angepasst werden miisste. Der Stadtplaner raumte an-
lasslich des vorinstanzlichen Augenscheins ein, dass im jetzigen Zeitpunkt noch
vollig offen sei, was dereinst gebaut werde. Diese Feststellung hat entsprechend
den Aussagen der Beteiligten anlasslich des Augenscheins des Verwaltungsge-
richts nach wie vor Geltung.

Der Uberbauungsplan «Hauptbahnhof Nordwest» vom 2. Méarz 2000 sieht im
Bereich der Parzelle C 2371 lediglich zwei Richtungspunkte fir einen durch das
Grundstlck fihrenden Fussweg sowie eine Markierungslinie vor. Gemass Art.3
besV ist eine dereinstige Neubaute mit ihrer ganzen strassenseitigen Fassade an
diese Linie zu stellen. Der Erlass eines zusétzlichen Sondernutzungsplanes ist fir
den Baubereich nicht vorgesehen. Die heute glltige Planung ldsst damit weitest-
gehend offen, wie weit ein kinftiges Bauprojekt stadtebaulichen und raumplane-
rischen Interessen Rechnung tragen wird. Als minimaler Standard musste ein
Neubau lediglich dem Erfordernis der Zonenkonformitédt sowie den Regelbauvor-
schriften entsprechen, und es dirften keine im 6ffentlichen Recht begrindeten
Hindernisse vorliegen (Art.87 Abs.1 BauG). Die Realisierung eines solch unbe-
stimmten Bauvorhabens vermag kein das Interesse an der Erhaltung der Villa Wie-
sental Uberwiegendes Bedurfnis im Sinne von Art. 98 Abs.2 BauG zu begriinden.

b) Der Beschwerdeflihrer macht im weiteren geltend, die Vorinstanz habe seinen
privaten, namentlich finanziellen Interessen zu wenig Gewicht beigemessen. Die Ge-
baudehlle befinde sich in einem sehr schlechten Bauzustand. Auch wenn sich die
Raumlichkeiten im Inneren in relativ gutem Zustand prasentierten, so triige der
Schein. Fur die Nutzbarkeit der Liegenschaft wichtige Bereiche wie Sanitar- und
Elektroinstallationen seien dringend sanierungsbedurftig. Ebenso seien in Balde Er-
neuerungen bezlglich Heizungs- und Kaminanlage erforderlich. Der Aufwand, der zur
Aufrechterhaltung der Gebrauchstauglichkeit ndtig wiirde, stehe in keinem Verhaltnis
zum Nutzen, der aus der Vermietung der Raumlichkeiten gezogen werden kénne. Der
Beschwerdeflhrer weist in diesem Zusammenhang auf BGE 115 la 33 hin, wo das
Bundesgericht ausfiihrt, die mit einem Abbruchverbot bewirkte Sicherung des
Schutzzweckes kénne — jedenfalls solange keine ins Gewicht fallende Erhaltungsauf-
wendungen notwendig seien — auch ohne besonders eintragliche Nutzung nicht als
unverhaltnismassig bezeichnet werden. Solche ins Gewicht fallenden Erhaltungsauf-
wendungen ldgen im vorliegenden Fall, wenn auch nicht frankenmaéssig beziffert, vor.
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aa) Das Bundesgericht verfolgt bei der Abwagung zwischen dem 6ffentlichen
Interesse am Denkmalschutz und den finanziellen Interessen Privater eine sehr
restriktive Praxis; es bedarf des Vorliegens ausserordentlicher Umsténde, damit
wirtschaftliche Uberlegungen der privaten Eigentiimer das 6ffentliche Interesse an
einer schutzwlrdigen Baute Uberwiegen (E.Wiederkehr Schuler, Denkmal- und
Ortsbildschutz, Zlrich 1999, S.46). So flhrte das Bundesgericht wiederholt aus,
sehr erhebliche finanzielle Interessen kénnten der Verfolgung eines weniger ge-
wichtigen Interesses im Wege stehen. Dagegen mussten auch sehr grosse finan-
zielle Interessen der Grundeigentimer unter Umstanden offentlichen Interessen
weichen, weil sonst das Gemeinwesen im Bereich der Innenstédte seine 6ffent-
lichen Interessen kaum mehr wahrnehmen und namentlich kaum noch Bauten
unter Denkmalschutz stellen kénnte (unveréffentlichter BGE vom 18. November
1992, zitiert in: Wiederkehr Schuler, a.a. O., S. 52 ff.; Entscheid des Bundesgerichts
vom 23.Juni 1995, in: ZBI 1996 S. 366 ff.). Rentabilitdtsiberlegungen sind gemass
der bundesgerichtlichen Rechtsprechung sodann umso geringer zu gewichten, je
schutzwdrdiger eine Baute ist (BGE 104 la 128, 105 la 236, 109 la 263, 120 la 285).

bb) Da fir das Grundstulck, auf welchem die Villa Wiesental steht, noch kein Bau-
projekt vorliegt, ist unter dem Gesichtspunkt der Rentabilitat der Ist-Zustand mit der
Baulandbrache zu vergleichen, die nach einem Abbruch zurlckbleibt. Der Augen-
schein vom 5. Juli 2005 hat ergeben, dass die Villa Wiesental in einem vermietungs-
tauglichen Zustand ist; die letzte Mieterin ist nach beschwerdeflhrerischen Angaben
erst zwei Tage vor dem Augenschein des Verwaltungsgerichts ausgezogen, nachdem
samtliche Mietverhaltnisse durch den Beschwerdeflhrer gekiindigt worden waren.
Esistnicht ausgeschlossen, dass die Wohnungen wiederum vermietet werden konn-
ten und einen Mietzins abwerfen wirden. Bezlglich der geltend gemachten Sanie-
rungskosten fallt in Betracht, dass erheblicher Sanierungsbedarf bei Objekten des
Denkmalschutzes grundsatzlich nichts Aussergewohnliches ist. Vorliegend kommt
hinzu, dass seit geraumer Zeit keine Unterhaltsmassnahmen im Fassadenbereich und
am Dach unternommen worden sind. Ausserdem sind die Sanitér- und Elektroinstal-
lationen sowie die Heizungs- und Kaminanlage veraltet. Wenn nun in nachster Zeit
verschiedene Sanierungsarbeiten auf einmal notwendig werden sollten, so hat sich
dies der Beschwerdeflhrer zu einem grossen Teil selber zuzuschreiben. Namentlich
ist nicht nachvollziehbar, weshalb der Unterhalt nicht gestaffelt Uber die Jahrzehnte
hinweg — der Beschwerdeflhrer ist seit 1947 Eigentimer der Liegenschaft — vorge-
nommen worden ist. Generell geht es nicht an, wertvolle Liegenschaften in ihrem
Unterhalt zu vernachlassigen, um dann unter Berufung auf erhebliche Sanierungskos-
ten deren Abbruch zu erwirken. Zu beachten ist zudem, dass fir die Villa Wiesental
keine Schutzmassnahmen im Sinne von Art. 99 BauG angeordnet worden sind und
dem Beschwerdeflhrer aus der Verweigerung der Abbruchbewilligung keine positi-
ven Unterhalts- oder Sanierungspflichten erwachsen. Im Ubrigen kann hinsichtlich
Instandstellung und Kosten auf Art. 100 BauG verwiesen werden. Erhaltungsauf-
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wendungen, welche gegenwartig ein Abbruchverbot als unverhaltnisméassig erschei-
nen liessen, sind nicht nachgewiesen.

c) Nicht Uberzeugend ist schliesslich der Einwand des Beschwerdeflhrers, die
Verweigerung der Abbruchbewilligung ersticke die rechtlich angezeigte Interessen-
abwéagung schon im Keim, da sich kein Investor finde, der das finanzielle Risiko auf
sich nehme, ein Projekt auszuarbeiten, solange ungewiss sei, ob ein Abbruch Uber-
haupt maglich ist. Die Vorinstanz hat zu Recht ausgefihrt, dass jedes Bauvorhaben
mit einem gewissen Projektierungsrisiko verbunden ist. Die Investoren tragen
dabei entgegen der Darstellung des Beschwerdeflihrers gerade auch bei Gross-
projekten stets das Risiko, dass sich ein Vorhaben Uberhaupt nicht umsetzen Iasst.
Zu berUcksichtigen ist sodann, dass einem allfélligen Investor das Instrument des
Vorverfahrens (Art.91f. BauG) zur Verflgung steht, welches der vorgédngigen
Abklarung wichtiger Baufragen dient. Der Bauherr kann sich in diesem raschen
Verfahren Klarheit Uber eine Rechtslage verschaffen und dadurch Projektierungs-
kosten ersparen (Heer, a.a. 0., Rz. 1020).

d) Aus dem Gesagten folgt, dass einem Abbruchverbot weder der Uber-
bauungsplan entgegensteht, noch eine mit dem vorsorglichen Abbruch der Villa er-
reichte Freihalteflache oder das Bedurfnis eines kinftigen Investors nach Rechts-
sicherheit gewichtige Interessen darstellen, die das Interesse an der Erhaltung der
Villa zu Uberwiegen vermdchten. Der vorinstanzliche Entscheid erweist sich damit
in bezug auf die gemass Art. 98 Abs. 2 BauG vorzunehmende Interessenabwéagung
als rechtmaéssig. Die Beschwerde ist als unbegriindet abzuweisen. Indes sei aus-
dricklich festgehalten, dass das Abbruchverbot insofern vorlaufigen Charakter hat,
als bei einem konkreten Neubauprojekt eine erneute Interessenabwagung nach
Art. 98 Abs. 2 BauG vorzunehmen ware.
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8. Abgaben

31

Art. 31 Abs. 2 Satz 1 StG (sGS 811.1): Gewinne aus Liegenschaftenhandel
gelten — anders als bei der Grundstiickgewinnsteuer — in der Regel im Zeit-
punkt des Vertragsabschlusses und nicht erst mit der Eigentumstbertra-
gung als zugeflossen.

Verwaltungsrekurskommission, Abteilung I/1, 23. August 2005

Sachverhalt und Auszug aus den Erwagungen in SGE (St.Galler Steuerentscheide)
2005 Nr. 22

31A

Art. 31 Abs. 2 Satz 2 StG (sGS 811.1): Bei der Verpachtung landwirtschaft-
licher Liegenschaften ist zu prifen, ob diese Massnahme vorlbergehen-
den oder endglltigen Charakter hat. Wird von einer endgdltigen Verpach-
tung ausgegangen, so kann zur Vermeidung einer Harte die Uberflihrung
ins Privatvermdgen aufgeschoben werden.

Verwaltungsrekurskommission, Abteilung /1, 7. September 2005

Sachverhalt und Auszug aus den Erwagungen in SGE (St.Galler Steuerentscheide)
2005 Nr. 24

31B

Art. 42 Abs. 1 StG (sGS 811.1): Ordentliche Verluste aus selbstandiger
Tatigkeit aus den Ubergangsjahren kénnen nach den allgemeinen Grund-
satzen in den Folgejahren verrechnet werden.

Verwaltungsrekurskommission, Abteilung I/1, 1. Mérz 2005

Sachverhalt und Auszug aus den Erwagungen in SGE (St.Galler Steuerentscheide)
2005 Nr. 20
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31C

Art. 45 Abs. 1 Iit. d StG (sGS 811.1); Art. 81 Abs. 2 BVG (SR 831.40); Art. 9
Abs.2 FZG (SR 831.42). Nachkauf von fehlendem Altersguthaben in der
beruflichen Vorsorge mit Beitragsprimat. Den Steuerbehdrden kommt eine
eigenstandige Prifungsbefugnis hinsichtlich einer reglementarischen Ein-
kaufsregelung zu, unabhangig davon, ob diese bereits anlésslich einer auf-
sichtsrechtlichen Uberprifung als mit den gesetzlichen Bestimmungen flr
Ubereinstimmend befunden wurde. Der im vorliegenden Fall getatigte
Nachkauf wird nicht vollumfanglich zum Abzug zugelassen, weil die regle-
mentarische Einkaufsregelung ein Leistungsziel vorsieht, welches Uber die
ordentliche Beitragszahlung sowie unter Bericksichtigung einer generell
zulassigen Aufzinsung der Altersguthaben von 1.5 Prozent nicht erreicht
werden kann.

Verwaltungsgericht, 15. November 2005

Sachverhalt und Auszug aus den Erwagungen in SGE (St.Galler Steuerentscheide)
2005 Nr.18 und 19

31D

Art. 48 Abs. 2 und Art. 49 Abs. 1 Ingress StG (sGS 811.1): Das Stichtags-
prinzip ist eine zuldssige Schematisierung zwecks Vereinfachung der
Rechtsanwendung. Es besteht kein Wahlrecht entweder den Abzug von
Unterhaltsbeitragen oder den Kinderabzug geltend zu machen.

Verwaltungsrekurskommission, Abteilung I/1, 25. Mai 2005

Sachverhalt und Auszug aus den Erwagungen in SGE (St.Galler Steuerentscheide)
2005 Nr. 21
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32

Art. 67 StG (sGS 811.1); Art. 127 Abs. 2 BV (SR 101). Bei Selbstandigerwer-
benden, deren Geschéftsjahr nicht mit dem Kalenderjahr Ubereinstimmt,
ist beim Wechsel von der Pranumerandobesteuerung mit Vergangenheits-
bemessung zur Postnumerandobesteuerung mit Gegenwartsbemessung
der gesamte Gewinn des in die erste Steuerperiode nach dem System-
wechsel fallenden Geschéftsabschlusses zu erfassen. Eine allfallige Uber-
besteuerung verstdsst im ersten Steuerjahr nicht gegen den Grundsatz der
Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit.

Verwaltungsgericht, 7. April 2005

Sachverhalt und Auszug aus den Erwagungen in SGE (St.Galler Steuerentscheide)
2005 Nr.3

32A

Art. 80 Abs. 1 lit. g StG (sGS 811.1). Gemeinnitzigkeit setzt eine Tatigkeit
im Interesse der Allgemeinheit sowie Uneigennitzigkeit voraus. Ein Allge-
meininteresse wird regelmassig nur dann angenommen, wenn der Kreis
der Destinatare grundséatzlich offen ist. Die Zwecksetzung darf nicht nur
statutarisch proklamiert, sondern muss auch tatsachlich verwirklicht werden.

Verwaltungsrekurskommission, Abteilung /1, 15. November 2005

Sachverhalt und Auszug aus den Erwagungen in SGE (St.Galler Steuerentscheide)
2005 Nr. 14

33

Art.84 Abs. 1 und Abs.2 lit.b StG (sGS 811.1). Beitrage an die 2. Saule
sind nicht als Geschéaftsaufwand abzugsfahig, wenn bereits zu Beginn des
Geschéftsjahres fest stand, dass sie im Verhaltnis zu den ausbezahlten
Léhnen Ubersetzt sind.

Verwaltungsgericht, 31. Mai 2005

Sachverhalt und Auszug aus den Erwagungen in SGE (St.Galler Steuerentscheide)
2005 Nr.9
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33A

Art. 203 Abs. 1 StG (sGS 811.1). Die Einleitungsfrist von zehn Jahren gilt
mangels ausdrlcklicher Ubergangsregelung auch fir Sachverhalte, die sich
unter dem alten Recht seit Inkrafttreten des StHG 1993 verwirklicht ha-
ben.

Verwaltungsrekurskommission, Abteilung I/1, 12. Januar 2005

Sachverhalt und Auszug aus den Erwagungen in SGE (St.Galler Steuerentscheide)
2005 Nr. 2 und StE (Der Steuerentscheid) 2005 B 110 Nr. 12

34

Art. 212 Abs. 1 5tG (sGS 811.1). Von juristischen Personen sind Ausgleichs-
zinsen ab 1. Januar 1999 auch dann zu erheben, wenn die Steuerforderung
aus einer Steuerperiode vor 1999 stammt.

Verwaltungsgericht, 22. Méarz 2005

Sachverhalt und Auszug aus den Erwagungen in SGE (St.Galler Steuerentscheide)
2005 Nr. 4

34A

Art. 239 Satz 1, 54, 57 Abs. 1 StG (sGS 811.1). Fir die Bemessung der
Grundsteuer ist seit dem 1. Januar 2001 (Revision des StG durch das GGS)
nicht mehr in jedem Fall die amtliche Verkehrswertschatzung massge-
bend. Dem Steuerpflichtigen ist es unbenommen, durch geeignete Mittel
darzutun, dass der geschatzte Verkehrswert nicht mehr dem aktuellen
Marktwert des Grundstilicks zu Beginn der Steuerperiode entspricht.

Verwaltungsrekurskommission, Abteilung /2, 7. September 2005

Sachverhalt und Auszug aus den Erwagungen in SGE (St.Galler Steuerentscheide)
2005 Nr. 23

175



GVP 2005 Nr.35 Gerichtspraxis

9. Offentliches Beschaffungswesen

35

Art.5 Abs. 1, Art. 31 Abs. 1T und Art. 33 VOB (sGS 841.11). Es widerspricht
dem Gleichbehandlungsgebot und dem Diskriminierungsverbot, einem
Anbieter den Zuschlag unter der Bedingung zu vergeben, dass er sein
mangelhaftes, den ausgeschriebenen Mindestanforderungen in mehreren
Punkten nicht gentigendes Angebot nachbessert.

Verwaltungsgericht, 25. Oktober 2005

Am 5. Juli 2005 entschied die Regierung Uber verschiedene Auftrage fir die Ertei-
lung von PC-Kursen flr erwerbslose Personen mit einem Volumen von maximal
Fr.9012900.-. Unter anderem wurden 10 PC-Kurse in der RAV-Region Rapperswil
fr das Jahr 2006 mit Option auf 20 weitere Kurse zum Preis von Fr. 157 875.— der
S.AG vergeben. In der Zuschlagsverfiigung war festgehalten, die S. AG musse ih-
re Offerte in zwei Bereichen nachbessern. Gegen den Zuschlag erhob die nicht be-
ricksichtige Anbieterin H. Beschwerde, die vom Verwaltungsgericht gutgeheissen
wurde.

Aus den Erwagungen:

2. a) Art.34 Abs.1 V6B bestimmt, dass das wirtschaftlich glinstigste Angebot
den Zuschlag erhélt. Das wirtschaftlich glinstigste Angebot ist nicht identisch mit
dem preisglnstigsten bzw. preislich tiefsten Angebot. Bei der Wirtschaftlichkeit
kénnen neben dem Preis weitere Kriterien berlcksichtigt werden (GVP 1999 Nr. 37
mit Hinweis). Art.34 Abs.2 V6B beinhaltet eine (unvollstandige) Aufzahlung von
Kriterien, darunter Preis, Qualitat, Termin und Erfahrung.

Dem Auftraggeber wird mit Art. 34 Abs.2 V6B ein weiter Ermessensspielraum
eingerdumt. Die Gewichtung der einzelnen Zuschlagskriterien ist einer Rechtskon-
trolle nur beschrankt zugénglich. Wie beispielsweise die Erfahrung einer Unterneh-
mung gewichtet und in Relation zu einer bestimmten Preisdifferenz gesetzt wird,
ist weitgehend eine Ermessensfrage, in die das Verwaltungsgericht nicht eingreift.
Es kann lediglich einschreiten, wenn einzelne Kriterien in unzuldssiger Weise ausser
acht gelassen bzw. fehlerhaft angewendet wurden.

b) Die Vorinstanz hat in der Ausschreibung als Voraussetzung fir den Vertrags-
schluss unter anderem die Bewertung der Offerten in den Bereichen Kursanbie-
ter/Infrastruktur, Konzept und Kursleitung mit mindestens 20 Punkten festgelegt.
Die Beschwerdegegnerin erreichte in den Bereichen Konzept und Kursleitung
lediglich 18 bzw. 16 Punkte und wurde von der Vorinstanz verpflichtet, bis spates-
tens 8. September 2005 ihre Offerte in diesen beiden Bereichen nachzubessern,
andernfalls kein Auftrag erteilt wirde.
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c) Art.5 Abs. 1 VOB bestimmt, dass Anbieter gleich behandelt und nicht diskri-
miniert werden.

Art.31 Abs. 1 VOB schreibt vor, dass der Auftraggeber die Angebote nach ein-
heitlichen Kriterien prift. Offensichtliche Schreib- und Rechnungsfehler werden
korrigiert (Art. 31 Abs. 2 VOB).

Verhandlungen kénnen nach Art.33 Abs. 1 VOB geflihrt werden, soweit in der
Ausschreibung darauf hingewiesen wurde und sie nicht durch internationale oder
interkantonale Vereinbarungen ausgeschlossen sind. Sie werden gemass Art. 33
Abs.2 VOB unter Wahrung der Grundséatze der Gleichbehandlung und Nichtdiskri-
minierung nach klaren Regeln geflihrt. Das Ergebnis wird schriftlich festgehalten.

Abgebote sind nicht zuldssig, ausgenommen im freihdandigen Verfahren (Art. 33
Abs. 3 VOB).

d) Im Vergaberecht gilt der Grundsatz, dass Offerten unverdnderlich sind und
nach der Abgabe weder von der Behoérde noch vom Anbieter abgedndert werden
durfen (vgl. Galli/Moser/Lang, Praxis des offentlichen Beschaffungsrechts, Zirich
2003, Rz.339). Dieser Grundsatz kommt auch in der Bestimmung zum Ausdruck,
wonach Offertkorrekturen auf offensichtliche Schreib- und Rechnungsfehler be-
schréankt sind. Die Vergabebehdrde kann zwar bei unklaren Angaben Erlauterungen
verlangen, welche schriftlich festgehalten werden missen (Art.31 Abs.3 VOB).
Das Gebot der Gleichbehandlung verlangt aber, dass die Offerten sdmtlicher Anbie-
ter grundsétzlich unverdndert einander gegenibergestellt werden. Nur auf diese
Weise hat der Anbieter mit der wirtschaftlich glinstigsten Offerte die Moglichkeit,
seine Vorteile wahrzunehmen und den Zuschlag zu erlangen. Sowohl bei Erlau-
terungen als auch bei Verhandlungen sind das Gleichbehandlungsgebot und das
Diskriminierungsverbot zu beachten. Diese Grundsatze werden beispielsweise
missachtet, wenn die Vergabebehdrde nur einem einzelnen Anbieter die Moglich-
keit gibt, seine Offerte an einem Unternehmergespréch zu erértern (GVP 2002
Nr.32). Noch gewichtiger ist der Verstoss gegen den Grundsatz der Gleichbehand-
lung, wenn einem Anbieter die Moglichkeit gegeben wird, sein Angebot nach Er-
teilung des Zuschlags nachzubessern. Das Gebot der Gleichbehandlung und Nicht-
diskriminierung bedeutet unter anderem, dass grundsatzlich alle Anbieter, welche
die Zuschlags- und Eignungskriterien erfillen, in Verhandlungen einbezogen wer-
den missen (GVP 2002 Nr.32 mit Hinweis). Wird einem Anbieter die Moglichkeit
eingerdumt, im Falle eines ungenigend erflllten Zuschlagskriteriums seine Offerte
nachzubessern, so werden dadurch die anderen Anbieter diskriminiert. Es ist nicht
einzusehen, weshalb nur der Beschwerdegegnerin die Chance eingeraumt wurde,
ihre ungentigende Offerte nachzubessern, nicht aber auch der Beschwerdefihrerin
ermoglicht wird, ihr Angebot nachzubessern. Nach der gesetzlichen Ordnung sind
zwar nur Abgebotsrunden explizit verboten. Doch gerade dies zeigt die Diskriminie-
rung, wenn einerseits Abgebote unzuldssig sind, Nachbesserungen aber bei den
Ubrigen Kriterien zugelassen werden und zudem auf einzelne Anbieter beschrankt
bleiben.

177



GVP 2005 Nr.35 Gerichtspraxis

Ein Anbieter hat unter den von der Regierung angewendeten Rahmenbedingun-
gen die Chance, aufgrund eines in den Ubrigen Kriterien ungenigenden Angebotes
einen tieferen Preis festzulegen und anschliessend die Mangel nach Erteilung des
bedingten Zuschlages nachzubessern. Dies ist gegeniber einem Anbieter, der ein
genltigendes Angebot einreicht und unter Umstanden genau aus diesem Grund
einen hoheren Preis ansetzt, sachlich nicht gerechtfertigt.

Die Vorinstanz wendet ein, der Zuschlag sei nicht unter Bedingungen erteilt
worden. Dieses Argument ist aber unbehelflich. Der Vertragsschluss wurde un-
zweideutig davon abhdngig gemacht, dass die Beschwerdegegnerin bis 8. Sep-
tember 2005 ihr Angebot nachbessert und in den beiden ungenltgend erflllten
Kriterien die Mindestpunktzahl erreicht. Der Zuschlag ist die 6ffentlich-rechtliche
Voraussetzung zum Vertragsschluss. Dieser wurde von einem kinftigen Ereignis
abhédngig gemacht, welches die Beschwerdegegnerin beeinflussen konnte. Somit
wurde eine Bedingung fir den Vertragsschluss festgelegt. Von einer Auflage kann
im vorliegenden Fall ohnehin nicht gesprochen werden. Die Vorinstanz hat keine
konkreten Auflagen gemacht, in welchen einzelnen Punkten das Angebot der
Beschwerdegegnerin zu verbessern ist, sondern sie hat lediglich angeordnet, dass
vor Vertragsschluss die Mindestbewertung erfillt sein muss.

Bereits in der Ausschreibung war festgehalten worden, dass Angebote, welche
bei den Kriterien Kursanbieter und Infrastruktur, Konzept und Kursleitung nicht
mindestens 20 Punkte erreichen, nur mit Auflagen bertcksichtigt wirden. Es fragt
sich, ob dieser Teil der Ausschreibung mit Beschwerde hatte angefochten werden
muUssen. Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichts sind Méangel in der
Ausschreibung im Rechtsmittel gegen diese zu rtigen und kénnen nicht erst im
Beschwerdeverfahren gegen den Zuschlag vorgebracht werden (VerwGE vom
24.Oktober 2002 i.S. T. AG). Gleichbehandlungsgebot und Diskriminierungsverbot
sind jedoch Rechtsgrundsatze, welche die Behdrde von Amtes wegen zu beachten
hat. Die Behorde kann daher die Anbieter nicht mittels Zustimmung zu den Moda-
litdten des Ausschreibungsverfahrens verpflichten, einen rechtswidrigen Zuschlag
zu akzeptieren bzw. auf das Recht zur Anfechtung des Zuschlags zu verzichten.
Zudem handelt es sich vorliegend nicht nur um einen Mangel der Ausschreibung,
sondern ebensosehr um einen fehlerhaften Zuschlag.

Aus dem Gesagten ergibt sich, dass der Zuschlag dem Grundsatz der Gleichbe-
handlung der Anbieter und dem Diskriminierungsverbot widerspricht und somit
Art.5 VOB verletzt. Folglich ist die Beschwerde gutzuheissen und die Verfligung
der Regierung aufzuheben.

178



Staats- und Verwaltungsrecht GVP 2005 Nr.36

36

Art. bbis V6B (sGS 841.11). Hat eine Anbieterin an der Vorbereitung der
Ausschreibung oder der Ausschreibungsunterlagen so mitgewirkt, dass sie
den Zuschlag zu ihren Gunsten beeinflussen kann, darf sie sich nicht am
Vergabeverfahren beteiligen. Der Zuschlag an eine solchermassen vorbe-
fasste Anbieterin ist aufzuheben.

Verwaltungsgericht, 20. Dezember 2005

Das Baudepartement des Kantons St.Gallen vergab den Auftrag fir die Erneuerung
des Verkehrsleitsystems und der Verkehrstelevision auf der Stadtautobahn der
Nationalstrasse A1 der Ingenieurgemeinschaft (INGE) X./Y. Gegen den Zuschlag
erhob die Anbieterin INGE A./B. Beschwerde und rlgte, die INGE X./Y. habe das
Vorprojekt ausgearbeitet und sei deshalb derart vorbefasst, dass sie am Vergabe-
verfahren nicht hatte teilnehmen dirfen. Das Verwaltungsgericht hat die Beschwerde
gutgeheissen.

Aus den Erwagungen:

3. a) Ein wesentliches Ziel des Vergaberechts besteht in der Gewahrleistung
eines echten, fairen und offenen Wettbewerbs. Ein solcher Wettbewerb ist nur
moglich, wenn flr alle Bewerber die gleichen Wettbewerbsbedingungen gelten.
Neben dem Gleichbehandlungsgrundsatz und dem Diskriminierungsverbot (Art.5
V6B) steht deswegen auch der Grundsatz der Vorbefassung im Zentrum des
offentlichen Beschaffungsrechts (Art. bbis VOB). Dieser besagt, dass Personen und
Unternehmungen, die an der Vorbereitung der Ausschreibung oder der Ausschrei-
bungsunterlagen dergestalt mitgewirkt haben, dass sie den Zuschlag zu ihren
Gunsten beeinflussen kdnnen, sich am Vergabeverfahren nicht beteiligen durfen.
Kriterium zur Beurteilung der Zuldssigkeit einer Vorbefassung ist demgemass,
inwieweit der vorbefasste Anbieter den Zuschlag zu seinen Gunsten beeinflussen
konnte.

Die Vorbefassung eines Anbieters setzt voraus, dass er sich bereits vor der
Teilnahme am Submissionsverfahren, also vor Eréffnung des Verfahrens, mit der
konkret in Frage stehenden Beschaffung befasst hat. Dabei ist unbedeutend, auf
welche Art der Anbieter mitgewirkt hat, sei es durch das Verfassen von Projekt-
grundlagen, durch das Erstellen von Ausschreibungsunterlagen oder durch das
Informieren der Beschaffungsstelle Uber bestimmte technische Spezifikationen
des zu beschaffenden Gutes (vgl. Nyffenegger/Kobel, Vorbefassung im Submis-
sionsverfahren, in: BVR 2004 S.55f. mit weiteren Hinweisen). Eine Verfahrens-
beteiligung wird dabei als zuldssig erachtet, wenn der durch die Vorbefassung
bewirkte Wissensvorsprung nur zu einem geringfligigen Vorteil gegenlber den an-
deren Anbietern fihrt, wenn die Mitwirkung des vorbefassten Anbieters bei der
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Vorbereitung des Submissionsverfahrens nur untergeordneter Natur ist und die
Mitwirkung sowie dessen Wissensvorsprung gegenlber den Ubrigen Anbietern
offen gelegt wird (vgl. Nyffenegger/Kobel, a.a. 0., S. 64 f. mit weiteren Hinweisen).

Ebenfalls nicht zu beanstanden ist ein Wissensvorsprung, der nicht dem Sub-
missionsverfahren, sondern der bisherigen Tatigkeit des Submittenten entspringt;
so kann einem Anbieter nicht verwehrt werden, Vorwissen auszunitzen, das er
sich durch frihere Arbeiten fir denselben Auftraggeber — allenfalls sogar am sel-
ben Objekt — erworben hat (vgl. VerwGE ZH vom 8. Dezember 2004, in: BEZ 2005
S.21). So kann bspw. bei der Erweiterung eines Gebaudes der urspringliche Er-
bauer zum Angebot zugelassen werden.

Die Gefahr der Vorbefassung resp. die Art der Beeinflussung kann darin beste-
hen, dass der vorbefasste Anbieter versucht, die bevorstehende Beschaffung auf
das von ihm angebotene Produkt bzw. die von ihm angebotene Dienstleistung
auszurichten, um seine Chancen auf den Zuschlag zu erhéhen, oder dass er die im
Rahmen der Vorbereitung des Submissionsverfahrens gewonnenen Kenntnisse bei
der Erstellung der Offerte einsetzt oder durch vorgdngigen Behordenkontakt
personliche Bekanntschaft mit den Behordemitgliedern schliessen und auf diese
Weise Sympathien gewinnen kann (Nyffenegger/Kobel, a.a.O., S.56 mit weiteren
Hinweisen). Des weiteren liegt eine bloss untergeordnete Mitwirkung dann nicht
vor, wenn ein Anbieter bei Bauvorhaben mit der Planung oder Projektierung beauf-
tragt worden ist, wenn er zur gesamten Submission Studien oder Vorprojekte
erstellt und zu diesem Zweck die konkreten Verhéltnisse vertieft studiert oder
wenn er wesentliche Teile oder gar die gesamten Ausschreibungsunterlagen aus-
gearbeitet hat (vgl. BGE 2P.164/2004, Erw. 3.3). Eine solche Vorbefassung erweist
sich als unzulassig und hat im Grundsatz den Ausschluss aus dem Submissions-
verfahren zur Folge (BGE a.a.O., Erw.3.3). Nach der bundesgerichtlichen Recht-
sprechung reicht zwar ein lediglich objektiv begriindeter Anschein einer Vorbefas-
sung noch nicht zum Ausschluss aus, da sich ein Unternehmer einen Ausschluss
so lange nicht gefallen lassen misse, als das Vorliegen eines unzuldssigen Wett-
bewerbsvorteils aus Vorbefassung nicht erwiesen sei; die Beweislast hieflir ob-
liege mangels gegenteiliger Regelung dem Konkurrenten, der sich vom Ausschluss
des vorbefassten Anbieters bessere Aussichten flr den Zuschlag verspreche (BGE
a.a.0., Erw.5.7.3). Nach Art.5bis V4B ist in diesem Zusammenhang aber nicht
entscheidend, ob die vorbefasste Unternehmung den Entscheid lber den Zuschlag
tatsachlich zu ihren Gunsten beeinflusste, sondern ob sie die Mdoglichkeit hatte,
dies zu tun.

b) Vorliegend wurde den beiden Mitgliedern der Beschwerdegegnerin, d. h. der
X.AG und der Y. AG, im Rahmen eines freihandigen Verfahrens je der Zuschlag zur
Fachplanung der verkehrstechnischen Belange flr den Ersatz des Verkehrsleit-
systems (VLS) im Umfange von Fr. 145260.— bzw. Fr. 150 000.- erteilt. Beide Mit-
glieder der Beschwerdegegnerin waren bereits friiher am fraglichen Objekt tatig:
So war G. K., vorgesehener Projektleiter der Y. AG, beim bestehenden Leitsystem
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aus den 80er-Jahren bereits als Projektleiter an der Planung, Realisierungsbe-
gleitung und Inbetriebsetzung beteiligt. Darlber hinaus hat er die Anlage seit Inbe-
triebnahme bis heute betreut. Auch die X. AG kennt geméss eigenen Angaben die
fraglichen Projekte, welche sie teilweise bereits fir den Kanton St.Gallen realisiert
hat.

Dass die Mitglieder der Beschwerdegegnerin bereits vor dem streitigen Ver-
gabeverfahren resp. vor dem Vorprojekt fir die Bauherrschaft tatig waren und gar
das zu ersetzende Verkehrsleitsystem planten, realisierten und Uber die gesamte
bisherige Betriebsdauer betreuten, kann ihnen aufgrund des vorstehend Aus-
geflihrten hinsichtlich der Frage der Zulassung zum Vergabeverfahren grundsatzlich
nicht zum Nachteil gereichen, selbst wenn damit zwangsldufig ein gewisser Wis-
sensvorsprung verknUpft ist.

Hingegen erweist sich die Mitwirkung bei der Ausarbeitung des Vorprojekts als
problematisch. Die Arbeiten im Rahmen der Vorprojektierung umfassten den ver-
kehrstechnischen Teil fir das Verkehrsleitsystem und das Verkehrserfassungs-
system, die Tunnelfernsehiberwachung (TV-Anlage, Ereignisdetektion und Bild-
speicherung), die Sicherheitseinrichtungen in den Tunnelanlagen gemass den
Richtlinien des Bundesamtes flr Strassen (Bankettbeleuchtung, Fluchtwegsignali-
sation, Hinweistafeln in SOS-Nischen, etc.) sowie die Anpassung und Ergdnzung
der Infrastruktur zu den genannten Systemen. Dabei wurden die Mitglieder der
Beschwerdegegnerin nicht lediglich als Sachverstandige zur Beurteilung einzelner
Sachbereiche beigezogen. Sie priften vielmehr in einem Vorprojekt den Ist-Zu-
stand, beschrieben die neu notwendigen Funktionalitdten und erarbeiteten gestitzt
hierauf ein Bauprojekt, in welchem die vorgesehenen Sanierungs- und Ergénzungs-
arbeiten erldutert wurden und in dem die geplante Signalisation dargestellt wurde.
Diese wurde ausserdem dem ASTRA zur Genehmigung eingereicht, und es wurde
eine relativ detaillierte Gesamtkostenschatzung erstellt. Anlésslich dieser Vorpro-
jektierung nahmen die Mitglieder der Beschwerdegegnerin mehrfach an Sitzungen
mit Vertretern der Bauherrschaft und weiterer involvierter Planer sowie an Bege-
hungen der fraglichen Ortlichkeiten teil.

Damit ging die Mitwirkung der an der Beschwerdegegnerin beteiligten Unter-
nehmungen am Vorprojekt weit Uber eine lediglich untergeordnete Tatigkeit resp.
punktuelle Unterstltzung hinaus, bildet das Vorprojekt doch die wesentliche Grund-
lage der streitigen Vergabe. Durch die Ausarbeitung dieses Konzepts sowie durch
die personlichen Besprechungen mit Vertretern der Bauherrschaft und weiterer
Projektmitarbeiter konnten sich die beteiligten Unternehmungen mit den BedUrf-
nissen der Bauherrschaft und den Problemstellungen bedeutend intensiver und viel
friher auseinandersetzen als die anderen Anbieter. Hieran vermag auch nichts zu
andern, dass die Vorinstanz das Vorprojekt den Gbrigen Anbietern zukommen liess
und ihnen eine gemass eigenem Daflirhalten grosszigige Frist von elf Wochen zur
Offertstellung eingeraumt hat. Des weitern konnten die an der Beschwerdegegne-
rin Beteiligten bereits im Hinblick auf das ASTRA-Genehmigungsverfahren ver-
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schiedene Losungsmaoglichkeiten mit der Vergabebehdérde diskutieren und so eher
einschatzen, worauf die Vergabebehorde besonderes Gewicht zu legen beabsich-
tigt. Von einem aus solcher Vorbefassung resultierenden Wissensvorsprung geht
letztlich auch die Vorinstanz aus, wenn sie anfihrt, dass die Beschwerdegegnerin
hauptsachlich nebst Referenzen, Struktur und Organisation hinsichtlich des Auf-
tragsverstandnisses Uberzeugt habe. Es ist offensichtlich, dass die Beschwerde-
gegnerin als Verfasserin des Vorprojekts und Teilnehmerin an diversen Sitzungen
und an der Begehung der Ortlichkeiten ein vertieftes Verstindnis der Auftragslage
hat. Umgekehrt weist auch die Beschwerdegegnerin in ihrer Offerte darauf hin,
dass sie bereits das Vorprojekt verfasst und dabei auf wichtige Punkte bei der
Realisierung des Projektes hingewiesen habe; die im Rahmen der Offerteingabe
eingebrachte Projektanalyse zeige deshalb die wichtigsten Aspekte flr die bevor-
stehende Sanierung noch einmal kurz auf. Auch scheint das Kriterium, wonach im
Vergabeverfahren Ingenieurgemeinschaften gesucht werden, die bereits gemein-
sam bei ahnlichen Projekten zusammengearbeitet haben, insofern auf die
Beschwerdegegnerin zugeschnitten zu sein, als das Vorprojekt im freihdndigen
Verfahren noch getrennt an beide Mitglieder der Beschwerdegegnerin vergeben
wurde und letztere dann bei der Angabe entsprechender Referenzen in ihrer Offer-
te auf die Projektgemeinschaft beim Vorprojekt hinweist. Auffallend ist des
weitern, dass die Bewertungen der Offerte der Beschwerdegegnerin von allen drei
Prifenden deckungsgleich sind, obwohl sie unabhédngig voneinander vom Kantons-
ingenieur-Stellvertreter, vom Leiter Elektroplanung und vom Leiter Verkehrstechnik
vorgenommen wurden. Nicht nur die Punktezahl stimmt Uberein, sondern samt-
liche der einzelnen Kriterien wurden von allen drei Experten genau gleich gewich-
tet, was ungewohnlich erscheint und bei keiner der Ubrigen Bewertungen der Fall
ist. Sollten die Bewertungen der Beschwerdegegnerin unabhangig voneinander
zum gleichen Resultat geflihrt haben, so wirde dies ebenfalls die Folgerung be-
starken, dass es der Beschwerdegegnerin aufgrund ihrer vorgéangigen Mitwirkung
gelungen ist, ihr Angebot in besonderem Masse auf die Wiinsche und Erwartun-
gen der Vergabebehorde auszurichten.

c) Aufgrund der vorstehenden Ausfiihrungen steht fest, dass die an der Beschwerde-
gegnerin Beteiligten nicht lediglich Grundlagen, sondern ein umfassendes und teil-
weise sehr detailliertes Vorprojekt erstellt haben, im Rahmen dieser Projektarbeit
mehrmals mit verschiedenen Vertretern der Bauherrschaft sowie weiterer invol-
vierter Projektmitarbeiter Uber Mach- und Winschbarkeit des Projekts diskutiert und
hierzu die fraglichen Ortlichkeiten begangen haben, in ihrer Offertstellung auf die Vor-
projektierung verwiesen und die Vorinstanz insbesondere das Auftragsverstandnis
der Beschwerdegegnerin als massgebliches Zuschlagskriterium wdrdigt, woraus
sich ergibt, dass die an der Beschwerdegegnerin beteiligten Unternehmungen in
einer Art und Weise an der Vorbereitung der Ausschreibung mitwirkten, dass sie die
Mdaglichkeit hatten, den Zuschlag zu ihren Gunsten zu beeinflussen. Daraus folgt,
dass die Beschwerdegegnerin nicht am Verfahren hatte teilnehmen durfen.
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Art. 34 V6B (sGS 841.11). Eine fehlerhafte bzw. nicht nachvollziehbare Ge-
wichtung der Zuschlagskriterien flhrt zur Aufhebung des Zuschlags.

Verwaltungsgericht, 5. Juli 2005

Aus den Erwagungen:

2. a) Art.34 Abs.1 VOB bestimmt, dass das wirtschaftlich glinstigste Angebot
den Zuschlag erhélt. Das wirtschaftlich glinstigste Angebot ist nicht identisch mit
dem preisglnstigsten bzw. preislich tiefsten Angebot. Bei der Wirtschaftlichkeit
kénnen neben dem Preis weitere Kriterien berlcksichtigt werden (GVP 1999 Nr. 37
mit Hinweis). Art.34 Abs.2 V6B beinhaltet eine (unvollstandige) Aufzdhlung von
Kriterien, darunter Preis, Qualitdt, Termin und Erfahrung. Gemaéass Art.34 Abs.3
V6B sind die Kriterien und allféllige Unterkriterien im Rahmen der Ausschreibung in
der Reihenfolge ihrer Bedeutung oder mit ihrer Gewichtung bekannt zu geben.

Dem Auftraggeber wird mit Art. 34 Abs.2 V6B ein weiter Ermessensspielraum
eingerdumt. Die Gewichtung der einzelnen Zuschlagskriterien ist einer Rechtskon-
trolle nur beschréankt zuganglich. Wie beispielsweise die Erfahrung einer Unterneh-
mung gewichtet und in Relation zu einer bestimmten Preisdifferenz gesetzt wird,
ist weitgehend eine Ermessensfrage, in die das Verwaltungsgericht nicht eingreift.
Es kann lediglich einschreiten, wenn einzelne Kriterien in unzuldssiger Weise
ausser acht gelassen bzw. fehlerhaft angewendet wurden.

b) In der Einladung zur Offertstellung wurden als Zuschlagskriterien Preis, Qua-
litdt, Termin, Erfahrung und Sicherung des Ausbildungsstandes genannt. Diese
Zuschlagskriterien wurden in der Reihenfolge ihrer Aufzdhlung gewichtet, wobei
Qualitat und Termin je gleich mit 20 Prozent bewertet wurden.

Beim Preis erhielt die Beschwerdefihrerin 2,25 Punkte, die Beschwerdegegne-
rin 1,8 Punkte. Diese Differenz ist aufgrund der unterschiedlichen Preisangebote
von Fr. 194 532.— der Beschwerdeflhrerin und Fr. 223 119.— der Beschwerdegeg-
nerin plausibel und nachvollziehbar.

Bei der Qualitat erhielt die Beschwerdefihrerin 0,8 Punkte, die Beschwerde-
gegnerin 1 Punkt. Weder in der angefochtenen Zuschlagsverfiigung noch in den
Protokollen des Gemeinderates und der Liegenschaftenkommission oder in der
Beschwerdevernehmlassung sind Grinde aufgefiihrt, weshalb die Qualitdt des An-
gebotes der Beschwerdeflihrerin geringer einzustufen ist als jene des Angebotes
der Beschwerdegegnerin. Die unterschiedliche Gewichtung ist daher nicht nach-
vollziehbar.

Beim Kriterium Termin wurden der Beschwerdegegnerin das Maximum von 1
Punkt, der Beschwerdeflhrerin lediglich 0,6 Punkte zugestanden. Auch diese
unterschiedliche Bewertung ist aufgrund der vorliegenden Akten nicht nachvoll-
ziehbar. Der Gemeinderat ging gemass Protokoll vom 18. April 2005 davon aus, bei
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der Beschwerdeflhrerin sei W. L. allein fir die Planung und Bauleitung zustandig.
Bei einem Ausfall von W.L. fehle die Stellvertretung, und die ordentliche Aus-
flhrung sei nicht mehr gewéhrleistet. Ob diese Uberlegung bei der Gewichtung
des Kriteriums Termin ausschlaggebend war, erscheint maéglich, ist aber nicht kon-
kret begrindet. Auch ist nicht ersichtlich, inwiefern die Regelung der Stellver-
tretung bei den anderen Anbietern gewUrdigt wurde. Zudem wurden in den Unter-
lagen im Rahmen der Einladung zur Offertstellung keine Fragen nach der Regelung
der Stellvertretung gestellt; es wurde lediglich nach dem Mitarbeiterbestand bzw.
der Belegschaftsstruktur und den fir die Bearbeitung des Auftrages vorgesehenen
Mitarbeitern gefragt.

Beim Offertvergleich findet sich ein Vermerk, dass die Angebote der am Be-
schwerdeverfahren Beteiligten sowie ein weiteres Angebot als gleichwertig beur-
teilt werden kénnten. Weiter ist festgehalten, der Einfluss der Kosten sollte bei der
Art des Projektes als vernachlassigbar, Qualitdt und Personal jedoch von Bedeu-
tung sein. Inwiefern diese Uberlegungen beim Antrag der Liegenschaftenkommis-
sion bzw. beim Entscheid des Gemeinderates bericksichtigt wurden, kann offen
bleiben. Jedenfalls wirde eine Vernachlassigung der Kosten der in der Ausschrei-
bung festgelegten Reihenfolge der Zuschlagskriterien widersprechen, war doch
dort der Preis an erster Stelle und damit als wichtigstes Kriterium genannt.

Weiter ist dem Beschluss des Gemeinderates zu entnehmen, dass beim Ent-
scheid Uber den Zuschlag auch die Zahl und die Art der in den letzten Jahren an die
Anbieter erteilten Auftrdge der Schulverwaltung in Betracht gezogen wurden. Ein
solches Kriterium war in den Einladungsunterlagen nicht enthalten. Ansonsten darf
das Kriterium der gleichmassigen Vergabe von Auftrdgen nur dort in Betracht ge-
zogen werden, wo die Angebote nach der Prifung anhand der ausgeschriebenen
Kriterien praktisch gleichwertig sind (GVP 2002 Nr. 35).

¢) Zusammenfassend ist aufgrund der vorstehenden Ausflihrungen festzuhal-
ten, dass die Bewertung der Angebote bei den Kriterien Qualitdt und Termin nicht
nachvollziehbar ist. Die Vorinstanz bringt in ihrer Vernehmlassung auch keine Griin-
de vor, welche die unterschiedliche Bewertung plausibel und sachlich gerechtfer-
tigt erscheinen lasst. Eine Differenz ist lediglich beim Preis hinreichend begrindet.
In diesem Punkt ist das Angebot der Beschwerdeflhrerin klar vorteilhafter als
jenes der Beschwerdegegnerin. Daraus folgt, dass das Angebot der Beschwerde-
gegnerin zu Unrecht als wirtschaftlich glinstigstes qualifiziert wurde. Somit ist die
Beschwerde gutzuheissen. Die angefochtene Zuschlagsverfligung ist aufzuheben
und die Angelegenheit ist gestitzt auf Art.64 Abs.1 in Verbindung mit Art. 56
Abs. 2 VRP an die Vorinstanz zur neuen Beurteilung im Sinne der Erwagungen und
zur neuen Entscheidung zurlickzuweisen.
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Art.34 Abs.2 V6B (sGS 841.1, sGs 841.11). Erfahrungen eines Anbieters
aus friheren Arbeiten fur die Auftraggeberin dirfen nur in Ausnahmefallen
als Zuschlagskriterium bertcksichtigt werden und mussen sachlich be-
grindet sein.

Verwaltungsgericht, 22. Méarz 2005

Die Wasserversorgung B. vergab den Zuschlag flr verschiedene Rohrlegearbeiten
der ARGE X. Zur Begriindung flhrte sie an, die in der ARGE X. zusammengeschlos-
senen Firmen konnten als einzige Anbieter eine grosse Erfahrung an ihrem Lei-
tungsnetz nachweisen. Auf dieses Kriterium werde besonderes Gewicht gelegt.
Eine bei der Vergabe nicht berlcksichtigte Anbieterin erhob gegen den Zuschlag
Beschwerde, die vom Verwaltungsgericht gutgeheissen wurde.

Aus den Erwagungen:

2. a) Art.34 Abs. 1 VOB bestimmt, dass das wirtschaftlich glinstigste Angebot
den Zuschlag erhélt. Das wirtschaftlich glinstigste Angebot ist nicht identisch mit
dem preisglinstigsten bzw. preislich tiefsten Angebot. Bei der Wirtschaftlichkeit
kénnen neben dem Preis weitere Kriterien berlcksichtigt werden (GVP 1999 Nr. 37
mit Hinweis auf VerwGE vom 28.Januar 1999 i.S. D.K. AG). Art.34 Abs.2 V6B
beinhaltet eine (unvollstdndige) Aufzdhlung von Kriterien, darunter Preis, Qualitat,
Termin und Erfahrung. Gemass Art. 34 Abs.3 VOB sind die Kriterien und allféllige
Unterkriterien im Rahmen der Ausschreibung in der Reihenfolge ihrer Bedeutung
oder mit ihrer Gewichtung bekannt zu geben.

b) In den Ausschreibungsunterlagen waren als Zuschlagskriterien «Preis», «Er-
fahrung», «Termine und Bauprogramm» sowie «Qualitat» angefthrt. Die Vorinstanz
hat das Kriterium «Preis» mit 60 Prozent, das Kriterium «Termine und Baupro-
gramm» mit 8 Prozent und das Kriterium «Qualitat» mit 7 Prozent gewichtet. Dem
Kriterium «Erfahrung» kam ein Gewicht von insgesamt 25 Prozent zu. Aus dem
Bewertungsschema, welches den Anbietern im Rahmen der Ausschreibung nicht
bekannt gegeben wurde, geht sodann hervor, dass die Erfahrung anhand zweier
Unterkriterien bewertet wurde. Die Erfahrung der Anbieter im Allgemeinen wurde
mit 15 Prozent, die Erfahrung aus vorangegangenen Arbeiten flr die Vorinstanz mit
10 Prozent gewichtet.

Das Verwaltungsgericht hat wiederholt festgehalten, dass die Submittentin ihre
eigenen Erfahrungen mit einem Anbieter bzw. Objektkenntnisse des Anbieters als
Zuschlagskriterien grundsatzlich in den Vergabeentscheid einfliessen lassen drfe.
Eine Berlcksichtigung dieser Aspekte ist aber nur unter besonderen Umstanden
zulassig (GVP 1999 Nr. 37 mit Hinweis auf VerwGE vom 28. Januar 1999 i.S. D. K.
AG).
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Aus Art. 34 Abs. 3 V6B ergibt sich, dass die Zuschlagskriterien vorgangig im Rah-
men der Ausschreibung bekannt gegeben werden missen. In den Ausschreibungs-
unterlagen wird nicht erwahnt, dass die Erfahrungen der Anbieter aus Arbeiten fir
die Auftraggeberin besonders gewichtet wirden. Zwar macht die Vorinstanz
geltend, die Ausschreibungsunterlagen hatten ausdricklich vorgesehen, dass zur
Beurteilung der Zuschlagskriterien das Formular «Angaben des Unternehmers»
vollstandig einzureichen sei. In diesem Formular hatten die Anbieter unter anderem
angeben mussen, ob sie fur die Wasserversorgung B. bereits Arbeiten ausgefihrt
hatten. Die Anbieter hatten daraus ableiten konnen, dass die Erfahrung aus diesen
Arbeiten im Zuschlagsentscheid entsprechend berlcksichtigt wiirde.

Die Beschwerdeflhrerin macht geltend, sie habe in guten Treuen davon ausgehen
dirfen, dass detaillierte Vorkenntnisse der bestehenden \Wasserversorgung nicht er-
forderlich seien. Die Frage, ob ein Anbieter bereits flir die Vorinstanz gearbeitet habe,
hatte doch nur bezwecken kénnen, Referenzen nicht auswarts einholen zu missen.
Niemals hatte ein Anbieter aus dieser Frage ableiten missen, dass die Ausfiihrung
friherer Arbeiten fir die Vorinstanz ein entscheidendes Kriterium sei.

Im genannten Formular wird unter dem Titel «Referenzen» angeflihrt, dass der
Unternehmer seine Erfahrung mit vergleichbaren Arbeiten nachzuweisen habe. In
der Folge sind drei Rubriken angegeben, nédmlich «Referenzen der Firma», «Arbei-
ten fUr die Wasserversorgung B.» sowie «Referenzen des eingesetzten Kaders».

Da die Anbieter bei der Bekanntgabe der Zuschlagskriterien ausdrtcklich auf das
Formular «Angaben des Unternehmers» hingewiesen wurden und in diesem so-
wohl nach allgemeinen Referenzen als auch nach Referenzen aufgrund von Arbei-
ten flr die Vorinstanz gefragt wurde, so musste ein Anbieter davon ausgehen, dass
solche spezifischen Arbeiten flr die Vorinstanz als Kriterium bei der Beurteilung der
Erfahrung mitbericksichtigt wirden. Dieser Umstand ist im vorliegenden Fall
allerdings nicht ausschlaggebend, da eine Beriicksichtigung friiherer Arbeiten nicht
zulassig ist (vgl. unten Erw. c).

c) Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichts ist die Berlcksichtigung
des Kriteriums Erfahrungen aus vorangegangenen Arbeiten fir die Submittentin
begriindungsbeddrftig. Ansonsten wirden bei Folgearbeiten zwangslaufig immer
die gleichen Unternehmer zum Zuge kommen, was mit den Anforderungen der
Submissionsgesetzgebung nicht vereinbar ist. In diesem Sinn kénnte etwa ange-
fahrt werden, dass aufgrund der Objektkenntnis preisliche Vorteile zu erwarten
seien oder bei allfdlligen Stérungen nur ein Unternehmer beigezogen werden mus-
se (GVP 1999 Nr. 37).

Im vorliegenden Fall ist nicht ersichtlich, weshalb den Erfahrungen der Anbieter
aus friheren Arbeiten flr die Wasserversorgung B. besonderes Gewicht beige-
messen werden soll. Die Vorinstanz bringt im wesentlichen vor, die strittigen Rohr-
legearbeiten seien mit verschiedenen Erschwernissen verbunden. Es handle sich
nicht einfach um einen Leitungsbau «auf der griinen Wiese». Wéahrend der Bau-
ausfihrung seien laufend Kontakte zu verschiedenen Stellen notwendig, die flr
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den ordentlichen Betrieb der Wasserversorgung zustandig sind. Diese kénnten von
einem Anbieter, der bereits Arbeiten flr die Wasserversorgung B. durchgefihrt
habe, offensichtlich rascher und zielgerichteter hergestellt werden.

Diese Argumente Uberzeugen nicht. Jeder Anbieter, der erstmals flr eine Auf-
traggeberin tatig wird, muss sich zunachst mit den ortlichen Verhaltnissen vertraut
machen. Die Vorinstanz hat nicht dargelegt, dass die Verhéltnisse bei ihren Anlagen
besonders gelagert sind oder dass sich von den (blichen Fragestellungen des
Leitungsbaus im Siedlungsgebiet abweichende Probleme stellten, die die vorbeste-
hende Objektkenntnis zu einem ausschlaggebenden Kriterium machen wirde. Es
ist daher davon auszugehen, dass eine erfahrene und fachkundige Anbieterin Uber
die fur die Ausfihrung der Arbeiten notwendigen Kenntnisse verfligt bzw. sich die
spezifischen Objektkenntnisse vorgangig aneignet. Wie die Beschwerdeflhrerin
zutreffend geltend macht, wird das Projekt von einem ortskundigen Ingenieurblro
begleitet. Zudem sind die Ausschreibungsunterlagen und die Leistungsverzeich-
nisse so abzufassen, dass auch ein Anbieter ohne spezifische Vorkenntnisse, die er
nur aus fUheren Arbeiten erlangen konnte, zur Ausfiihrung des Auftrags befahigt
wird. Es obliegt der Auftraggeberin bzw. der Projektleitung, der ausfihrenden
Unternehmung die flr einen reibungslosen Betrieb erforderlichen Personen und
Gremien zu bezeichnen, damit bei Bedarf die notwendigen Kontakte ohne Verzug
aufgenommen werden konnen. Bei einem fachgerecht ausgearbeiteten Projekt
und entsprechender Leitung stosst auch das Argument ins Leere, das neben- oder
ehrenamtliche Personal der Vorinstanz werde Ubermaéssig beansprucht, wodurch
unzumutbare Mehrbelastungen entstlinden.

10. Fernmeldeverkehr

39

Art. 25 Abs. 3, Art.28 Abs. 3, Art.31 Abs.3 RTVG (SR 784.40); Art. 264
Abs. 2 ZPO (sGS 961.2). Aufgrund des Kooperationsvertrages und der er-
teilten Konzession ist davon auszugehen, dass die SRG SSR grundsatzlich
auch fur Sendungen, welche die PTV AG auf dem Kanal SF 2 ausstrahlt,
Verantwortung tragt.

Handelsgerichtsprésident, 4. Januar 2005

In einem von einer Bank gegen die Schweizerische Radio- und Fernsehgesellschaft
SRG, DRS, Bern, bzw. die Zweigniederlassung Schweizer Fernsehen DRS (SF
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DRS), Zurich, eingeleiteten Massnahmeverfahren betreffend Personlichkeitsver-
letzung und unlauteren Wettbewerb verbot der Handelsgerichtsprasident mit einer
dringlichen Verflgung, bestimmte Aussagen Uber die Bank in der Sendung CASH-
TV auszustrahlen. Diesem Verbot, welches nur gegenlber der SRG, nicht aber
gegenlber der PresseTV AG, welche die Sendung produziert, verfliigt wurde,
wurde Folge geleistet. Die Gesuchsgegnerin erhob in der Folge den Einwand der
fehlenden Passivlegitimation, da weder die SRG noch die selbstdndige Zweig-
niederlassung SF DRS eine inhaltliche Verantwortung fir diese Sendung tragen
wurden, welche im sogenannten Channel-Sharing gesendet werde.

Aus den Erwagungen:

b) Unter der Website www.ringiertv.ch wird auf RingierTV bzw. PresseTV (PTV)
hingewiesen und festgehalten, dass die PresseTV AG eine eigene Sendekonzes-
sion auf dem zweiten Kanal (SF 2) der SRG SSR idée suisse besitze, wobei die
Zusammenarbeit mit der SRG in einem bis Ende 2008 dauernden Kooperationsver-
trag geregelt werde. Hingewiesen wird insbesondere auf die Sendung CASH-TV.
Auf dem zweiten Fernsehkanal der SRG wird das Logo von SF 2 oder, sofern z.B.
die Sendung CASH-TV eingeblendet wird, dasjenige der PTV AG, teilweise auch die
Logos SF 2 und PTV AG gleichzeitig zusammen, ausgestrahlt. Damit wird der
aussenstehende Dritte darauf hingewiesen, dass es sich insbesondere bei der
Sendung CASH-TV, die in Bezug auf das Logo auf die Zeitschrift « CASH» Bezug
nimmt, nicht um eine Sendung der SRG SF 2, sondern um eine solche der PresseTV
AG handelt.

Der Kooperationsvertrag zwischen der SRG SSR idée suisse und der PresseTV
AG vom 31.Juli 2002 ist unbestrittenermassen nicht ¢ffentlich und wurde von der
SRG bzw. von SF DRS als Gesuchsgegnerin unvollsténdig eingereicht. Gemass
Ziff. 1.2 des Kooperationsvertrages ist Voraussetzung flr die Gultigkeit des Vertra-
ges das Bestehen einer Konzession der SRG SSR nach Art.26 und der PTV AG
nach Art. 31 des Bundesgesetzes Uber Radio und Fernsehen (RTVG), welche beide
die gesetzlich notwendige «Ermachtigung» zur Zusammenarbeit auf einem Fern-
sehkanal in der deutschen Schweiz enthalten (Art.31 Abs. 3, Art.28 Abs.3 i.V. m.
Art. 25 Abs.3 RTVG). Danach kann der Bundesrat sprachregionalen Veranstaltern
eine Konzession fir die Veranstaltung von Fernsehprogrammen in Zusammenarbeit
mit der SRG erteilen, wobei die Zusammenarbeit in Vertragen geregelt wird, die
der Genehmigung durch den Bundesrat bedurfen (Art. 25 Abs. 3 RTVG). Aufgrund
dieser Bestimmungen und der allgemeinen Ziele des Vertrags zwischen der SRG
SSR und der PTV AG steht fest, dass zwischen diesen bei der Ausstrahlung von
Sendungen auf dem Fernsehkanal SF 2 eine Zusammenarbeit besteht. Damit ist
davon auszugehen, dass grundsétzlich sowohl die SRG SSR wie auch die PTV AG
Verantwortung fUr die auf dem Kanal SF 2 ausgestrahlten Sendungen der PTV AG
tragen. Dies fuhrt im vorliegenden Summarverfahren zu einer teilweisen Kosten-
auflage an die SRG SSR.
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In Bezug auf «Drittanspriiche und Gewahrleistung» vereinbarten die SRG SSR
und die PTV AG in Ziff. 10 des Kooperationsvertrages, dass die PTV AG die gesamte
zivil- und 6ffentlich-rechtliche Haftung fir die Ausstrahlung der einzelnen Sendungen
insbesondere fur Klagen aus Personlichkeitsschutz und unlauterem Wettbewerb
tragt. Aufgrund dieser Bestimmung haftet die PTV AG in jedem Fall im Innenver-
haltnis flr die von ihr auf dem zweiten Kanal ausgestrahlten Sendungen. Hingegen
kann nicht ohne weiteres angenommen werden, dass diese, der Offentlichkeit
nicht bekannte Bestimmung im Verhaltnis zu Dritten Wirkung entfaltet. Sofern die
Gesuchsgegnerin im Aussenverhaltnis rechtlich belangt wirde, wére sie gestutzt
auf Ziff. 10 des Kooperationsvertrages fir Sendungen der PTV AG entsprechend
regressberechtigt.

11. Gebaudeversicherung

40

Art.9 Abs.1 GVG (sGS873.1); Art. 10 Abs.1 und Art. 11 Abs.1 GVV
(sGS 873.11). Ein Container-Anbau ist kein Gebdude im Sinn des st.galli-
schen Gebaudeversicherungsrechts.

Verwaltungsgericht, 25. Oktober 2005

Aus den Erwagungen:

2. Zu prifen ist, ob der durch Brand beschadigte Anbau am Gemeindehaus
versichert ist. Nach den unbestritten gebliebenen Feststellungen der Vorinstanz
besteht dieser aus drei Condecta-Raumsystem-Elementen. Diese sind auf Funda-
menten montiert, mit dem Hauptgebadude auf drei Etagen fest verbunden und mit
TUren von und zum Hauptgebdude sowie mit Anschluss an dessen Infrastruktur
ausgestattet. ...

a) Gemass Art.9 Abs. 1 GVG mussen die Gebédude auf dem Gebiet des Kantons
St.Gallen bei der Anstalt versichert sein.

Was die einzelne Gebaudeversicherungsanstalt als Gebaude betrachtet, bestim-
men die kantonalen Gesetze und Verordnungen (vgl. Hauswirth/Suter, Sachver-
sicherung, 2. Aufl., Bern 1990, S.65). Ein Gebaude ist nach Art. 10 Abs. 1 GVV jede
auf Dauer angelegte nichtbewegliche Baute, die gedeckten und begehbaren Raum
beinhaltet. Ausgenommen sind Strassen- und Bahnunterfiihrungen, Tunnels, Stol-
len und ahnliche Bauten, gedeckte Holzbrlicken und Foliengewachshauser, jedoch
nicht gebaudedhnliche Einbauten in solche Anlagen.
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Art. 10 Abs. 1 GVV flhrt nicht ndher aus, was unter «auf Dauer angelegt» und
«nichtbewegliche Baute» zu verstehen ist. Es handelt sich um unbestimmte
Rechtsbegriffe, die dadurch gekennzeichnet sind, dass die Umschreibung des Tat-
bestands unbestimmt ist. Die Norm bedient sich Worten, die — aus sich heraus —
keinen genlgenden Aufschluss darlber geben, ob ein bestimmter Sachverhalt
noch unter den Normtatbestand fallt oder nicht. Die ndhere Bestimmung eines un-
bestimmten Rechtssatzes wird als Rechtsfrage angesehen. Das in der Kognition
grundsétzlich auf die Rechtskontrolle beschrankte Verwaltungsgericht ist somit
befugt, die Konkretisierung durch die Vorinstanz frei zu Uberprifen (vgl. Cavelti/
Vogeli, Verwaltungsgerichtsbarkeit im Kanton St.Gallen, St.Gallen, 2003, Rz.724
mit Hinweisen). Nach der Praxis des Verwaltungsgerichts darf einer vertretbaren
Auslegung eines unbestimmten Begriffs durch die Verwaltung bzw. die Vorinstanz
die Anerkennung indessen nicht versagt werden (vgl. Cavelti/Vogeli, a.a.O.,
Rz. 725 mit Hinweisen).

b) Nach den Erwéagungen zum angefochtenen Entscheid beurteilt sich die Frage,
ob eine Baute beweglich ist bzw. ob eine Fahrnisbaute im Sinn des st.gallischen
Gebaudeversicherungsrechts vorliegt, danach, ob sie ohne Absicht bleibender Ver-
bindung bzw. nicht als Dauereinrichtung erstellt worden ist (vgl. dazu Haus-
wirth/Suter, a.a. 0., S.66 und A.Kleiner, Das Recht der &6ffentlichen Gebaudever-
sicherungen, Separatdruck aus: «Mitteilungen» Jahrgange 1978/79 des Interkanto-
nalen Ruckversicherungsverbandes Bern und der Vereinigung Kantonaler Feuerver-
sicherungen, S.8). Entgegen der Auffassung der Beschwerdeflihrerin lasst sich
dies auch danach beurteilen, wie die Baute baupolizeilich behandelt worden ist. Es
war der Vorinstanz unbenommen, die Baubewilligung als Entscheidungshilfe heran-
zuziehen. Die Baubewilligung ist flir einen provisorischen Anbau in Form von drei
Blrocontainern erteilt worden. Dementsprechend ist sie bis zum 31. August 2006
befristet, und flr den Fall, dass die Container langer bestehen bleiben sollten,
muss ein Gesuch um Verldngerung eingereicht werden. Sodann steht fest, dass
der Anbau der Container ein Provisorium ist und deshalb nicht als dauerhafte Bau-
te angesehen werden kann, weshalb kein Energienachweis eingefordert werden
musste. Auch hat das Grundbuchamt darauf verzichtet, den Anbau der GVA zur
Bauzeitversicherung anzumelden (vgl. Art.21 GVV). Der Vorinstanz kann somit
nicht vorgeworfen werden, sie sei zu Unrecht davon ausgegangen, beim Contai-
ner-Anbau handle es sich um eine vorlbergehende Lésung und nicht um eine auf
Dauer angelegte Einrichtung, zumal auch der Charakter des Anbaus daflr spricht.
Im Gegensatz zur Auffassung der Beschwerdeflhrerin ist von Bedeutung, ob eine
Baute in konventioneller Bauweise errichtet und dauernd mit dem Boden verbun-
den ist oder ob sie aus mobilen Elementen besteht, die auf Fundamenten befestigt
werden bzw. ob es sich um eine Fahrnisbaute handelt (vgl. dazu Art.677 ZGB,;
Tuor/Schnyder/Schmid/Rumo-Jungo, Das Schweizerische Zivilgesetzbuch, 12. Aufl,,
ZUrich/Basel/Genf 2002, S.849f.). Abgesehen davon, dass nicht feststeht, ob die
Raumsystem-Elemente ins Eigentum der Beschwerdefihrerin Gbergegangen sind
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(zum Versicherungsschutz bei Dritteigentum vgl. Hauswirth/Suter, a.a.O., S.70),
sind derartige Container insofern «bewegliche Bauten», als sie flr eine befristete
Zeit an einem bestimmten Ort aufgestellt werden konnen. An dieser Beurteilung
andert nichts, dass die Glltigkeitsdauer der Baubewilligung auf Gesuch hin Uber
den 31.August 2006 hinaus verlangert werden kann. Von einer unbefristeten
Bewilligung kann keine Rede sein. Ansonsten hatte auch ein Energienachweis
erbracht werden mussen. Es besteht somit kein Anlass, den Begriff «auf Dauer
angelegt» extensiv zu interpretieren bzw. auch Provisorien zu versichern, um der
Gefahr von Versicherungslicken entgegenzuwirken. Daraus ergibt sich, dass die
Vorinstanz den Container-Anbau am Gemeindehaus gestltzt auf Art. 10 Abs. 1 GVV
zu Recht als nicht versichert bezeichnet hat.

3. Die Beschwerdeflihrerin macht weiter geltend, der Container-Anbau sei mit
dem Gemeindehaus baulich derart eng verbunden, dass er als Teil des Haupt-
gebéaudes versichert sei.

Art. 11 Abs. 1 GVV bestimmt abschliessend, welche Gebaudeteile mit dem Ge-
baude versichert sind: Einrichtungen, die ihrer Art nach Teil des Gebaudes sind
oder zu seiner Grundausstattung gehdren (lit. a); andere Einrichtungen baulicher
Art, die eine dem Gebaude ahnliche Dauerhaftigkeit aufweisen und so im Gebéude
eingebaut, eingemauert oder untermauert sind, dass sie ohne erhebliche Wertein-
busse oder ohne wesentliche Gebdudebeschadigung nicht entfernt werden kon-
nen. Die blosse Befestigung gilt nicht als Einbau.

Mit der Baute werden somit bestimmte Einrichtungen baulicher Art innerhalb
der bestehenden Kubatur versichert, nicht aber provisorische Anbauten. Beim
Container-Anbau handelt es sich somit nicht um einen mitversicherten Gebaudeteil
gemass Art. 11 Abs. 1 GVV.

41

Art. 31 Ziff. 3, Art. 43 und 44 GVG (sGS 873.1). Ob ein Sturmschaden
vorliegt, beurteilt sich in erster Linie nach dem Schadenbild. Auch isoliert
auftretende Windboen kénnen einen Versicherungsfall auslésen. Folgen
der Missachtung des Veranderungsverbots.

Verwaltungsgericht, 25. Januar 2005

Am 8. Februar 2004 wurde das Gemeindehaus S. beschadigt. Wind riss Teile des
Kupferdachs weg, worauf Wasser in eine Wohnung eindrang. Der Schaden wurde
von der Gebaudeversicherungsanstalt (abgekirzt GVA) auf Fr. 25000.— geschatzt.
In der Folge lehnte die GVA eine Schadenlbernahme ab, da der Schaden nicht auf
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«Sturmwind» im Sinn eines versicherungsrelevanten Ereignisses zurlickzufihren
sei. Die Politische Gemeinde S. erhob Rekurs bei der Verwaltungskommission der
GVA und beantragte, der geschatzte Schaden sei vollumfanglich zu decken. Die
Verwaltungskommission der GVA wies den Rekurs ab. Auch eine Beschwerde der
Gemeinde S. an das Verwaltungsgericht blieb erfolglos.

Aus den Erwéagungen:

2. a) Die GVA erbringt gemass Art. 31 Ziff. 3 GVG u. a. Versicherungsleistungen,
wenn Gebdudeschaden durch «Sturmwind» entstanden sind; ausgenommen sind
Schaden, die im wesentlichen auf andere Ursachen zurlickgehen. Anspruch auf
Versicherungsleistungen besteht nach Art. 45 GVV, wenn ein versichertes Ereignis
vorliegt, ein Gebdudeschaden entstanden ist, der unmittelbar auf das versicherte
Ereignis zurlickgeflhrt werden kann und die Ereigniseinwirkung nicht bestim-
mungsgemass war. Eine Ereigniseinwirkung ist nach Art. 48 GVV bestimmungsge-
mass, wenn sie zufolge ordentlicher Abniltzung oder ordentlicher Erflllung des
Zweckes des Gebdudes oder Gebdudeteils eintritt. Geht der Gebaudeschaden
Uberwiegend auf das versicherte Ereignis zurlck, wird er ihm gemaéass Art.47
Abs. 1 GVV sodann voll zugerechnet. Geht der Gebadudeschaden ganz oder Uber-
wiegend auf andere Ereignisse zurlick, wird er nicht entschadigt. Nicht vergltet
werden insbesondere Schaden, die auf fortgesetztes Einwirken zurlickgehen oder
die nicht auf eine pldtzliche, aussergewdhnlich heftige Einwirkung zuriickzufihren
sind, wie unter anderem Schaden zufolge fehlerhafter Konstruktion oder verwahr-
lostem Zustand (Art.47 Abs.2 GVV). Geht der Gebaudeschaden weder Uberwie-
gend auf das versicherte Ereignis noch Uberwiegend auf andere Ereignisse zurlick,
wird er dem versicherten Ereignis anteilméassig zugerechnet (Art.47 Abs.3 GVV).
Nach der Rechtsprechung hat ein Ereignis dann als adédquate Ursache eines Erfolgs
zu gelten, wenn es nach dem gewohnlichen Lauf der Dinge und nach der allge-
meinen Lebenserfahrung geeignet ist, einen Erfolg von der Art des eingetretenen
herbeizufihren, der Eintritt dieses Erfolgs somit durch das Ereignis allgemein als
beglnstigt erscheint (vgl. GVP 2003 Nr. 42 mit Hinweis auf VerwGE vom 22. Januar
2002 i.S. W.K.).

b) Nach der allgemeinen Regel von Art. 8 ZGB hat derjenige, der ein Recht behaup-
tet, die Sachumstande zu beweisen, die nach dem massgebenden Rechtssatz diese
Rechtsfolge erzeugen. Auch im Privatversicherungsrecht gilt der Grundsatz, wonach
Personen, die gegenuber einem Versicherer einen Versicherungsanspruch erheben, im
Sinnvon Art. 8 ZGB bezliglich der Frage, ob ein Versicherungsfall eingetreten ist, grund-
satzlich behauptungs- und beweispflichtig sind. Behauptet der Versicherer indessen
eine die Leistungspflicht ausschliessende oder herabsetzende Tatsache, ist es an ihm,
diese zu beweisen (vgl. GVP 2003 Nr. 42 mit Hinweis auf A. Maurer, Schweizerisches
Privatversicherungsrecht, 3. Aufl.,, Bern 1995, S.381 und RB/ZH 1983, S. 171 mit Hin-
weisen). Diese Beweislastverteilung gilt auch im 6ffentlichen Gebaudeversicherungs-
recht, namentlich bei der Anwendung von Art. 31 Ziff. 3 GVG (vgl. GVP 2003 Nr. 42).
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3. Die Beschwerdefihrerin stellt sich auf den Standpunkt, Ursache des Scha-
dens am Kupferdach beim Dachausbau des Gemeindehauses und des damit zu-
sammenhangenden Schadens in der darunter liegenden Wohnung sei ein heftiger
Windstoss und damit ein «Sturmwind» im Sinn des Gesetzes. Verweise der Vor-
instanz auf Durchschnittswerte, mittlere Windgeschwindigkeiten und Messwerte
der Messstation Glarus seien nicht stichhaltig. Sodann gehe es nicht an, die Uber-
nahme eines Schadens davon abhédngig zu machen, dass das Ereignis Kollektiv-
schaden verursacht habe. Demzufolge habe die GVA den Schaden zu Gbernehmen.

a) Art. 31 Ziff. 3 GVG fuhrt nicht ndher aus, was unter «Sturmwind» zu verstehen
ist. Es handelt sich um einen unbestimmten Rechtsbegriff, der dadurch gekenn-
zeichnet ist, dass die Umschreibung des Tatbestands unbestimmt ist. Die Norm
bedient sich Worten, die — aus sich heraus — keinen genligenden Aufschluss darU-
ber geben, ob ein bestimmter Sachverhalt noch unter den Normtatbestand fallt
oder nicht. Die ndhere Bestimmung eines unbestimmten Rechtssatzes wird als
Rechtsfrage angesehen. Das in der Kognition grundsétzlich auf die Rechtskontrolle
beschrankte Verwaltungsgericht ist somit befugt, die Konkretisierung durch die
Vorinstanz frei zu Uberprifen (vgl. Cavelti/Vogeli, Verwaltungsgerichtsbarkeit im
Kanton St.Gallen, St.Gallen 2003, Rz. 724 mit Hinweisen). Nach der Praxis des Ver-
waltungsgerichts darf einer vertretbaren Auslegung eines unbestimmten Begriffs
durch die Verwaltung bzw. die Vorinstanz die Anerkennung indessen nicht versagt
werden (vgl. Cavelti/Vogeli, a.a. O., Rz. 725 mit Hinweisen).

b) Nach der Praxis der Vorinstanz gilt ein Wind als «Sturmwind» im Sinn von
Art. 31 Ziff. 3 GVG, wenn er eine Geschwindigkeit von wenigstens 75 km/h aufweist
und Gebdude abdeckt oder Baume umwirft, so dass Kollektivschaden entstehen,
d. h. gleichzeitig mehrere Gebadude in der Umgebung der versicherten Sache vom
selben Sturmereignis betroffen sind (vgl. dazu A.Kleiner, Das Recht der &ffent-
lichen Gebdudeversicherungen, Separatdruck aus: «Mitteilungen» Jahrgange 1978/79
des Interkantonalen Rickversicherungsverbandes Bern [abgekirzt IRV] und der
Vereinigung Kantonaler Feuerversicherungen, S. 64 f. sowie Hauswirth/Suter, Sach-
versicherung, 2. Aufl.,, Bern 1990, S. 162, PVG 1975 Nr. 77 und Schweizerische Ver-
sicherungs-Zeitschrift, Jahrgang 1974/75, S.213). Wer Entschadigung beansprucht,
muss nachweisen, dass am Versicherungsort oder in der Umgebung durch den
Sturm Baume geféllt oder Dacher abgedeckt worden sind. Der Grund liegt darin,
dass oft ein fehlerhaft konstruiertes Gebaude Angriffsziel des Windes ist. Erleidet
dieses Schaden oder fallt es gar in sich zusammen, so ist die mangelhafte Kons-
truktion der Grund hiefir und nicht der Sturm (vgl. Hauswirth/Suter, a.a.O.,
S.162).

Die Windstarke wird im offentlichen Gebaudeversicherungsrecht anhand der
Beaufort-Skala gemessen (vgl. dazu Kleiner, a.a.0O., S.65 und Hauswirth/Suter,
a.a. 0., S.162) und bezieht sich nach der Praxis der Vorinstanz auf eine Mittelungs-
zeit von 10 Minuten. Auch der IRV betrachtet «Sturm» nur dann als versichertes
Elementarereignis, wenn eine atmospharisch bedingte Luftbewegung von mindes-
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tens 75 km/h im 10-Minuten-Mittel in der Umgebung der versicherten Sachen B&u-
me umwirft oder Gebaude abdeckt (vgl. IRV Referenzprodukt Elementar, Ausgabe
Januar 2005).

c) Stirme muUssen mit elementarer Naturgewalt pldtzlich und unwiderstehlich
hereinberechen, so dass Kollektivschaden entstehen, d.h. gleichzeitig mehrere
Gebaude vom selben Sturmereignis, allenfalls an verschiedenen Orten, betroffen
werden (vgl. Kleiner, a.a.0., S.65). Was die von der Vorinstanz vorausgesetzte
Windgeschwindigkeit anbetrifft, ist der Beschwerdeflhrerin beizupflichten, dass
ein Schadenbild dieser Art auch dann auftreten kann, wenn die atmospharisch
bedingte Luftbewegung im 10-Minuten-Mittel nicht 75 km/h oder mehr aufweist.
Hinzu kommt, dass die Meteo Schweiz mit ihrem Messnetz nicht in der Lage ist,
fir jeden Ort in der Schweiz die genaue Windgeschwindigkeit anzugeben. Unbe-
stritten ist weiter, dass Windgeschwindigkeiten oértlich verschieden sein kénnen.
Windmessungen kénnen demzufolge nur im Sinn eines Indizes Aufschluss dariber
geben, welche Windstéarke an einem bestimmten (anderen) Ort zu einem bestimm-
ten Zeitpunkt geherrscht hat. Weil ein direkter Beweis nicht moglich ist, kann er
indirekt erbracht werden, d.h. durch den Beweis von Sachumsténden, die den
Schluss auf andere rechtswesentliche Tatsachen zulassen (vgl. Cavelti/Vogeli,
a.a.0., Rz.621; Merkli/Aschlimann/Herzog, Kommentar zum Gesetz (iber die Ver-
waltungsrechtspflege im Kanton Bern, Bern 1997, Rz.5 zu Art. 19 mit Hinweisen).
Im Fall eines behaupteten Sturmschadens ist ein derartiger Sachumstand in erster
Linie das Schadenbild, das sich in der Umgebung prasentiert. Entgegen der Annah-
me der Beschwerdeflihrerin muss der «Sturmwind» dementsprechend grundsatz-
lich Kollektivschaden zur Folge haben, d.h. gleichzeitig missen mehrere Gebaude
vom selben Sturmereignis, allenfalls an verschiedenen Orten, betroffen werden
(vgl. Kleiner, a.a. 0., S.65). Sodann kann das Vorliegen von Kollektivschaden bzw.
von Schaden an ordnungsgemass erstellten und unterhaltenen Gebauden oder an
gesunden Bdumen die Vermutung zulassen, die geforderte Windstérke sei erreicht
worden und mUisse deshalb nicht erhoben werden (vgl. dazu Kleiner, a.a. 0., S.66).
Allerdings kann ein Sturm ausnahmsweise eng begrenzt auftreten und nur ein
Gebaude treffen, z. B. als Boe eine Hutte in einer Waldlichtung. Dies ist allerdings
jeweils im konkreten Fall zu prifen (vgl. Kleiner, a.a.O., S.65).

Die Vorinstanz stellt bei der Beurteilung der Frage, ob ein versichertes Ereignis
in Form eines «Sturmwinds» vorliegt, denn auch in erster Linie auf das Schaden-
bild ab und schliesst nicht aus, dass ein «Sturmwind» im versicherungstechni-
schen Sinn ausnahmsweise eng begrenzt auftreten und nur ein Gebaude treffen
kann, dass somit eine oder mehrere Bdenspitzen nur ein versichertes Objekt
beschadigen. Sie héalt indessen zu Recht dafir, dies erfordere eine eingehende
Abklarung der Schadenursache, zumal bei Einzelschdden meist sturmfremde Fak-
toren, insbesondere fehlerhafte Konstruktion oder mangelhafter Unterhalt des Ge-
baudes, flr den Schaden mitverantwortlich sind (vgl. Art. 31 Ziff. 3 GVG und Art. 47
Abs. 1 GVV; vgl. auch Kleiner, a.a. 0., S.65f.). Der Vorwurf der Beschwerdeflhre-
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rin, die Auslegung des Begriffs «Sturmwind» wie sie die Vorinstanz vornehme, sei
sachlich nicht haltbar, erweist sich somit als unbegriindet.

d) Die Beschwerdeflihrerin macht nicht geltend, am 8. Februar 2004 seien in
der néaheren Umgebung des beschadigten Gemeindehauses Kollektivschaden ent-
standen bzw. es seien gleichzeitig mehrere Gebaude vom selben Ereignis betrof-
fen worden. Sodann weisen die Daten der Messstation Glarus vom 8. Februar
2004 einzig um die Mittagszeit zwei Bdenspitzen mit einer Geschwindigkeit von
etwas mehr als 75 km/h auf. Nach Angaben der Beschwerdeflihrerin ist der Schaden
am Gemeindehaus indessen gegen Abend entstanden, als die Windgeschwindig-
keit diese Intensitdt nicht mehr erreichte. Somit durfte die Vorinstanz grundsatzlich
davon ausgehen, der Schaden am Gemeindehaus sei nicht auf ein versichertes
Ereignis in Form eines «Sturmwinds» zurtickzufihren. Die Vorinstanz wirft der Be-
schwerdeflhrerin in diesem Zusammenhang vor, sie habe die Beweisaufnahme
verunmaglicht, weil sie ihrer Schadenminderungspflicht nicht nachgekommen und
gegen das Verdnderungsverbot verstossen habe. Sodann sei die Aussage des
Schadenexperten unbestritten geblieben, wonach die Isolation durchnasst und die
Balkenlage nass und faul gewesen sei. Auch aus diesem Grund muss nach Ansicht
der Vorinstanz davon ausgegangen werden, dass der Einzelschaden am Gemeinde-
haus Uberwiegend auf sturmfremde Faktoren und nicht auf einen versicherungs-
relevanten «Sturmwind» zurlickzufihren ist.

aa) Nach Art.43 GVG hat der Versicherte nach Eintritt des Schadenereignisses
alle zumutbaren Massnahmen zur Minderung des Schadens zu ergreifen und
Weisungen der Verwaltung zu befolgen. Art. 44 GVG schreibt vor, dass an bescha-
digten Liegenschaften keine Verdnderungen vorgenommen werden durfen, durch
welche die Abklarung der Schadenursache oder die Schatzung des Schadens
verunmaglicht oder erschwert wird. Vorbehalten bleiben besondere Anordnungen
sowie Abbruch- und Aufrdumungsarbeiten, die zur Feststellung des Schadens
notwendig sind.

bb) Unwidersprochen geblieben ist die Feststellung der Vorinstanz, wonach die
Isolation des Dachausbaus gemass Aussage des Schadenexperten durchnasst und
die Balkenlage nass und faul gewesen ist. Somit hatte die Vorinstanz Grund zur An-
nahme, der Schaden sei Uberwiegend auf Umsténde zurlckzufihren, die keinem
versicherten Ereignis zuzurechnen seien, weil ein konstruktiv einwandfreier Dach-
aufbau durch eine Windboe nicht einfach zerfetzt worden ware. Die Beschwerde-
flhrerin wendet indessen ein, es treffe nicht zu, dass sie gegen das Verdnderungs-
verbot nach Art.44 GVG verstossen habe. Weil Wasser in die im Dachgeschoss
des Gemeindehauses gelegene Mietwohnung geflossen sei, sei sie auf Grund von
Art. 43 GVG gehalten gewesen, den Wassereinbruch umgehend zu unterbinden.
Um schlimmere Schaden zu verhindern, habe sie demzufolge den Dachdecker be-
auftragt, die lecken Stellen sofort abzudecken. Dieser habe die durch den Sturm
vollig verbogenen Blechteile, die beim Gemeindehaus unverdandert aufbewahrt
wirden, vom Dach entfernen missen. Abgesehen davon, dass der Schadenexperte
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Uber die Anordnung der Reparaturarbeiten informiert gewesen sei, ware die Instal-
lation einer Notabdeckung vorab aus Kostengriinden unverhaltnisméassig gewesen.
cc) Zutreffend ist, dass der Versicherte mit dem Eintritt des Schadenereignisses
als erstes verpflichtet wird, Massnahmen zur Schadenminderung zu ergreifen.
Dadurch soll vermieden werden, dass ein Schaden, den jemand von einem Ver-
sicherer tragen lassen kann, unnoétig vergrossert wird. Dabei hat der Versicherungs-
nehmer die Weisungen des Versicherers zu beachten. Er hat sie auch dann zu be-
folgen, wenn er sie flr unzweckmassig hélt (vgl. dazu Kleiner, a.a.O., S.96 und
Hauswirth/Suter, a.a. 0., S.127f.). Unter Vorbehalt der Pflicht zur Schadenminde-
rung ist der Versicherungsnehmer sodann gehalten, Lage und Beschaffenheit der
vom Ereignis betroffenen Sachen in dem Zustand zu belassen, in den sie durch
den Schadenfall versetzt worden sind, damit der Versicherer einen Augenschein
nehmen kann. Das Veranderungsverbot soll verhindern, dass der Versicherungs-
nehmer durch eine Verfalschung des angerichteten Zustandes die Ermittlungen
Uber den Sachverhalt erschweren oder verunmdglichen oder sogar unberechtigte
Ansprliche geltend machen kann (vgl. Hauswirth/Suter, a.a. O., S.128f.).

dd) Entgegen der Annahme der Beschwerdefihrerin bestand im vorliegenden
Fall keine Veranlassung, das beschadigte Blechdach zu entfernen und das Dach
umgehend, vor der Abklarung der Schadenursache, in Stand stellen zu lassen. Dies
gilt umso mehr, als der Schadenexperte nach ihren eigenen Angaben am 9. Februar
2004 erklart hatte, er werde auf dem Dach einen Augenschein vornehmen, sobald
das Gerlst stehe. Am 10. Februar 2004, als er den Schaden vor Ort aufnahm, war
das Blechdach aber bereits demontiert, weshalb die genaue Ursache des Schadens
nicht mehr geklart werden konnte. Weil es in der naheren Umgebung des Gemein-
dehauses zu keinen vergleichbaren Gebaudeschaden gekommen ist, ware dies
indessen zur Klarung der Frage, ob ein Versicherungsfall vorliegt, unabdingbar
gewesen. Hinzu kommt, dass die Beschwerdeflhrerin keine Ausfiihrungen macht,
warum es ihr aus sachlichen Grinden nicht moglich gewesen sein sollte, am
beschadigten Dach vorerst eine Notabdeckung anzubringen. Sie macht lediglich
geltend, sie habe aus Kostengriinden darauf verzichtet. An dieser Beurteilung
vermag sodann nichts zu andern, dass die Beschwerdeflhrerin zu Recht davon
ausgeht, sie sei verpflichtet gewesen, den Wassereinbruch zu unterbinden. Es
besteht indessen kein Grund zur Annahme, dies ware mit einer Notabdeckung
nicht moglich gewesen.

Zusammenfassend ergibt sich, dass die Beschwerde abzuweisen ist. Die Be-
schwerdeflhrerin vermag den Nachweis nicht zu erbringen, dass «Sturmwind» im
Sinn des Gesetzes am Gemeindehaus Schéaden verursacht hat.
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Art. 51 Abs. 3 GVG (sGS 873,.1); Art. 51 OR (SR 220). Regress der Gebau-
deversicherung, Regressprivileg bei hduslicher Gemeinschaft und leichter
Fahrlassigkeit.

Kassationsgericht, 27. April 2005

X., damals 79-jéhrig, setzte in der Kiche ihrer Wohnung in einem Mehrfamilien-
haus auf einer eingeschalteten Herdplatte in einer Kasserolle Teewasser auf. Wah-
rend dieses Vorgangs verliess sie die Wohnung, um die Post vom Brieftrager abzu-
holen. Dieser hatte Verspatung. Beim Warten verwickelte sie sich in ein Gesprach
mit dem Hausabwart und vergass die eingeschaltete Herdplatte. Es kam zum
Schmelzen des Aluminiumbodens der Kasserolle, und die neben der Herdplatte ste-
hen gelassene Kaffeemaschine aus Plastik fing Feuer. Dieses breitete sich in der
Klche aus und flhrte zu einem grossen Schaden.

Art.51 Abs.3 GVG verneint das Ruckgriffsrecht der Gebaudeversicherungsan-
stalt gegen Personen, die mit dem Versicherten in hduslicher Gemeinschaft leben
oder fir deren Handlungen er einstehen muss, wenn diese den Schaden nur leicht-
fahrlassig herbeigeflhrt haben. Der kantonale Gesetzgeber hat damit fast wortlich
Art. 72 Abs.3 VVG Ubernommen. Der Grund hieflr dirfte darin liegen, dass der
kantonale Gesetzgeber das BedUrfnis hatte, im kantonalen Bereich Uber eine gleich
lautende Regelung zu verfliigen, nachdem gemass Art. 103 Abs.2 VVG das Versi-
cherungsvertragsgesetz bei kantonalen Gebdudeversicherungsanstalten keine An-
wendung findet. Unzweifelhaft handelt es sich bei Art. 51 GVG um eine kantonale
Gesetzesbestimmung, die nicht von Art. 50 f. OR derogiert wird. Art. 51 OR hat nur
insoweit Vorrang vor kantonalen Gesetzgebungen, als es den Kantonen verwehrt
ist, das Ruckgriffsrecht einer kantonalen Versicherungsanstalt gegen den Schadiger
weiter auszudehnen, als dies durch Art. 51 OR vorgesehen ist (Basler Kommentar,
OR I., 3. Aufl., Schnyder, N 4 zu Art.51 OR mit Hinweisen auf BGE 103 Il 337 und
115 Il 26). Hingegen ist kein Grund ersichtlich, den kantonalen Gesetzgebungen zu
verbieten, das Rlckgriffsrecht ihrer Gebaudeversicherungsanstalten gegendber der
bundesrechtlichen Regelung einzuschranken. Art. 51 Abs. 3 GVG als kantonale Ge-
setzesbestimmung bleibt daher anwendbar, wird doch damit die Stellung des Scha-
digers gegenlber der Gebdudeversicherungsanstalt des Kantons St.Gallen nicht
verschlechtert, sondern vielmehr privilegiert.

Der Zweck des Regressprivilegs (Art. 51 Abs. 3 GVG) liegt primar im Schutz der
wirtschaftlichen Einheit, wie sie unter diesen nahe stehenden Personen (gemeint
sind Familienangehorige und Hausgenossen) typischerweise besteht. Der Ver-
sicherer als aussenstehender Dritter soll nicht auf einen Schéadiger zurlickgreifen
kénnen, der vom Geschadigten selbst aus persdnlicher Ricksichtnahme nicht
belangt wirde und dessen Inanspruchnahme in Folge finanzieller Verflechtungen
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wieder auf den Geschéadigten selbst zurlickfallen wirde (ZR 103, 2004, Nr.65,
S.259 unter Hinweis auf Oftinger/Stark, Schweizerisches Haftpflichtrecht Bd.l,
§11 N 54).

Der Begriff der hauslichen Gemeinschaft ist klar, wie die Vorinstanz unter Hin-
weis auf den Kommentar von Roelli/Jaeger zur gleich lautenden Bestimmung von
Art. 72 VWG dargelegt hat. Mit den Personen, die in hauslicher Gemeinschaft mit
dem Geschéadigten leben, sind die Hausgenossen im Sinne von Art. 331 ZGB ge-
meint, also Personen, «die als Verwandte und Verschwagerte oder auf Grund eines
Vertragsverhaltnisses als Arbeitnehmer oder in dhnlicher Stellung im gemeinsamen
Haushalt leben» (Art. 331 Abs.2 ZGB). Ein volliges Ausserachtlassen des Erforder-
nisses der hduslichen Gemeinschaft ist nicht statthaft, auch wenn dies nicht zu
einem befriedigenden Ergebnis fiihren mag, wie namhafte Kommentatoren (z. B.
Oftinger/Stark, § 11 N 57) darlegen.

Wie dargelegt, handelt es sich beim Rechtsbegriff der leichten Fahrlassigkeit
nach Art.51 Abs.3 GVG um einen Begriff des kantonalen Rechts, wobei die
gleichen Kriterien bei der Anwendung auf den konkreten Fall massgebend sind, die
bei Annahme von Bundesrecht gelten wirden. Bei Anwendung kantonaler Geset-
zesbestimmungen steht dem Kassationsgericht die volle Uberpriifungsbefugnis zu
(GVP 2003 Nr.54). Vorliegend handelt es sich beim Verschulden nicht um eine nur
leichte Fahrlassigkeit im Sinn des obligationenrechtlichen Schadenersatzrechts (nur
leichtes Verschulden). Jedermann weiss um die Gefahren bei der Inbetriebnahme
einer Herdplatte. Mit dem bewussten Verlassen der Wohnung bei eingeschalteter
Herdplatte (ohne dass noch jemand in der Wohnung zuriickbleibt, der von der ein-
geschalteten Platte weiss) wird grundséatzlich eine Gefahr geschaffen. Im Nicht-
bedenken der Tatsache, dass man ausserhalb des Raumes, wo die Herdplatte in
Betrieb ist, aufgehalten werden kann, und die eingeschaltete Platte deshalb einen
Schaden anrichten kann, zumal wenn keine wirksame Erinnerungssicherung (z. B.
mit Klchenwecker- oder Uhrweckersignal etc.) vorgenommen wird, liegt fraglos
eine nicht bloss leichte Verletzung von Sorgfaltspflichten. Dies auch wenn, ent-
gegen der Auffassung der Beschwerdebeklagten, im Rahmen des objektivierten
Fahrlassigkeitsbegriffs dem vorgerlckten Alter der Schadigerin hier Rechnung zu
tragen ist (Rey, Ausservertragliches Haftpflichtrecht, 3. Aufl. Zirich 2003, N 847).
Das zu beurteilende Verhalten ist aber nicht geradezu grob fahrlassig (schweres
Verschulden im haftpflichtrechtlichen Sinn). Wahrend bei einem offenen Feuer
oder einer brennenden Kerze ein gleichsam archetypischer Gefahrinstinkt aufgrund
der optisch und auch als Warme sofort und unmittelbar wahrnehmbaren Gefahren-
quelle besteht, erscheint eine eingeschaltete Herdplatte in der Wahrnehmung von
Durchschnittspersonen angesichts der fortschreitenden Technisierung, angesichts
der unbedacht fur nicht «leicht brennbar» gehaltenen Metalle oder keramischen
Stoffe von Pfanne und Herdplatte sowie auch angesichts der in den Medien ver-
offentlichten Unfallmeldungen (die etwa wegen nicht geldschter Kerzen in der
Advents- und Weihnachtszeit weit haufiger erscheinen als wegen nicht abgeschal-
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teter Herdplatten) als weniger unmittelbar gefahrlich bzw. als ein besser beherrsch-
bares Risiko bei einer vermeintlich nur kurzen Abwesenheit ausserhalb der Kiiche.
Anders als bei einer Kerze oder einem offenen Feuer besteht bei einer eingeschal-
teten Herdplatte auch keine zuséatzliche Schadigungsgefahr durch Umkippen oder
Verrutschen des Brennkdrpers oder -materials oder durch Funkenflug. Vorliegend
sollte die Herdplatte bewusst nur flr eine kurzzeitige Besorgung uniiberwacht ein-
geschaltet bleiben. Der im Zusammenhang mit grober Fahrlassigkeit angewendete
Merksatz «das darf nicht passieren», entspricht deshalb flr das vorliegende
bewusst gewollte nur kurze Verlassen der Wohnung zu einer beabsichtigten nur
kurzen Besorgung (Post holen) beim Hauseingang trotz eingeschalteter Herdplatte
nicht dem sozial adaquaten Verhalten und Empfinden von Durchschnittspersonen
in der gleichen Situation. In dieser Situation erscheint es nicht als vollig verantwor-
tungslos (als ein schweres Verschulden), die bewusst eingeschaltete Herdplatte fir
eine vermeintlich nur kurze Besorgung vor der Haustlr unbeobachtet und einge-
schaltet zu lassen. Dem Kassationsgericht erscheint die Annahme eines mittleren
Verschuldens (vergleichbar mit dem vorinstanzlich zitierten Fall der Matratze beim
Speicherofen) gegeben. Ob dieses mittlere Verschulden allerdings als nicht mehr
«leichtfahrlassig» im Sinn des Art.51 GVG gilt (oder nicht) bzw. ob «leichtfahr-
lassig» im Sinn des Gebaudeversicherungsrechts jede nicht grobe Fahrlassigkeit
(so flr Art. 72 und 14 VVG: Basler Kommentar, Graber, N 57 zu Art. 72 VWG m.H.a.
Basler Kommentar, Honger/Susskind, N 22 zu Art. 14 VVG) oder «nur» die wirklich
«leichte Fahrlassigkeit» im Sinn des leichten Verschuldens im Haftpflichtrecht
meint und privilegieren soll, braucht hier nicht entschieden zu werden.
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Il. Zivilrecht

1. Zivilgesetzbuch und ausfiihrende Erlasse

43

Art. 129 Abs. 1 ZGB (SR 210). Eine nichteheliche Partnerschaft soll stufen-
weise zu einer Sistierung des nachehelichen Unterhalts fihren. Wenn sie
sich nach rund einem halben Jahr zu einer engen Hausgemeinschaft ver-
festigt hat, kann eine Kostenersparnis bericksichtigt werden. Wenn sie
sich nach etwa zwei Jahren zu einer Solidargemeinschaft entwickelt hat,
kann vom Partner erwartet werden, dass er die nicht mit der Ehe zu-
sammenhangenden Lebensrisiken Ubernimmt. Wenn sie ein Kind hervor-
gebracht oder mindestens flnf Jahre gedauert hat und dadurch das Dasein
mitpragt, kann der Ausgleich der mit fortgesetzter Erziehungs- oder Haus-
arbeit verbundenen Erwerbseinbusse verhaltnismassig auf den friheren
Ehegatten und den heutigen Partner aufgeteilt werden.

Kantonsgericht, Il. Zivilkkammer, 14. Juli 2005

Die Ehefrau wohnt mit den beiden 1990 und 1992 geborenen Kindern aus der Ehe
seit Frihjahr 2003 bei einem neuen Partner. lhr wird bei der Scheidung eine halbe
Stelle bis zum 16. Altersjahr des jlingeren Kindes zugemutet. Bis dahin wird ihr
nachehelicher Unterhalt samt einem Vorsorgeanteil zugesprochen. Hernach gilt sie
als wirtschaftlich selbstandig. Der Ehemann verlangt im Berufungsverfahren, dass
seine Unterhaltspflicht vollstdndig sistiert werde, solange das Konkubinat weiterbe-
stehe.

Aus den Erwagungen:

Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung zum alten Scheidungsrecht
erlosch die Unterhaltspflicht, wenn die Unterhaltsglaubigerin in einem «qualifizier-
ten Konkubinat» lebte. Dabei stiitzte sich das Bundesgericht anfanglich eher auf
den Tatbestand des Rechtsmissbrauchs, spater mehr auf die Gleichstellung mit
einer Wiederheirat, welche den Wegfall des nachehelichen Unterhalts bewirkte.
Eine ehedhnliche Lebensgemeinschaft wurde angenommen, wenn die Intensitat
der Beziehung daflir sprach, dass die Partner bereit seien, sich wie in einer Ehe
gegenseitig zu unterstltzen. Aus welchen Griinden das Paar nicht heiratete und ob
Uberhaupt ein Potenzial flr eine wirtschaftliche Unterstlitzung bestand, galt als
unerheblich. Grundsatzlich hatte der Unterhaltsschuldner zu beweisen, dass die
Beziehung einer Ehe glich. Da dieser Beweis aber ausserordentlich schwer zu
erbringen war, wurde Eheéhnlichkeit nach flnfjahriger Lebensgemeinschaft ver-
mutet, was zu einer Umkehr der Beweislast fihrte (BGE 118 1l 235; 116 Il 394).

200



Zivilrecht GVP 2005 Nr.43

In der Revision des Scheidungsrechts wurde bewusst darauf verzichtet, die
Folgen einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft flir den Unterhaltsanspruch zu
regeln (Spycher/Gloor, Basler Kommentar, N 14 zu Art. 129 ZGB mit weiteren Hin-
weisen). Bei der Formulierung von Art. 129 Abs.1 ZGB dachte man aber doch
gerade an solche Falle (Botschaft Scheidungsrecht, BBl 1996 |, 119). Danach kann
das Gericht bei erheblicher und dauernder Veranderung der Verhaltnisse eine im
Scheidungsurteil festgesetzte Rente nicht nur herabsetzen oder aufheben, sondern
— im Unterschied zum friiheren Recht — auch flr eine bestimmte oder wenigstens
bestimmbare Zeit einstellen. Diese Regel ist nach einhelliger Meinung auch auf
Partnerschaften anzuwenden, die bei der Scheidung bereits bestehen. Renten
kénnen damit schon im Scheidungsurteil bedingt sistiert werden. Andere Fragen
werden in der Lehre kontrovers behandelt: So bestehen unterschiedliche Auffas-
sungen darUber, inwieweit die alte Praxis heranzuziehen sei, ob allenfalls ein stren-
gerer oder ein milderer Massstab angelegt werden sollte, ob die Sistierung die
Aufhebung ersetze und ob nun eine rein wirtschaftliche Betrachtungsweise ange-
zeigt ware (vgl. dazu Blchler/Stegmann, Der Einfluss der nichtehelichen Lebens-
gemeinschaft auf den nachehelichen Unterhaltsanspruch, in: FamPra.ch 2004,
229 1ff., 2321f.; P. Liatowitsch, Die Bedeutung nichtehelicher Lebensgemeinschaf-
ten, in: FamPra.ch 2000, 476 ff., 483 ff.).

Die Gerichtspraxis ist noch sparlich: Ein kantonales Gericht entschied, dass eine
Sistierung des nachehelichen Unterhalts erst moglich sei, wenn die neue Partner-
schaft sich zu einer qualifizierten Gemeinschaft im friheren Sinne verdichtet habe,
weil der Partner nicht anstelle des Gatten fir die in der Ehe geschaffenen Nach-
teile einstehen misse (Obergericht Luzern, in: FamPra.ch 2002, 151). Das Bundes-
gericht hielt hingegen einmal fest, dass flr eine Sistierung nicht mehr die gleichen
Voraussetzungen gelten konnten und liess eine Einstellung des Unterhalts bereits
nach dreijahrigem Bestehen eines Konkubinats zu (Pr 2002, Nr. 149). Freilich han-
delte es sich insofern um einen besonderen Fall, als die Unterhaltsberechtigte in
der neuen Partnerschaft bereits zwei Kinder geboren hatte und diese zusammen
mit den beiden ehelichen betreute. Zudem ware das Existenzminimum des Unter-
haltspflichtigen sonst nicht mehr gedeckt gewesen. Auch wenn das nicht amtlich
publizierte Urteil nicht ohne weiteres als Leitentscheid betrachtet werden darf,
spricht es sich doch Uber folgende Punkte aus: Erstens will das Gesetz den Gestal-
tungsspielraum vergréssern. Zweitens soll nicht nur die rein wirtschaftliche Situa-
tion der Partner, sondern auch ihre innere Verbundenheit bertcksichtigt werden.
Drittens kann eine Sistierung nun wohl ziigiger angeordnet werden, weil sie nicht
unwiderruflich ist. Und viertens tritt sie nicht ganz an die Stelle der Aufhebung.
Jedenfalls sollte die Sistierungsmoglichkeit weder die Stellung des Unterhaltsglau-
bigers noch jene des Unterhaltsschuldners grundsatzlich verschlechtern. Vielmehr
sind die Vor- und Nachteile fir beide Seiten abzuwéagen (Hausheer/Spycher, Unter-
halt nach neuem Scheidungsrecht, Bern 2001, Rz. 10.30i; Spycher/Gloor, N 15 zu
Art. 129 ZGB).
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Eine solche Balance lasst sich nur finden, wenn zuerst nach dem Zweck des
Unterhalts gefragt wird. Im alten Recht wurde die Unterhaltsersatzrente als
Kompensation flr den durch die Scheidung erlittenen Schaden begriffen und die
BedUrftigkeitsrente als Ausdruck nachehelicher Solidaritdt. Das neue Recht hat ein
anderes und einheitliches Konzept: Heute bildet vor allem der Ausgleich ehe-
bedingter Nachteile Grundlage und Rechtfertigung des nachehelichen Unterhalts
(I.Schwenzer, FamKommentar Scheidung, N 7 Vorbem. zu Art. 125-132 ZGB). Un-
ter Umstanden kann sich eine Rente aber auch aus einem Uberrest ehelicher Soli-
daritdt ergeben. Dann mag es schon nach klrzerer Zeit als angemessen erschei-
nen, die Beistandspflicht dem neuen Partner zuzuweisen, wenn diese Verbindung
zur effektiv gelebten Solidargemeinschaft geworden ist (Blichler/Stegmann, 241 f.).
Beruht jedoch der Scheidungsunterhalt auf einer Mitverantwortung fir die in der
Ehe entstandenen Nachteile, wie das namentlich bei der Betreuung gemeinsamer
Kinder zutrifft, so lasst sich eine Sistierung bei neuer Partnerschaft nicht leichthin
vertreten. Es kann ja nicht Aufgabe des Partners sein, die Last der Erziehung ehe-
licher Kinder mitzutragen (P.Liatowitsch, FamKommentar Scheidung, N 221 zu
Anh.K). Vorbehalten bleiben schliesslich Konstellationen, in denen das Beharren
auf Unterhalt einem elementaren Gerechtigkeitsgeflihl zuwiderliefe und geradezu
rechtsmissbrauchlich wirde. Das mag dort der Fall sein, wo dem Unterhaltspflich-
tigen bloss das Existenzminimum bleibt, wahrend umgekehrt der neue Partner der
Unterhaltsberechtigen tatsachlich eine luxuridse Lebensweise finanziert (Blchler/
Stegmann, 241).

Eine neue Partnerschaft sollte folglich stufenweise Anlass zur Sistierung von
nachehelichem Unterhalt geben. In einem ersten Schritt darf beachtet werden,
dass das gemeinschaftliche Wohnen und Haushalten gewisse Synergien erzeugt,
die zu Kostenersparnissen flhren. In dieser Hinsicht lasst sich eine Wohn-, Tisch-
und Bettgemeinschaft durchaus mit einer Ehe vergleichen. Ein Abanderungsgrund
liegt aber nur vor, wenn die Verdnderung einigermassen dauerhaft scheint. Der
gemeinsame Haushalt muss sich also soweit gefestigt haben, dass er ein Mini-
mum an Bestandigkeit verspricht, und das kann nicht schon unmittelbar nach der
Begriindung, sondern erst nach etwa sechs Monaten vermutet werden. Danach ist
im Bedarf nur noch der halbe Ehepaar-Grundbetrag (BGE 130 Ill 765; Bundesge-
richt, 27.10.2004, 5C.170/2004) und auch bloss noch die Hélfte der Wohnauslagen
(Bundesgericht, in: FamPra.ch 2004, 813) einzusetzen, soweit nicht ein Partner Kin-
der in die Beziehung mitgebracht hat. Die Kostenreduktion muss sich aber auch als
wesentlich erweisen und das ist in einer Mangelsituation eher anzunehmen als in
einer gehobenen Lage. Sie kann schliesslich nicht zu einer definitiven Herabset-
zung des Unterhalts flhren, sondern hochstens zu einer Sistierung im Umfang der
Minderausgaben. In einem zweiten Schritt ist zu prifen, ob der nacheheliche
Unterhalt solidarischen Charakter hat. So verhélt es sich insbesondere, wenn ein
geschiedener Ehegatte verpflichtet wurde, bei eingeschrankter Erwerbsfahigkeit
ein allgemeines, nicht mit der Ehe zusammenhadngendes Lebensrisiko zu Uberneh-
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men oder bei grossem Einkommensunterschied einen sozialen Abstieg zu verhin-
dern (Hausheer/Spycher, Rz. 05.03). In einer gewachsenen Schicksalsgemeinschaft
ist vom Partner zu erwarten, dass er auch am Ungllck des anderen teilnimmt und
ihm zu einer Existenz verhilft, die seiner eigenen Lebenshaltung entspricht. Das
wird allenfalls nach zwei Jahren des Zusammenlebens zumutbar sein, wobei es
freilich nicht nur auf die Dauer, sondern auch auf die Néhe in der realen Beziehung
ankommt, die zudem an der Ausgestaltung der vorangegangenen Ehe zu messen
ware. Je kurzer diese war, desto rascher soll sistiert werden kdnnen, und je langer
sie dauerte, umso zurlickhaltender. In einem dritten Schritt kann sich auch bei
einem Unterhalt, der sich aus der ehelichen Rollenteilung oder der nachehelichen
Kinderbetreuung ergab, die Frage stellen, ob die neue Partnerschaft ihrerseits das
Dasein mitpragt. Das wird aber erst zutreffen, wenn diese Gemeinschaft ein Kind
hervorgebracht oder wenigstens flinf Jahre gehalten hat, weil sie friihestens dann
als nicht mehr kurz und ansatzweise lebenspragend gelten kann (Hausheer/Spy-
cher, Handbuch des Unterhaltsrechts, Bern 1997, Rz.05.121; Schwenzer, N 48 zu
Art. 125 ZGB). Wer weiterhin die Kinder betreut oder den Haushalt flhrt, ist nun
nicht nur wegen den Nachwirkungen der Ehe beruflich eingeschrankt, sondern er-
bringt zugleich stetige und geldwerte Dienstleistungen in der Partnerschaft. Dann
lasst es sich begriinden, die damit verbundene Erwerbseinbusse dem geschiede-
nen Ehegatten und dem Partner klnftig anteilmassig anzulasten. Daflr ware
jeweils ein moglichst einfacher und passender Schlissel zu finden. Die Lésung
sollte insgesamt hinreichend flexibel sein, um die vielfdltigen Lebensformen in
Nachscheidungsfamilien zu erfassen (Blchler/Stegmann, 245), und doch genligend
bestimmt, um als Verhandlungsmodell zu taugen, welches eine maogliche Kette von
Prozessen vermeiden hilft (Liatowitsch, N 232b zu Anh.K).

In diesem Fall liegen die Standpunkte allerdings zu weit auseinander. Anerkannt
ist nur, dass die Ehefrau seit gut zwei Jahren mit ihrem Partner zusammenlebt. Der
Ehemann leitet daraus ab, dass der Zeitpunkt gekommen sei, um den nachehe-
lichen Unterhalt ganz einzustellen, und die Ehefrau lehnt auch eine teilweise Sistie-
rung ab. Das Kreisgericht bericksichtigte ihre neue Partnerschaft in der Weise,
dass es nur einen reduzierten Grundbetrag von Fr. 800.— und mit Ricksicht auf die
Kinder einen runden Drittel der Wohnkosten in den personlichen Bedarf aufnahm.
Damit wurde der Unterhalt aber nicht nur im Ausmass der Kosteneinsparungen
sistiert, sondern sogleich gekirzt, was sich nach einer Aufhebung der Lebensge-
meinschaft nicht mehr rlickgéangig machen liesse und so die Ehefrau tendenziell
benachteiligt. Das Kantonsgericht hat das hinzunehmen, weil es ihr nach der Dis-
positionsmaxime nicht mehr und nichts anderes zusprechen kann, als sie selbst
verlangt. Im Ubrigen dient der Unterhaltsbeitrag ausschliesslich dem Ausgleich
ehebedingter Nachteile und stellt reinen «Betreuungsunterhalt» dar (Hausheer/Spy-
cher, Unterhalt nach neuem Scheidungsrecht, Rz. 05.59), welcher fir die Zeit der
durch die Kindererziehung beeintrachtigten Erwerbschancen notwendigerweise
mit einem Vorsorgeunterhalt zu ergédnzen ist. Daflir muss der Ehemann grundsatz-
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lich vorbehaltlos aufkommen (Hausheer/Geiser/Kobel, Das Eherecht des Schweize-
rischen Zivilgesetzbuches, 2. Aufl.,, Bern 2002, Rz.10.721.). Der Alltag der Ehefrau
wird noch immer durch die Folgen der Ehe bestimmt und nicht oder erst am Ran-
de durch die kinderlose Partnerschaft, die auch sonst nicht den Anschein einer
ungewodhnlich intensiven, geradezu schicksalsverwobenen Beziehung macht. Im
Gegenteil gibt es Anzeichen daflr, dass getrennte Kassen gefiihrt werden: So be-
teiligt sich die Ehefrau offenbar am Mietzins und zahlt ein ihr gewéahrtes Darlehen
regelmassig zurtick. Der Ehemann behalt schliesslich Uber das Existenzminimum
hinaus einen betrachtlichen Freiraum und kann nicht dartun, dass die Ehefrau dank
ihrer neuen Partnerschaft in weit komfortablere Verhaltnisse hineingeraten sei.
Freiwillige und mithin ungesicherte Beitrage des Partners sind nicht zu beachten
(Bundesgericht, in: FamPra.ch 2002, 811), solange sich dabei kein krasses Un-
gleichgewicht im Lebensstandard der Parteien einstellt. Wenn der Ehemann darauf
verweist, dass sich die Ehefrau zweimal Ferien im Jahr leisten kénne, so ist das
unerheblich, zumal er selbst unbestritten auch mehrfach Ferien im Ausland ver-
brachte. Die Unterhaltsbemessung samt dem Verzicht auf Sistierung erweist sich
insgesamt als ausgewogen, ja fir den Ehemann eher ginstig. Damit ist die Beru-
fung abzuweisen.
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Art. 176 ZGB (SR 210). Die Ehegatten kdnnen zwar jederzeit, auch ausser-
gerichtlich, eine Vereinbarung Uber ihr Getrenntleben abschliessen und
sind daran grundsatzlich gebunden. Wird die Vereinbarung aber dem Ge-
richt vorgelegt, so ist sie genehmigungspflichtig und das bedeutet, dass
sie einer Mangel-, Angemessenheits- und Realitatskontrolle zu unterziehen
Ist.

Kantonsgericht, Einzelrichter im Familienrecht, 29. August 2005

Die Ehegatten schlossen im Eheschutzverfahren eine Vereinbarung Utber die Ord-
nung des Getrenntlebens ab. Darin regelten sie die Zuteilung der beiden Kinder in
die Obhut der Mutter, das Recht des Vaters, mit den Kindern an drei Wochenenden
im Monat und wéahrend sieben Wochen Ferien im Jahr Kontakt zu halten, sowie
seine Pflicht, fir jedes Kind monatlich Fr. 600.— zuzUglich Kinderzulage zu bezahlen.
Die Ehefrau verzichtete auf personlichen Unterhalt. Die Eheschutzrichterin geneh-
migte diese Vereinbarung, soweit sie die Kinderbelange betraf, und schrieb das
Verfahren im Ubrigen als erledigt ab. Gegen diesen Entscheid erhebt die Ehefrau
Rekurs. Sie «widerruft» ihr Einverstandnis zur Vereinbarung. Stattdessen verlangt
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sie eine Beschrankung des Umgangs zwischen den Kindern und dem Vater auf
jedes zweite Wochenende und drei Ferienwochen im Jahr sowie einen angemes-
senen Ehegattenunterhalt. Der Ehemann will an der Vereinbarung festhalten.

Aus den Erwagungen:

Eine Vereinbarung Uber die Trennungsfolgen ist auch im Eheschutzverfahren
allgemein genehmigungspflichtig und nicht nur soweit, als sie die Kinder berthrt. Ehe-
partner geraten nach der Trennung oft in einen Entscheidungskonflikt, den sie als Zu-
stand der Unsicherheitundinneren Zerrissenheit erleben, und kdnnen dann nicht ohne
weiteres klar und unbeeinflusst nach einer Losung flrihre Probleme suchen (R. Vetter-
li, FamKommentar Scheidung, N 14 zu Art. 175 ZGB). Eine Vereinbarung in eigenen
finanziellen Angelegenheiten bindetzwardie Eheleute. Ein Ehegatte kannaber jederzeit
beantragen, dass sie nicht zu genehmigen sei. Das Gericht hat die Vereinbarung zudem
von sich aus in dreifacher Hinsicht zu prifen und im Sinne von Art. 140 ZGB eine Méan-
gel-, Fairness- und Realitatskontrolle auszuliben. Es muss sich vergewissern, ob sich
die Eheleute frei von Willensmangeln auf eine nicht als offensichtlich unbillig erschei-
nende Trennungsordnung einigten und ob diese der aktuellen Familiensituation noch
entspricht (Blhler/Spuhler, Berner Kommentar, N 151 ff. zu Art. 158 aZGB; Sutter/Frei-
burghaus, Kommentar zum neuen Scheidungsrecht, Zirich 1999, N 65 ff. zu Art. 140
ZGB). Bei der Uberpriifung ist ein unterschiedlicher Massstab anzulegen, je nachdem
welche Punkte betroffen sind: Eine Abmachung der Ehegatten Uber ihre eigenen finan-
ziellen Angelegenheiten kann genehmigt werden, wenn sie noch als nachvollziehbarer
Ausgleich der Interessen erscheint. Eine Vereinbarung der Eltern tUber Kinderbelange
darf nur genehmigt werden, wenn sie dem Kindeswohl nicht widerspricht.
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Art. 176 Abs. 2 Ziff. 3 ZGB (SR 210). Die Annahme, dass das Getrenntleben
der Ehegatten unwiderruflich sei und nicht mehr der Rettung der Ehe, son-
dern nur noch der Vorbereitung einer Scheidung diene, gendgt nicht zur
Anordnung einer Gltertrennung. Vorausgesetzt werden konkrete Anhalts-
punkte, dass die Uneinigkeit der Eheleute Uber den Fortbestand der Ehe
sich auch auf wirtschaftliche Belange auswirkt.

Kantonsgericht, Einzelrichter im Familienrecht, 2. November 2005

Aus den Erwagungen:
Der Ehemann macht geltend, dass das Getrenntleben der Ehegatten nun schon
anderthalb Jahre daure und im friihest moglichen Zeitpunkt zur Scheidung flihren
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werde. Die Anordnung einer Gutertrennung lasse sich dartiber hinaus auch deshalb
begriinden, weil die Ehefrau eine zu seinem Geschéaftsvermogen gehérende Tisch-
uhr nicht herausgegeben habe. Die Ehefrau halt dem entgegen, dass der subjek-
tive Scheidungswille zur Anordnung der Gutertrennung nicht ausreiche. Vielmehr
muUssten objektive Anhaltspunkte bestehen, dass die Eheleute nicht mehr verninf-
tig miteinander wirtschaften kénnen. Die Auseinandersetzung um einen einzigen
Gegenstand bilde dafir noch kein hinreichendes Indiz.

Eine Gutertrennung kann wahrend des Zusammenlebens der Ehegatten nur an-
geordnet werden, wenn ein wichtiger Grund vorliegt (Art. 185 ZGB), bei Aufhebung
des gemeinsamen Haushalts aber schon, wenn die Umstdnde es rechtfertigen
(Art. 176 Abs. 2 Ziff. 3 ZGB). Dabei ist vor allem an eine Gefahrdung wirtschaftlicher
Interessen zu denken (BGE 116 Il 21, 29). Die blosse Annahme, dass eine Wieder-
aufnahme des Zusammenlebens unwahrscheinlich sei, genlige flr sich allein ge-
nommen jedoch nicht (BGE 116 Il 21, 30). Zwar wurde seither die GUtertrennung
in der kantonalen Praxis gelegentlich voraussetzungslos angeordnet, wenn ein Ehe-
partner einen klaren Willen zur Scheidung bekundet und die Ehe nur noch als recht-
liche Verbindung betrachtet (Obergericht Zirich, in: ZR 2001, Nr.24; ZR 2004, Nr. 2;
ZR 2005, Nr.50; Obergericht Solothurn, in: SJZ 2001, 581 f.). Damit wird aber das
Gesetz, das eben besondere Umstande voraussetzt, missachtet und der in Art. 204
Abs.2 ZGB festgelegte Stichtag fur die Auflésung des ordentlichen Guterstandes
generell nach vorne verlegt (A.Spycher, Erleichterte Anordnung der Gutertren-
nung?, in: Festschrift Hausheer, Bern 2002, 361 ff., 370 ff.; R. Vetterli, Beschrankter
Schutz in der Ehe?, in: AJP 2005, 295, 296; R. Weber, Urteilsanmerkung, in: AJP
2001, 463, 465ff.). Wohl mag es unbefriedigend sein, wenn ein Ehegatte die
Scheidung hinausschiebt, um langer an einem Vermdgenszuwachs beteiligt zu
sein. Er braucht aber gar nicht zu begriinden, warum er die gesetzliche Schonfrist
ausnUtzen will, und das Gericht kann das nicht in der Art einer kleinen Zerrittungs-
prtfung erforschen. Es ware zudem grundsatzlich nicht Sache des Richters, einen
allfalligen rechtspolitischen Mangel zu beheben, selbst wenn ihm eine andere
Losung vielleicht einmal «gerechter» schiene (Hausheer/Jaun, Die Einleitungsarti-
kel des ZGB, Bern 2003, N 254 ff. zu Art. 1). Die st.gallische Praxis verlangt deshalb
dem klaren Gesetzestext und dem auch unter neuem Scheidungsrecht beacht-
lichen Prajudiz des Bundesgerichts folgend konkrete Anhaltspunkte daflir, dass die
Uneinigkeit der Ehegatten im Scheidungspunkt sich auf die wirtschaftlichen Belan-
ge auswirkt (Kantonsgericht St.Gallen, in: ZBJV 2002, 71 ff.). Das mag etwa dann
der Fall sein, wenn ein Ehegatte Ersparnisse anzehrt, um sich eine unangemessen
hohe Lebenshaltung zu leisten, oder wenn er beim Verkauf einer zu aufwéndig ge-
wordenen Liegenschaft nicht mitwirkt (R. Vetterli, FamKommentar Scheidung, N 41
zu Art. 176 ZGB).

Das Hauptargument des Ehemanns, das Getrenntleben sei als Dauerzustand
aufzufassen, erlaubt die Anordnung einer Gutertrennung offensichtlich nicht. Sein
nebenbei vorgebrachter und nicht weiter substanzierter Hinweis, die Ehefrau
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mache bei kleinen Vermdgenswerten Schwierigkeiten, liesse eine solche — selbst
wenn das zutreffen sollte — nicht als verhaltnismassig erscheinen (Hausheer/Reus-
ser/Geiser, Berner Kommentar, N 38 zu Art. 176 ZGB). Das einzige dazu angeflhrte
Bespiel, die Ehefrau habe eine Tischuhr zurlickbehalten und damit gezeigt, dass sie
zwischen Geschéfts- und Privatvermogen nicht unterscheiden kénne, ist schwer
nachvollziehbar. Das sind gar keine rechtlichen Kategorien. Bei der Regelung des
Getrenntlebens kommt es ohnehin nicht auf das Eigentum, sondern nur auf die
Zweckmassigkeit an. Entscheidend ist also nicht die Frage, wem ein Gegenstand
gehort, sondern nur jene, wem er mehr nitzt, und das kann bei einer Sache, die
schon bisher zur Ausschmickung des gemeinsamen Heims diente, durchaus der
Ehegatte sein, welcher in der Familienwohnung zuriickbleibt (V.Bram, Zircher
Kommentar, N 43 zu Art. 176 ZGB; Vetterli, N 18 zu Art. 176 ZGB).
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Art. 273 ZGB (SR 210). Es gibt zwar kein festes Besuchskonzept, aber eine
Vorstellung dartber, was sich im Allgemeinen bewahrt hat. Danach soll ein
Schulkind zwei Wochenenden im Monat, zwei bis drei Wochen Ferien und
einen Teil der Doppelfeiertage mit dem Elternteil ohne Obhut verbringen
konnen. Dieses Grundmuster muss wohl der besonderen Situation ange-
passt werden. Es besteht aber kein Anlass, den Kontakt eines normalen
Kindes wegen eines fortgesetzten Elternkonflikts einzuschréanken. Das ist
nur insofern zu bertcksichtigen, als Besuche maoglichst klar und mit einem
festen Rhythmus festzulegen sind.

Kantonsgericht, Einzelrichter im Familienrecht, 3. Oktober 2005

Aus den Erwéagungen:

Die Eheschutzrichterin gab dem Vater Gelegenheit, mit dem neunjahrigen Sohn
an zwei Wochenenden im Monat von Samstag 9 Uhr bis Sonntag 19 Uhr, an einem
Abend in der Woche «bis zum darauf folgenden Morgen», wahrend der Hélfte aller
Schulferien und alternierend an den Feiertagen zusammen zu sein. Die Mutter
mdchte dem Vater nur ein Wochenende im Monat mit Rtckgabe schon um 17 Uhr,
drei Wochen Ferien im Jahr und zusatzliche Tage an Weihnachten sowie Ostern
zugestehen.

Der personliche Umgang will es dem Kind ermaoglichen, auch nach der Trennung
seine Beziehung zu beiden Eltern fortzusetzen, und demjenigen Elternteil, der es
nicht in seiner Obhut hat, erlauben, weiterhin ein Stlick Verantwortung fir das Kind
zu Ubernehmen. In der Regel wird damit der wichtigste Wunsch des Kindes, die
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Eltern mochten sich wieder vertragen, auf die bestmdogliche Weise erflllt. Alle
Fachleute stimmen darin Uberein, wie férderlich es langerfristig fir die Entwicklung
eines Kindes, sein Selbstwertgeflhl, sein Sozialverhalten und seine Schulleistung
ist, wenn der weggezogene Elternteil — gewohnlich der Vater — engen Kontakt zu
ihm hélt und sich an seiner Erziehung beteiligt (Dettenborn/Walter, Familienrechts-
psychologie, Mlinchen 2002, 180f.). Das gilt gerade fir Buben, die sich mit einer
Vaterfigur identifizieren wollen. Fir sie ist auch bei andauerndem Konflikt unter den
Eltern der Gewinn, den sie aus haufigen Besuchen ziehen kdénnen, meist grosser
als der mogliche Schaden (Staub/Felder, Scheidung und Kindeswohl, Bern 2004,
128).

Aus den Eingaben und Selbstschriften entsteht zunédchst der Eindruck, dass die
Eltern recht unterschiedliche Erziehungshaltungen vertreten. Die Mutter scheint
farsorglich und eher angstlich, der Vater grosszlgig und eher sorglos. Zur Erzie-
hung gehdrt allerdings beides, die Forderung der Selbstédndigkeit ebenso wie die
Bereitschaft, Grenzen zu setzen (F. Arntzen, Elterliche Sorge und Umgang mit
Kindern, 2. Aufl., Minchen 1994, 19). Fir ein Kind ist es deshalb entspannend und
anregend zugleich, wenn es sich bei diesem holen kann, was es bei jenem
vermisst. Eltern neigen jedoch nach der Trennung dazu, ihren Erziehungsstil flr
den einzig richtigen zu halten und denjenigen des anderen Elternteils abzulehnen.
Dabei vergessen sie freilich, dass das Kind sie gerade in ihrer Unterschiedlichkeit
schatzt. Beide Eltern raumen hier ein, dass ihr Verhaltnis seit langerer Zeit ge-
spannt sei. Sie konnten kein direktes Gesprach mehr flhren, sondern tauschten
nur noch Korrespondenzen aus und beklagten sich alsdann oft darlber, dass Ab-
machungen nicht eingehalten wurden. Ein solcher Umgangsstreit hangt vor allem
damit zusammen, dass die Paar- und die Elternebene nicht auseinander gehalten
werden. Die ehemaligen Partner, die voneinander enttduscht sind, trauen sich nun
auch in der Elternrolle nichts mehr zu. Sie treiben den Konflikt durch Verzicht auf
rationale Verstandigung, gegenseitige Umdeutung von Handlungen und Zuschrei-
bung von schlechten Absichten manchmal immer weiter voran. Das sind aber
zirkulare Verhaltensweisen, an denen gewdhnlich beide gleichermassen beteiligt
sind. Kein Elternteil soll sich auf den von ihm mitverursachten Streit berufen und
davon einseitig profitieren konnen (BGE 130 Il 585; 131 Il 289). Eine angemesse-
ne Ordnung des personlichen Umgangs braucht deswegen weder eingeschrankt
noch ausgeweitet zu werden.

Entscheidend kann nur sein, wie das Kind auf den fortgesetzten Elternkonflikt
reagiert. Der Bub dusserte sich in der gerichtlichen Anhérung spontan und erstaun-
lich gelassen. Er liess seine Zuneigung zu beiden Eltern spiren, erzahlte Uber
Unternehmungen mit dem Vater, berichtete auch von einem unauffélligen letzten
Besuch bei ihm und freute sich sichtlich, dass dieser in seine Nahe ziehe. Es gibt
keinen Grund, diese nachvollziehbare, zurlickhaltend positive Einstellung eines nor-
malen Kindes, das ein ungestdrtes Verhaltnis zu beiden Eltern aufrecht erhalten
mochte, zu hinterfragen und erst recht keinen Anlass, einen Bericht der von der
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Mutter beigezogenen Kindertherapeutin einzuholen. Solche Versuche zur «Psychia-
trisierung» des Kindes entspringen nicht nur echter Sorge, sondern gehdren auch
zur kdmpferischen Taktik eines Elternteils, der die Kontakte zum anderen einschran-
ken mochte (Dettenborn/Walter, 185). Wohl ist zu befilrchten, dass es fir das Kind
zunehmend mihsamer wird, im Gleichgewicht zu bleiben, wenn es zwischen den
streitenden Eltern vermitteln oder — wie etwa eine Auseinandersetzung Uber das
Taschengeld zeigt — Botschaften Uberbringen und Bericht erstatten muss. Zweifel-
los wére das Kind auf Ruhe angewiesen, aber nicht auf die eigene, sondern auf die-
jenige der Eltern (H. Figdor, Kinder aus geschiedenen Ehen: Zwischen Trauma und
Hoffnung, Mainz 1991, 158f.). Diese kann nicht mit einer Distanzierung vom Vater
erkauft werden, weil es damit zwar von seinen Entscheidungsnéten befreit, jedoch
von womoglich noch quélenderen Schuldgeflihlen geplagt wirde.

Es gibt kein festes Besuchskonzept, aber immerhin eine Vorstellung darlber,
was sich im Allgemeinen bewahrt hat (BGE 123 Il 445, 450ff.; vgl. auch A. Wirz,
FamKommentar Scheidung, N 20 zu Art.273 ZGB mit weiteren Hinweisen). Da-
nach soll ein Schulkind zwei Wochenenden im Monat und mehrere Wochen Ferien
im Jahr bei dem Elternteil verbringen kénnen, mit dem es nicht zusammenwohnt.
Dahinter steht der Gedanke, dass ein Kind zwar im Alltag einen Lebensmittelpunkt
braucht, aber seine Freizeit mit den beiden gleichwertigen und gleich wichtigen
Eltern soll teilen kénnen. Eine solche «Halbierung» des Kindes darf allerdings auch
nicht so weit getrieben werden, dass es seine Orientierung an einer Hauptbezugs-
person verliert (R. Lempp, Gerichtliche Kinder- und Jugendpsychiatrie, Bern/Stutt-
gart/Wien 1983, 144f.). Im Ubrigen muss das Grundmuster der besonderen Lage
angepasst werden. Dabei ist sowohl nach der inneren Bindung wie nach den dus-
seren Umstanden zu fragen (Wirz, N 24 zu Art.273 ZGB). Es ist nicht daran zu
zweifeln, dass der Vater dem Kind einen grossen Stellenwert in seinem Leben ein-
raumt. Er hat seinen Wohnort im gleichen Quartier, aber doch nicht in unmittelbarer
Nachbarschaft zur Mutter ideal gewahlt und auch das spricht fir sein Engagement.
Schliesslich kann er fir ein Kind im Primarschulalter noch eine bedeutsame Rolle
als Ratgeber und éalterer Spielkamerad Ubernehmen. Das deutet insgesamt darauf
hin, dass die Beziehung eher intensiver als Ublich ausgestaltet sein sollte.

Der noch nicht ausgerdaumte Elternkonflikt muss aber doch insofern berticksich-
tigt werden, als alle Beteiligten in hohem Masse auf einen festen Rhythmus ange-
wiesen sind (Staub/Felder, 116; R.Vetterli, FamKommentar Scheidung, N 11 zu
Art. 176 ZGB). Die Eltern brauchen das, um nicht immer wieder neue Abreden treffen
zu mussen, und das Kind selbst bendtigt es, um die Besuche als etwas Normales
empfinden zu kénnen. Vorteilhaft sind deshalb Besuche an jedem zweiten Wochen-
ende und nicht solche an zwei Weekends im Monat, weil das zu kalendarisch be-
dingten Unregelmassigkeiten fiihren wiirde. Zwar wendet die Mutter dagegen ein,
dass das Kind seine Kameradschaften dann nicht mehr ungehindert pflegen kénne.
Weil es aber in derselben Umgebung bleiben kann, bedeutet das in Wirklichkeit
nur, dass es sich mit seinen Winschen jeweils an den Vater statt an die Mutter
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wenden und die Rahmenbedingungen mit ihm aushandeln muss (H. Figdor, Schei-
dungskinder — Wege der Hilfe, 2. Aufl., Giessen 1998, 126). Festzulegen sind auch
die Besuchszeiten, wobei ein Beginn am Samstag um 9 Uhr und ein Ende am
Sonntag um 19 Uhr durchaus massvoll scheint. Das Beharren der Mutter auf einer
friheren Riickkehr ist eher Anzeichen einer Uberbehiitung als Ausdruck ernsthaf-
ter Bedenken. Nachteilig wéaren hingegen mit einer Ubernachtung verknilpfte Be-
suche wahrend der Woche. Jeder weitere Wechsel wirde das Kind beunruhigen,
weil damit stets vier «Grenzerlebnisse» des Abschiednehmens und Ankommens
verbunden waren, bei denen es einen Elternteil zurlicklassen und sich beim ande-
ren wieder eingewdhnen musste. Feiertage und Ferien préagen die Eltern-Kind-
Beziehung, weil sie aus dem Alltagsgeschehen herausragen und Gelegenheit zu
emotionaler Nahe und aussergewohnlicher Freizeitgestaltung vermitteln (Detten-
born/Walter, 207 f.). Auch hier ist aber zu beachten, dass allzu viele Aufenthalte an
Feiertagen den dringend gebotenen festen Turnus stéren. Zugleich wirde damit
eine Interessenkollision zwischen den Eltern bewirkt und der Loyalitatskonflikt des
Kindes verstarkt. Der Bub soll immerhin an den wichtigsten Doppelfeiertagen,
namlich an Weihnachten und Ostern, beiden Elternteilen begegnen kénnen, damit
er nicht den Eindruck gewinnt, einer habe stets den Vorrang. Die Ferien dirfen
weder vollig verplant werden, weil das Kind damit jeden Spielraum fir Schul- oder
Pfadilager verlieren wirde, noch so weit ausgedehnt werden, dass der voll berufs-
tatige und geschaftlich oft abwesende Vater dabei Uberfordert wére und mit unver-
meidlichen Absagen das Kind enttduschen wirde. Angebracht sind deshalb vier
Wochen Ferien, deren Bezug jeweils wenigstens zwei Monate im Voraus abge-
sprochen werden soll.

47

Art. 277 Abs. 2 ZGB (SR 210). Ein mindiges Kind kann erwarten, dass sei-
ne sehr beguterten Eltern wahrend der Ausbildung einen erhéhten Grund-
bedarf decken, aber nicht verlangen, dass alle Komfortbedirfnisse erflllt
werden. Der Unterhaltsbeitrag ist im Verhéaltnis der Einkommensuber-
schisse auf die Eltern aufzuteilen.

Kantonsgericht, Il. Zivilkammer, 18. Februar 2005

Die heute fast 27-jahrige Tochter studiert seit Herbst 2001 Psychologie an der
Universitat. Die Ehe ihrer Eltern wurde geschieden. Der Vater trug an den Aus-
bildungsunterhalt vorerst freiwillig rund Fr. 2800.— im Monat bei. Nach einer hefti-
gen Auseinandersetzung im Oktober 2002 reduzierte der Vater seine Beitrdge auf
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Fr. 1500.—. Darauf erhob das miindige Kind im Juni 2003 Klage und verlangte Unter-
halt von Fr. 2820.— im Monat bis zum ordentlichen Abschluss ihrer Ausbildung. Der
Vater anerkannte einen Unterhaltsanspruch von Fr.1700.—. Das Kreisgericht be-
fasste ihn bei seinem Angebot und wies die Klage im Ubrigen ab. Dagegen erklar-
te die Tochter Berufung. Vermittlungsversuche blieben erfolglos.

Aus den Erwéagungen:

Die Unterhaltspflicht der Eltern dauert grundsatzlich bis zur Mindigkeit des Kin-
des (Art.277 Abs. 1 ZGB). Befindet es sich dann noch in einer Erstausbildung, so
haben die Eltern flr seinen Unterhalt aufzukommen, soweit ihnen das zuzumuten
ist (Art.277 Abs.2 ZGB). Die Unterhaltspflicht ist in finanzieller Hinsicht zumutbar,
wenn ein Elternteil sich nicht Ubermassig einschranken muss (BGE 118 Il 97), und
in personlicher Hinsicht dann, wenn das erwachsene Kind die Beziehung zu ihm
nicht einseitig abgebrochen hat (BGE 129 Il 375, 378ff.). Sie endet, sobald die
Ausbildung bei ernsthaftem BemUihen abgeschlossen werden kann, wobei ein gele-
gentlicher Misserfolg hinzunehmen ist (BGE 114 Il 205).

Diese Voraussetzungen sind erflllt. Der Beklagte bejaht die wirtschaftliche
Zumutbarkeit vorbehaltlos und bestreitet auch die persdnliche Zumutbarkeit nicht
grundsatzlich. Zwar ist das Verhaltnis zwischen den Parteien seit einiger Zeit
schwer gestort. Geschildert wird namentlich ein Vorfall, bei dem der Vater tber-
raschend in der Wohnung auftauchte und die Tochter damit drohte, die Polizei zu
rufen. Dabei verhielt er sich wohl allzu aufdringlich und sie Ubertrieben abweisend.
Auch wenn die Tochter den Vater aus diesem Anlass beschimpft haben soll, so
reagierte dieser auf ihre zunehmend Ubersteigerten materiellen Anspriiche doch
mit ahnlich taktlosen Bemerkungen. Familidgre Beziehungen haben eine zirkulare
Natur. Die Verhaltensweisen bedingen sich gegenseitig, weshalb eine linear-kau-
sale Betrachtungsweise nicht angebracht wére. Die Schuld am Zerwdrfnis kann ge-
wohnlich nicht einem allein zugewiesen werden und eine klnstliche Abwagung
soll nicht stattfinden (P.Breitschmid, Basler Kommentar, N 19 zu Art. 277 ZGB).
Schliesslich hat die Klagerin das Studium auch mit gentigendem Einsatz betrieben.
Ein einmaliges Versagen in einer Zwischenprtfung kann ihr nicht vorgeworfen wer-
den und die Studienzeit, die minimal vier Jahre betragt, aber erfahrungsgemass
meist langer dauert, ist noch nicht abgelaufen.

Im Mittelpunkt der Auseinandersetzung steht vielmehr die Frage nach dem an-
gemessenen Unterhaltsbedarf. Die Klagerin mdchte am hohen Lebensstandard der
Eltern teilhaben. Dafir stellt sie auf einen Haushaltsplan der Frauenzentrale ab,
welcher konkrete Ausgaben von rund Fr. 3300.— im Monat auflistet. Der Beklagte
erwartet aus padagogischen Griinden, dass die Tochter als Vorbereitung auf die
spatere Selbstandigkeit ein eher bescheidenes Dasein fihrt und verweist auf ein
Budget fur Studierende, das monatliche Auslagen zwischen rund Fr. 1400.— und
Fr. 2300.— als Ublich bezeichnet. Sodann bleibt noch die Frage zu klaren, wie der
Bedarf auf die beiden Eltern aufzuteilen sei. Die Klagerin mdchte sich einen monat-
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lichen Unterhaltsbeitrag der Mutter von Fr. 500.— anrechnen lassen. Der Beklagte
geht hingegen davon aus, dass die geschiedene Ehefrau, der in der glterrecht-
lichen Auseinandersetzung ein Vermogen von Uber drei Millionen Franken zugefal-
len sei, wesentlich mehr leisten kénnte. Das Kreisgericht rechnete mit einem stark
erhéhten Grundbedarf des mindigen Kindes von Fr. 3200.— im Monat. Es stellte
fest, dass der Vater ein sehr hohes Einkommen erziele, wahrend die Mutter ein er-
heblich grosseres Vermogen besitze, und teilte den Unterhaltsbeitrag halftig auf die
Eltern auf, weil man «zwischen reich und noch reicher» nicht unterscheiden kénne.
Nachdem der Vater mehr als die Halfte des Unterhalts offeriert habe, sei nicht
mehr zu prifen, ob die Tochter etwas aus eigenem Verdienst beizusteuern ver-
maochte.

Der Unterhalt bestimmt sich nach dem Bedarf des Kindes, nach der Lebensstel-
lung und Leistungsféahigkeit der Eltern sowie nach der Eigenversorgung des Kindes
(Art. 285 Abs. 1 ZGB). Diese Faktoren beeinflussen sich gegenseitig, weshalb erst
aus ihrem Zusammenspiel hervorgeht, welche BedUrfnisse des Kindes zu decken
sind (BGE 116 Il 110, 112). Allerdings ist der Unterhalt fir das unmindige Kind
Ausdruck einer selbstverstandlichen Flrsorgepflicht. Weil das Kind noch keinen
eigenen Platz im Leben hat, wird die ihm gebilhrende Stellung abgeleitet aus jener
der Eltern. Der Unterhalt fiir das mndige Kind hat hingegen einen gewissen Uber-
gangscharakter und bildet eine Brlcke von der abhéangigen Kindheit zur vollen
Autonomie. Die Stellung eines erwachsenen Kindes richtet sich nicht mehr einfach
nach derjenigen der Eltern, sondern orientiert sich auch an seiner eigenen Lebens-
position. Es gilt, einen vernlinftigen Ausgleich zwischen der erstrebenswerten
Entwicklung zur selbstdndigen Personlichkeit und den finanziellen Mdoglichkeiten
der Eltern zu finden. Weder soll das mindige Kind einem unnétigen Sparzwang
ausgesetzt sein, noch soll ein begulterter Elternteil eine blosse Sponsorenrolle
Ubernehmen mussen (vgl. BGE 111 Il 413, 417). Dabei kommt es auch auf das
Alter an. Zwar gibt es keine absolute Altersgrenze (vorgeschlagen wurde einmal
das 25. Altersjahr; vgl. Botschaft Kindesrecht, BBI 1974 Il 57). Je alter ein Kind aber
wird, desto mehr lockert sich der Familienzusammenhang und damit die AnknUp-
fung an den im Elternhaus gepflegten Lebensstandard. Das muss heissen, dass
auch der Unterhalt sich immer mehr «verflacht» (Breitschmid, N 22 zu Art. 277
ZGB; vgl. auch R. Reusser, Die Herabsetzung des Mundigkeitsalters, in: ZBJV 1995,
699 ff., 702).

Fdr die Bemessung des Mindigenunterhalts stlinden an sich drei Methoden zur
Wahl: die Berechnung auf Grund des Existenzminimums, der Vergleich mit durch-
schnittlichen Bedurfnissen oder die Bestimmung eines konkreten Lebensbedarfs.
Gelegentlich wird erklart, zu decken seien nur die «unvermeidbaren» Auslagen
(BGer, Pladoyer 3/1998, 61). Damit wiirde allerdings die wirtschaftliche Leistungs-
fahigkeit der Eltern ganz vernachldssigt, die wohl mit zunehmendem Alter des
Kindes an Bedeutung verliert, aber doch nicht belanglos ist (Hausheer/Spycher,
Handbuch des Unterhaltsrechts, Bern 1997, Rz.06.84). Das spricht daflr, den
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Grundbedarf als Ausgangspunkt zu nehmen und ihn bei gehobener finanzieller Lage
der Eltern angemessen zu erweitern und zu erhdhen. Abzulehnen ist hingegen die
Meinung des Beklagten, die Tochter habe auf einem fir Studierende Ublichen
Niveau zu leben, ebenso wie jene der Klagerin, es komme nur auf ihre subjektiven
Komfortbedurfnisse an, die der Vater problemlos erfillen kénne.

Das betreibungsrechtliche Existenzminimum setzt sich zusammen aus einem
fixen Grundbetrag fir die allgemeinen Lebenskosten und einer Reihe von Zusatzen
fur laufende Ausgaben, namentlich fir das Wohnen, die Sozialabgaben und die Stu-
dienauslagen. Der Grundbetrag ist fUr eine alleinstehende Person allgemein auf
Fr. 1100.— angesetzt, darin sind die Kommunikationskosten und Freizeitauslagen aber
schon inbegriffen. Die Wohnausgaben sollen angemessen sein und Fr. 600.— nicht
Ubersteigen. Das ist das Maximum nach den Richtlinien der schweizerischen Budget-
beratungsstellen, die hier als Erfahrungswerte durchaus tauglich scheinen. Was unter
diesem Titel nicht verbraucht wird, darf anderswo ausgegeben werden (zum héheren
hypothetischen Wohnbedarf im Familienrecht allgemein V. Bram, Zircher Kommen-
tar, N 118A Ziff. 2.1 zu Art. 163 ZGB und zur beschrankten \Wahlfreiheit wahrend der
Ausbildung im Besonderen R. Forni, Die Unterhaltspflicht der Eltern nach der Mindig-
keit des Kindes, in: ZBJV 1996, 429 ff., 442). Hingegen lasst es sich nicht rechtfer-
tigen, noch einen nahezu gleich hohen Wohnanteil fir Wochenendbesuche einzuset-
zen. Das ist kein verniinftiges Gegenstiick flr den Wert einer sporadischen Natural-
leistung. Zwar ware wohl mit einer Verbilligung der Krankenkassenpramien zu rech-
nen; zu berlcksichtigen sind aber auch allfallige Franchisen und Selbstbehalte (ZR
2004, Nr. 50) und damit ist ein Betrag von Fr. 200.— hinreichend zu erklaren. Die Fahrt-
kosten flr den Stadtverkehr und die gelegentliche Heimkehr an den Wochenenden
machen rund Fr. 100.—aus; ein in diesem Alter nicht mehr verglinstigtes Generalabon-
nement anzuschaffen, ist hingegen weder notwendig noch verhéltnismassig. Die
Studienkosten werden auf zirka Fr. 300.— geschatzt und das stimmt mit den Angaben
der Universitat Gberein. Steuern fallen keine an; der Leistende kann die Unterhaltsbei-
trdge an das mundige Kind nicht abziehen und die Empfangerin muss sie folgerichtig
nicht versteuern. Dem Unterhaltspflichtigen wird ein Beitrag erst zugemutet, wenn er
einen um 20 Prozent erhdhten Grundbedarf fir sich behalten kann (BGE 118 Il 97),
und das mag in gehobenen Verhéltnissen spiegelbildlich auch fir die Unterhalts-
berechtigte gelten. Damit umfasst der Unterhalt Uber das Notwendige hinaus einen
Freibetrag fUr das Nutzliche, aber nicht auch noch eine Reserve fiir das bloss An-
genehme (C. Hegnauer, Berner Kommentar, N 110 zu Art. 277 ZGB).

Die Eigenverantwortung des erwachsenen Kindes geht der Unterhaltspflicht der
Eltern vor (C. Hegnauer, N 92 zu Art. 277 ZGB). Es hat einem Erwerb nachzugehen,
soweit die Ausbildung das erlaubt (BGE 111 11 410). Die Klagerin raumte selbst ein,
dass sie in den Semesterferien verschiedene Tatigkeiten ausgelbt und damit
Fr. 3000.— im Jahr verdient habe. Diesen weiterhin moglichen und zumutbaren Ver-
dienst muss sie sich ungekdrzt abziehen lassen (BGE 111 Il 410, 411; ZR 1991
Nr.5; Hausheer/Spycher, Rz.6.84; S.Wullschleger, FamKommentar Scheidung,
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N 53 zu Art.285 ZGB). Der Studienerfolg und damit der eigentliche Unterhalts-
zweck hat aber doch Vorrang, weshalb eine ausgedehnte Arbeitstatigkeit nicht
leichthin verlangt werden darf und nur in einer — hier gewiss nicht gegebenen —
Mangellage geboten ware.

Gesucht ist damit noch ein Schltssel fur die Aufteilung des ungedeckten Be-
darfs auf die Eltern. Der Vater erreichte als Spezialarzt friher einen Verdienst von
mehr als einer Million Franken. Er gibt an, die Praxis werfe nur noch einen wesent-
lich tieferen Ertrag ab. Dabei mag offen bleiben, ob das arztliche Einkommen seit
der Umstellung auf den neuen Tarif allgemein unter Druck geraten sei oder nicht.
Das so genannte Referenzeinkommen von Fr. 250 000.— als Zielgrosse zu nehmen,
scheint jedenfalls vollig unrealistisch. Die Mutter erzielt als Logopadin einen Lohn
von rund Fr. 55000.— netto im Jahr und beziffert ihren Wertschriftenertrag mit
Fr. 40000.—-. Ein Vermogensverbrauch darf nur erwartet werden, wenn die Einkinf-
te nicht ausreichen, um den notwendigen Bedarf des Kindes zu garantieren, und
wenn das Vermogen zugleich unwirtschaftlich angelegt ist (Breitschmid, N 12 zu
Art. 285 ZGB; Hegnauer, N 54 zu Art.285 ZGB; Waullschleger, N 33 zu Art. 285;
vgl. auch T. Geiser, Neuere Tendenzen in der Rechtsprechung zu den familienrecht-
lichen Unterhaltsansprichen, in: AJP 1993, 903 ff., 904). Hier besteht offensichtlich
fir die Mutter kein Anlass, die Vermogenssubstanz anzugreifen. Der Mindigen-
unterhalt ist vielmehr im Verhéltnis der Einkommen bzw. der Einkommensiber-
schisse auf die Eltern aufzuteilen, und so betrachtet erscheint die Bereitschaft der
Mutter, sich monatlich mit Fr. 500.— in bar am Unterhalt der Tochter zu beteiligen,
bei einem Einkommen von rund Fr. 100000.-, das jedenfalls um ein Mehrfaches
tiefer liegt als dasjenige des Vaters, durchaus genigend.

48

Art. 277 Abs.2 ZGB (SR 210). Die Pflicht zur Leistung von Ausbildungs-
unterhalt ist fUr einen ausserehelichen Vater, der sich konsequent weiger-
te, eine personliche Beziehung zum Kind aufzubauen, nicht unzumutbar.
Die Unterhaltsdauer kann von einem ersten Prifungserfolg abhangig
gemacht und auf eine Regelstudienzeit beschrankt werden, wenn nach
einem um mehrere Jahre verzogerten Mittelschulabschluss Zweifel daran
bestehen, ob das mindige Kind sich fur ein Studium eignet.

Kantonsgericht, Il. Zivilkammer, 16. August 2005

Der aussereheliche Sohn bestand die Matura mit vierjahriger Verspatung im Alter
von 23 Jahren und strebt nun ein Studium an der Universitat St.Gallen an. Er hatte

214



Zivilrecht GVP 2005 Nr.48

nie Kontakt zum Vater und traf ihn erstmals vor Gericht. Dieser lehnte den Unter-
haltsanspruch ab, weil ihm das finanziell wie persénlich unzumutbar sei und weil
der eingeschlagene Ausbildungsweg den Fahigkeiten des Kindes nicht entspreche.
Eine gutliche Einigung schien von vorneherein ausgeschlossen.

Aus den Erwagungen:

Wirtschaftlich gesehen gilt die Unterhaltspflicht wahrend einer Berufsausbildung
des mindigen Kindes als zumutbar, wenn die Eltern leistungsféahig sind, und das
wird angenommen, falls ihnen wenigstens ein erhéhter Grundbedarf verbleibt
(BGE 118 1l 97; P.Breitschmid, Basler Kommentar, N 15ff. zu Art.277 ZGB). Der
Beklagte behauptete zwar vor Kreisgericht, er habe im Moment als selbstandiger
Unternehmensberater praktisch keinen Verdienst, gab aber weiter keine Auskinfte
Uber seine finanzielle Situation. Die Vorinstanz ging deshalb nach den friheren
Steuereinschatzungen und dem weiterhin gepflegten Lebensstil davon aus, dass er
noch immer ein gutes Einkommen erziele oder ein solches zumindest wieder errei-
chen konnte. Im Berufungsverfahren bestritt der Beklagte seine Leistungsfahigkeit
nicht mehr und dabei hat es zu bleiben, weil auch ein sozialer Untersuchungs-
grundsatz die Parteien nicht davon entbindet, den ihnen selbst am besten bekann-
ten Tatsachenstoff zu liefern (J. Bronnimann, Gedanken zur Untersuchungsmaxi-
me, in: ZBJV 1990, 329f1f., 345ff.; C.Hegnauer, Berner Kommentar, N 112 zu
Art. 279/280 ZGB).

Personlich betrachtet ist die Unterhaltspflicht zumutbar, wenn das mindige Kind
die Beziehung zu den Eltern nicht von sich aus leichtfertig aufgegeben hat. Gerade
das wendet der Beklagte aber ein. Er habe nie irgendwelchen Umgang mit dem
Klager gehabt und die ganze Zeit nur die Rolle eines «Zahlvaters» gespielt. In der
von ihm angeflihrten Gerichtspraxis ging es freilich immer nur um Scheidungs-
kinder, die in den Trennungskonflikt der Eltern hineingezogen wurden, die Ab-
neigung des einen Partners gegen den anderen Ubernahmen und sich auch im
Erwachsenenalter nicht darum bemduhten, wenigstens einen minimalen Kontakt
zum verstossenen Elternteil anzuknlpfen, um das rein negative Bild mit der
Realitat zu vergleichen (BGE 129 Ill 375, 378ff.; 113 Il 374, 376 ff.; ZR 1991, Nr.5),
jedoch nie um aussereheliche Kinder, die keine Chance hatten, ihren Vater je
kennen zu lernen.

Im besonderen Fall verhielt es sich namlich so: Der Beklagte anerkannte das
Kind anscheinend nur, weil ihm nach dem eindeutigen Resultat des Vaterschafts-
gutachtens nichts anderes Ubrig blieb. Er legte aber zum Schutz seines eigenen
Familienlebens grossen Wert darauf, dass das Kindesverhéltnis nur auf dem Papier
bestand, und ertffnete der Vormundschaftsbehorde, dass er «auf keinen Fall» mit
dem Kind und der Mutter Kontakt aufnehmen wolle, auf ein Besuchsrecht definitiv
verzichte und auch einer allfélligen Adoption schon im Voraus zustimme. Er ver-
langte zudem, den geschuldeten Unterhalt lber eine neutrale Inkassostelle leisten
zu kénnen, um jeden Anschein einer Beziehung zu vermeiden, und kam seiner
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Pflicht gleichwohl nur schleppend nach. So begegnete er dem Klager zum ersten
Mal an der Gerichtsverhandlung, redete ihn mit Sie an und brachte auch dadurch
zum Ausdruck, dass er ihn nicht als sein eigenes Kind, sondern als Fremden
betrachtet. Der Klager seinerseits brachte vor, er habe sich immer einen Vater
gewdlnscht und sich erst im Jugendalter damit abgefunden, dass der Beklagte
nichts von ihm wissen wolle. Er habe immerhin einmal kurz nach dem 20. Geburts-
tag einen Versuch gemacht, Uber eine Beratungsstelle mit ihm in Verbindung zu
treten und von seinen Ausbildungsplanen zu reden, worauf jede Reaktion ausge-
blieben sei. Zwar wirde er auch heute noch gerne Bekanntschaft mit dem Vater
schliessen, habe aber nie den Mut aufgebracht, ihn aufzusuchen. Das ist gut nach-
vollziehbar: Ein Kind, das auf fortwahrende Zuneigung und Présenz seiner Eltern
angewiesen ware, kann es nicht verstehen, dass alle Kameraden einen Vater
haben, wahrend der seine unsichtbar und unerreichbar bleibt. Es mag vielleicht im
Laufe der Schulzeit resignieren, wird sich aber spatestens in der Pubertat auf die
Suche nach seiner Identitdt machen und danach fragen, woher es kommt und zu
wem es gehort. Wenn es darauf noch immer keine Antwort erhélt, wird man
spater von ihm nicht mehr verlangen dirfen, dass es Uber das bestdndige Still-
schweigen und die damit implizit bekundete Ablehnung noch hinwegkommt und
von sich aus auf den Vater zugeht in der fast sicheren Erwartung, von diesem
erneut zurlickgewiesen zu werden. Der Beklagte selbst hat das Kind ignoriert und
bewusst eine Position als widerwillig unterhaltspflichtiger, aber persénlich vollkom-
men abwesender Elternteil bezogen. Er kann die seit der Geburt des Kindes
geschaffenen Verhaltnisse nicht einfach umkehren und den eigenen Entschluss
zum totalen Rickzug dem mindig gewordenen Sohn anlasten. Ein Elternteil, der
den Aufbau einer Beziehung derart konsequent verhindert hat, tragt daftr die allei-
nige Verantwortung. Er muss es als «natirliche Folge» seines Verhaltens hin-
nehmen, dass der erwachsene Sohn nach einem ersten gescheiterten Anlauf auf
eine einseitige und offensichtlich unerwiinschte Annaherung verzichtet (vgl. BGE
129 111 375, 379f.).

Eine Ausbildung ist dann angemessen, wenn sie dem Kind erlaubt, sich entspre-
chend seinen Fahigkeiten und Neigungen den Lebensunterhalt zu verdienen (BGE
117 1l 372; Breitschmid, N 12ff. zu Art.277 ZGB; Hegnauer, N 28ff. zu Art.277
ZGB). Befindet sich ein Kind bei Eintritt der Mlindigkeit schon auf einem bestimm-
ten Bildungsweg, so dauert die Unterhaltspflicht grundsatzlich fort bis zum ordent-
lichen Abschluss oder vorzeitigen Abbruch. Eine Matura ist noch keine Berufsbil-
dung; vielmehr folgt darauf ordentlicherweise ein Studium (Hegnauer, N 66f. zu
Art. 277 ZGB). Allerdings kann sich das Kind nicht beliebig lange Zeit fir seine Aus-
bildung lassen. Es muss diese mit gebotenem Ernst und gebiihrendem Eifer betrei-
ben (Hegnauer, N 112 zu Art. 277 ZGB). Vereinzeltes Prifungsversagen ist aber hin-
zunehmen. Nicht jede Verzogerung durch einen gelegentlichen Misserfolg oder
vorlibergehenden «Leerlauf» ist schon als ungewodhnliche und untolerierbare Ver-
ldangerung der Ausbildungszeit aufzufassen (BGE 114 Il 205; R.Forni, Die Unter-
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haltspflicht der Eltern nach der Mindigkeit des Kindes, in: ZBJV 1996, 429 ff., 439
mit weiteren Hinweisen; Hausheer/Spycher, Handbuch des Unterhaltsrechts, Bern
1997, Rz.06.70). Bestehen begriindete Zweifel, ob die Ausbildung noch innert ver-
nunftiger Frist abgeschlossen werden kann, darf die Fortdauer der Unterhaltspflicht
immerhin davon abhangig gemacht werden, dass das Kind weitere Prifungen
rechtzeitig besteht (Hegnauer, N 116f. zu Art. 277 ZGB).

Nachdem der Klager bei der Matura vier Jahre Riickstand auf seine Schulkollegen
hatte, fragt es sich tatsachlich, ob die gewahlte Ausbildung seinen Talenten entspricht
und mit hinreichendem Engagement vorangetrieben wurde. Entscheidend dafir sind
die Grlinde der Verzogerung. Der Klager wurde erstim achten Lebensjahr — das heisst
ein Jahr spéater als normal — eingeschult, was mit seinem Asthmaleiden und mehreren
Spitalaufenthalten durchaus zu erkléaren ist. Die Primar- und Sekundarschule durchlief
er trotz krankheitsbedingten Ausfallen ohne Unterbruch. Darauf trat er nach der drit-
ten statt schon nach der zweiten Sekundarklasse ins Gymnasium tber, was jedoch fir
sich genommen nicht aussergewohnlich ist. Er bestand die Aufnahmeprifung indes-
sen erst im zweiten Versuch nach einem Wartejahr und darin liegt wohl ein Ungenu-
gen, das sich aber noch in einer Entwicklungsphase wahrend der Unmiindigkeit ergab
und nicht allzu streng bewertet werden darf. Schliesslich musste er die zweite
Kantonsschulklasse repetieren und das war ein eigentliches, in dieser Art aber doch
einmaliges Misslingen. Der Klager absolvierte die dritte und vierte Gymnasialklasse
sodann ohne Einbruch und schaffte auch die Maturaprtfung auf Anhieb, obschon
nicht mit einem Glanzresultat. Dauer und Erfolg des Mittelschulunterrichts scheinen
damit zwar nicht ganz unbedenklich, aber doch noch annehmbar, weil der Klager zu-
erst gesundheitlich handicapiert war und seine friiher schwachen Leistungen in den
beiden letzten Jahren steigerte. Unter diesen Umstanden erscheint ein Universitats-
studium nicht schon zum Voraus als verfehlt. Freilich ist nun vom Klager zu verlangen,
dass er alle méglichen und zumutbaren Anstrengungen unternimmt, um sein Berufs-
ziel innert klirzester Zeit zu erreichen. Das muss zweierlei bedeuten: Erstens soll der
Klager mit dem fristgeméassen Abschluss der einjéhrigen Assessment-Stufe bewei-
sen, dass er sich wirklich fir eine akademische Ausbildung eignet, und zweitens soll
erdiese alsdannin der Regelstudienzeit, die auf der Bachelor-Stufe vier Semester und
auf der Master-Stufe drei Semester betragt, abschliessen. Gelingt ihm der Ubertritt in
das Hauptstudium nicht oder wenigstens nicht ohne Verzug, so fallt die Unterhalts-
pflicht des Vaters dahin. Ergibt sich danach eine massige und begriindbare Verlange-
rung, so endet die Unterhaltspflicht zwar nicht sogleich, dauert aber jedenfalls nicht
Uber das Ende des Regelstudiums hinaus. Vorausgesetzt wird zudem, dass der Klager
genigende Fortschritte macht und sich darliber nach jedem Semester zumindest mit
einer Liste der Prifungsnoten ausweist. Solche Bedingungen aufzustellen, auch
wenn der Beklagte sie nicht im Einzelnen gefordert hat, ist ohne weiteres zuldssig,
weil das im Vergleich zu seinem Antrag auf Abweisung der Klage ein Minus darstellt.

Das Bundesgericht hat die gegen diesen Entscheid erhobene Berufung mit
Urteil vom 9. November 2005, Nr.5C.237/2005 abgewiesen.
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Art. 286 Abs. 2 ZGB (SR 210). Der Kindesunterhalt kann nach einem Weg-
zug ins Ausland angepasst werden, wenn die Lebenskosten dort wesent-
lich tiefer liegen. Daflr liefert ein internationaler Kaufkraftvergleich nach
UBS-Tabellen einen tauglichen Anhaltspunkt. Wenn aber seit der Festset-
zung des Unterhalts schon geraume Zeit verstrich, ist der angemessene
Bedarf des Kindes nach schweizerischen Gepflogenheiten neu zu bestim-
men.

Kantonsgericht, Il. Zivilkammer, 29. Juni 2005

Die Parteien sind seit 1999 geschieden. Das Scheidungsgericht stellte das gemein-
same Kind in die elterliche Sorge der Mutter und genehmigte eine Vereinbarung, in
der ein indexierter Kinderunterhalt von Fr. 750.— im Monat plus Zulage, hingegen
kein nachehelicher Unterhalt festgesetzt wurde. Anfang 2004 zog die Mutter zu-
sammen mit der Tochter in die Tlrkei. Danach klagte der Vater auf Abanderung des
Scheidungsurteils und verlangte im Hinblick auf die tieferen Lebenshaltungskosten
im Ausland eine Herabsetzung des Kindesunterhalts. Gegen das Urteil des Kreis-
gerichts, in dem die Klage abgewiesen wurde, erklart er Berufung.

Aus den Erwagungen:

Das Gericht am schweizerischen Wohnsitz des unterhaltspflichtigen Vaters ist
zustandig zur Abédnderung des Kindesunterhalts (Art.64 Abs.1 IPRG). Nach dem
Haager Unterhaltsstatut-Ubereinkommen ware zwar grundsatzlich das Recht am
gewohnlichen Aufenthaltsort des Kindes heranzuziehen. Die Schweiz hat aber im
Sinne von Art. 15 den Vorbehalt angebracht, dass schweizerisches Recht angewen-
det wird, wenn beide Beteiligten eine schweizerische Staatsangehdrigkeit haben
und der Pflichtige seinen Wohnsitz in der Schweiz hat. Das trifft hier offensichtlich zu.

Das Gericht setzt den Kinderunterhalt bei dauernder und erheblicher Verande-
rung der Verhaltnisse neu fest (Art. 286 Abs. 2 ZGB). Der Unterhaltsbeitrag soll den
BedUrfnissen des Kindes und der Leistungsféhigkeit der Eltern entsprechen
(Art. 285 Abs. 1 ZGB). Fir die berechtigte Person ist grundsatzlich die Situation an
ihrem Wohnort massgebend (P. Breitschmid, Basler Kommentar, N 25 zu Art. 285
ZGB). Der Aufenthalt im Ausland kann somit zu einer Anpassung des Unterhalts-
beitrags flhren, sofern der Bedarf dort wesentlich tiefer ist (S. Wullschleger, Fam-
Kommentar Scheidung, N 14 Art.285Z7GB und N 7 zu Art.286 ZGB). Immerhin
erlaubt die Leistungsfahigkeit des in der Schweiz lebenden Unterhaltsschuldners
gewohnlich eine etwas grosszlgigere Bemessung des Unterhalts (Breitschmid,
N 25 zu Art. 285 ZGB).

Das bedeutet, dass zunadchst das Kaufkraftniveau im Verhéltnis zwischen der
Schweiz und der Tulrkei bestimmt werden muss. Umstritten ist hier, auf welche
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statistischen Werte abzustellen ist: Der Klager beruft sich auf eine st.gallische Liste
betreffend Zulagenansatze im Ausland, der zufolge Kinder in der Tlrkei nur einen
Anteil von einem Viertel erhalten. Freilich ldsst sich daraus keine feste Regel ab-
leiten, wonach Zulagen fur Kinder im Ausland immer entsprechend der Kaufkraft
herabgesetzt wiirden. So werden etwa in der Landwirtschaft die Zulagen unabhéan-
gig vom Wohnort der Kinder ausbezahlt. Die kantonale Liste ist mitunter auch
widersprUchlich. Fir Kinder in Portugal werden beispielsweise die vollen Zulagen
ausgerichtet, obschon das Preisniveau dort tiefer liegt als in der Turkei. Sie beruht
sodann auf den Zahlen des World Bank Atlas 2004, der geografisch betrachtet
nicht auf stadtische Verhaltnisse zugeschnitten und zeitlich gesehen nicht mehr
ganz aktuell ist.

FUr eine einfache und doch einigermassen brauchbare Ermittlung der Lebens-
haltungskosten wird in der Gerichtspraxis vielmehr an die von einer Grossbhank
(www.ubs.com — Priatpersonen/Wealth Management in der Schweiz - Research
— Preise und Loéhne) herausgegebenen internationalen Kaufkraftvergleiche oder
Verbrauchergeldparitaten angeknipft, die auch den Wechselkurs einbeziehen und
damit effektiv sagen, um wie viel ein Land billiger oder teurer ist als das andere
(Bundesgericht, 18.2.2002, 5.C/290.2001 und 11.6.2002, 5C.6/2002; Obergericht
ZUrich, in: SJZ 1992, 67; Breitschmid N 26 zu Art. 285 ZGB; Wullschleger, N 14 zu
Art. 285 ZGB). Diese Vergleiche gehen zudem anders als der World Bank Atlas von
einem nach westlichen Konsumgewohnheiten zusammengestellten \Warenkorb
aus, und auch das ist hier angezeigt. Das Kind soll grundsatzlich den gewohnten
Lebensstandard nach schweizerischem Zuschnitt beibehalten kénnen, weil es in
der Schweiz aufwuchs und weil der Vater noch immer im Inland lebt.

Die Tochter wollte urspringlich zur Férderung ihrer offensichtlichen Begabung in
Izmir eine Mittelschule mit Schwerpunkt Musik besuchen. Nun soll sie zusammen
mit Mutter und Stiefvater nach Istanbul umgezogen sein und dort neben dem
Gymnasium Musikunterricht erhalten. Wo sie zur Schule geht und wie sich ihre
Ausbildung im Einzelnen gestaltet, ist aber gar nicht entscheidend: Sowohl Istanbul
wie Izmir sind Millionenstadte mit verhéaltnismassig hohen Lebenskosten. Das
Niveau fur Istanbul ergibt sich aus einem Mittelwert zwischen den Preisen ohne
Miete von rund 75 Prozent und denjenigen mit Miete von gegen 90 Prozent). Der
Lebensbedarf des Kindes in der Turkei kann also mit zirka 80 Prozent des fir die
Schweiz angemessenen Unterhaltsbeitrags gedeckt werden.

Zu fragen bleibt, ob diese Veranderung als erheblich zu gelten hat. Das Gericht
andert die urspringliche Regelung des Unterhalts so ab, dass sie den Kriterien von
Art. 285 Abs. 1 ZGB wieder entspricht (C.Hegnauer, Berner Kommentar, N 89 zu
Art. 286 ZGB). Dabei ist es zwar grundsatzlich an die von der Veranderung nicht
betroffenen Faktoren der friiheren Regelung gebunden. Je weiter diese zuriicklie-
gen, um so mehr Gewicht kommt aber den heutigen Verhaltnissen zu (Hegnauer,
N 90 zu Art. 286 ZGB). In diesem Fall wurde der Unterhaltsbetrag von Fr. 750.— im
Monat bei der Scheidung der Eltern im Jahre 1999 festgelegt, folgte seither ledig-
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lich der Teuerung und belauft sich nun auf Fr.795.—. Massstab bildet damit nicht
mehr allein der seit langerer Zeit geltende bisherige Unterhaltsbeitrag im Sinne
eines reinen Bestandesschutzes, sondern auch der klinftig angemessene Bedarf
des Kindes nach schweizerischen Gepflogenheiten. Der Grundbedarf einer 15-jah-
rigen Jugendlichen umfasst in der Schweiz wenigstens den betreibungsrechtlichen
Kinderzuschlag von Fr. 500.—, der freilich sehr knapp bemessen ist und nach Mog-
lichkeit um 20 Prozent angehoben werden sollte (Kantonsgericht St.Gallen, in:
FamPra.ch 2001, 396 ff.), die Krankenkassenprédmien von etwa Fr. 50.— sowie einen
verhaltnismassigen Wohnanteil von rund Fr. 350.—. Damit ist ein minimaler Barbe-
darf von Fr. 1000.— ausgewiesen, der dem Preisniveau von 80 Prozent anzupassen,
demnach auf Fr. 800.— festzusetzen ware und folglich mit dem bisher geschuldeten
Unterhaltsbeitrag samt reduzierter Kinderzulage gerade noch bestritten werden
konnte. Dabei ist aber nicht berlicksichtigt, dass der Klager, der bei der Scheidung
Fr. 6800.— bzw. indexbereinigt Fr.7200.— im Monat verdiente, heute Erwerbsein-
kiinfte von mindestens Fr. 7700.— erzielt. Er lebt damit nicht in ganz bescheidenen,
sondern in mittleren finanziellen Verhéltnissen, weshalb auch das Kind grundséatz-
lich nicht bloss Anspruch auf das Existenzminimum, sondern einen solchen auf
Teilhabe an seinem gehobeneren Lebensstandard hatte. Wirden etwa die Zlrcher
Empfehlungen zur Bemessung von Unterhaltsbeitragen fur Kinder (www.ajb.zh.ch
— Zahlen & Fakten — durchschnittlicher Unterhaltsbedarf) angewendet, so ergabe
sich ein wesentlich héherer Betrag. Zudem wird die Veranderung eines Bemes-
sungsfaktors, also die Verminderung der Lebenskosten, durch eine andere gegen-
laufige, nédmlich den Einkommenszuwachs beim Unterhaltspflichtigen, teilweise
ausgeglichen (Hegnauer, N 87 zu Art.286 ZGB). Unter diesen Umstanden erdbri-
gen sich weitere Abklarungen. Es steht fest, dass das Kind zumindest auf Unter-
halt in bisheriger Hohe angewiesen bleibt und dass dem Vater dessen Bezahlung
weiterhin zugemutet werden kann.
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Art. 369f. ZGB (SR 210). Eine EntmUndigung wegen Geisteskrankheit oder
Geistesschwéache nach Art. 369 ZGB geht jener wegen Charakterschwa-
chen nach Art. 370 ZGB vor. Bei Abgrenzungsschwierigkeiten ist in jedem
Fall ein Gutachten einzuholen und nicht einfach eine Entmindigung ge-
sttzt auf Art. 370 ZGB auszusprechen, um eine Begutachtung zu vermei-
den.

Verwaltungsrekurskommission, Abteilung V, 24. Juni 2005
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Aus den Erwagungen:

3. Zu prifen sind die materiellen Voraussetzungen fur die Entmuindigung nach
Art. 370 ZGB. Unter Vormundschaft gehort jede mlndige Person, die durch Ver-
schwendung, Trunksucht, lasterhaften Lebenswandel oder durch die Art und
Weise ihrer Vermogensverwaltung sich oder ihre Familie der Gefahr eines Notstan-
des oder der Verarmung aussetzt, zu ihrem Schutze dauernd des Beistandes und
der Flrsorge bedarf oder die Sicherheit anderer gefahrdet. Die vier in Art. 370 ZGB
genannten Entmindigungsgriinde haben je selbstandige Bedeutung und sind eng
auszulegen. lhnen gemeinsam ist, dass sie durch tiefgreifende Méangel an Verstand
oder Willen und nicht einfach durch ethisch verwerfliche Verhaltensweisen ver-
ursacht werden (Schnyder/Murer, Berner Kommentar zum schweizerischen Privat-
recht, Band 11/3/1, 3. Aufl. 1984, N 6 zu Art.370 ZGB). Die Beeintrachtigung des
Verstandes oder Willens ist in allen Fallen des Art. 370 ZGB charakterlich bedingt,
d.h. durch die Pragung, die dem affektiv-triebhaften und dem willensméassigen
Reaktionsmuster des Individuums zugrunde liegt (Schnyder/Murer, a.a.O., N 16 zu
Art. 370 ZGB).

Lediglich gestiitzt auf Art. 369 ZGB ist zu entmindigen, wenn Geistesschwéache
oder Geisteskrankheit neben einem Entmindigungsgrund nach Art. 370 ZGB gege-
ben ist, etwa wenn die Trunksucht die Folge schwerer psychischer Stérungen ist
oder schwere psychische Stérungen verursacht, die als Geisteskrankheit oder Geis-
tesschwéache im Sinne von Art. 369 ZGB zu qualifizieren sind. Die Abgrenzung
zwischen Geisteskrankheit/Geistesschwéache und den Charakterschwéchen (Man-
gel an Verstand oder Wille), mit denen Verschwendung, Misswirtschaft oder las-
terhafter Lebenswandel einhergehen, bereitet oft Schwierigkeiten. Die Einholung
eines Sachverstandigengutachtens ist deshalb in den meisten Féllen, in denen eine
Entmindigung nach Art. 370 ZGB in Betracht gezogen wird, angezeigt, weil die Fra-
ge, ob eine Geisteskrankheit oder -schwéache vorliegt, nicht offen gelassen wer-
den darf. Nur wenn der Mangel an Verstand oder Wille aus der Sicht des besonne-
nen Laien noch nicht als Geisteskrankheit oder Geistesschwéche empfunden wird,
fallt die Anwendung des Entmulndigungsgrundes nach Art.370 ZGB in Betracht
(E. Langenegger, in: Honsell/NVogt/Geiser [Hrsg.], Basler Kommentar zum Schweize-
rischen Privatrecht, Zivilgesetzbuch [, 2. Aufl. 2002, N 8 zu Art. 370 ZGB, N 19 zu
Art. 369 ZGB; Schnyder/Murer, a.a.O., Vorbemerkungen zu Art.369-375 ZGB,
NN 29 und 127 zu Art.370 ZGB; H.M.Riemer, Grundriss des Vormundschafts-
rechts, 2. Aufl. 1997, §4 N 55; BGE 85 Il 463).

a) Die Vorinstanz hat die Entmindigung des Klagers gestltzt auf Art. 370 ZGB
damit begrindet, dass dieser durch sein Verhalten die Integrationsbemihungen
der IV verweigere und damit die Chance zur wirtschaftlichen Selbsténdigkeit ver-
passe. Mit dem Abbruch der Therapie bei der Sozialpsychiatrischen Beratungs-
stelle in Wil bestehe die Gefahr, dass er wieder an krankhaften Wahn- und Verfol-
gungswahnideen leide. Mit der Verweigerung der Medikamenteneinnahme und der
Therapie sei eine erneute Einweisung in die Kantonale Psychiatrische Klinik (KPK)
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Wil wahrscheinlich. Der Klager sei aus eigenem Antrieb nicht in der Lage, das
Einkommen fir eine selbstédndige Lebensflhrung aufzubringen. Er widersetze sich
allen Hilfsbemithungen und es drohe ihm damit die wirtschaftliche und soziale
Ausgrenzung sowie die Verwahrlosung.

b) Den Akten ist zu entnehmen, dass der Klager bereits in jungen Jahren unter
depressiven Episoden litt und einen exzessiven Cannabiskonsum betrieb. Da er im
Elternhaus durch sein auffélliges Verhalten (Cannabiskonsum, Depressionen, nacht-
liche Betriebsamkeit, Untatigkeit tagstber) zunehmend zu einer Belastung wurde,
zog er im November 2001 aus und lebte in der Folge bis 2003 teilweise unter
chaotischen Bedingungen — arbeitslos und meist sozialhilfeabhéngig — in Winter-
thur, Baden und Schaffhausen. Schon damals litt er zunehmend unter Beeintrachti-
gungs-, Bedrohungs- und Verfolgungsdngsten und glitt in eine immer tiefere Ver-
wahrlosung, so dass ihn sein Hausarzt in psychiatrische Behandlung Uberwies,
welche vom Klager nach einmaligem Besuch der Therapie abgebrochen wurde.
Anlasslich seines Aufenthaltes in Peru im Marz 2003 wurde der Klager psychisch
so aufféllig, dass er dort in eine psychiatrische Klinik zwecks neuroleptischer
Behandlung eingewiesen wurde. Es wurde bei ihm eine paranoide Schizophrenie
(Verfolgungsideen, Rickzug aus Angst) diagnostiziert. Nach seiner Rickkehr in die
Schweiz im April 2003 setzte er im Sommer 2003 die Medikamente ab und nahm
auch das Betreuungsangebot bei seinem Hausarzt und bei seinem Psychologen
nur noch in unregelmassigen Abstanden wahr, was zur Folge hatte, dass sich sein
psychischer Zustand wieder verschlechterte, indem er unter erheblichen Verfol-
gungs- und Vergiftungsangsten litt, die unter anderem zu einem fast vollstandigen
sozialen Rickzug fihrten.

Hohepunkt dieser Entwicklung war seine zwangsweise Einweisung in die KPK
Wil im Oktober 2003. Der éarztliche Fachrichter der Verwaltungsrekurskommission,
welcher den Klager damals im Rahmen seines gegen die flrsorgerische Freiheits-
entziehung eingeleiteten Klageverfahrens begutachtete, diagnostizierte bei ihm
ebenfalls eine paranoide Schizophrenie. Die Verwaltungsrekurskommission kam im
Entscheid vom 23.Oktober 2003 zum Schluss, dass beim Klager eine Geistes-
krankheit geméass Art. 397a Abs. 1 ZGB vorliege (vgl. VRKE vom 23. Oktober 2003
in Sachen D. G., S.13). Nach seiner Entlassung aus der KPK Wil im April 2004 trat
er in eine betreute WWohngemeinschaft ein, wo er in der Folge sowohl die Therapie-
angebote als auch die beruflichen IV-Integrationsversuche verweigerte und auch
die Medikation absetzte. Der Klager verhielt sich zusehends aggressiv, uneinsichtig
und zog sich immer mehr zuriick, was die Heimleitung der Wohngemeinschaft im
Februar 2005 zu einer fristlosen Kindigung des Miet-/WWohngemeinschaftsver-
trages veranlasste. Der Klager zog daraufhin in ein Hotelzimmer, wo er am 15. Mérz
2005 das Fahrzeug eines anderen Hotelgastes absichtlich beschadigte. Er begrin-
dete dies damit, dass er sich von dessen stechenden Blicken provoziert geflhlt
habe und eine innere Stimme ihm gesagt habe, er misse dessen Auto zerkratzen.
Das Untersuchungsamt Uznach trat auf die Strafklage mit Verfligung vom 29. Mérz

222



Zivilrecht GVP 2005 Nr.50

2005 nicht ein, weil es davon ausging, dass der Klager aufgrund des abnormen Zu-
standes seiner Psyche im Tatzeitpunkt nicht zurechnungsfahig gewesen sei. Seine
im Mai 2005 angetretene Reise nach Spanien endete damit, dass ihn die schwei-
zerische Vertretung in Madrid aufgrund seines dort an den Tag gelegten dusserst
auffalligen Verhaltens wieder in die Schweiz zuriickschickte.

Die Vorgeschichte des Klagers zeigt ganz deutlich, dass sein gesamtes auffalli-
ges Verhalten und die von der Vorinstanz geltend gemachte Gefahr seiner Verwahr-
losung nicht in einem blossen Charaktermangel bzw. charakterbedingten Mangel
an Verstand oder Willen zu suchen ist, wie er flr eine EntmUndigung nach Art. 370
ZGB vorausgesetzt wird. Die Ursache daflr liegt vielmehr in seinem psychischen
Gesundheitszustand begriindet. Mehrfach wurde bei ihm von den Arzten eine
paranoide Schizophrenie diagnostiziert. Der Klager leidet unbestrittenermassen seit
Jahren unter einer schweren psychischen Stérung. Unter diesen Umstanden geht
es, wie oben ausgefuhrt, nicht an, den Klager gestitzt auf Art. 370 ZGB zu entmn-
digen, weil er diesen Entmindigungsgrund nur durch sein auffélliges Verhalten, das
Ausfluss seiner psychischen Krankheit ist, in objektiver Hinsicht erflllt. Wie oben
dargelegt, ist die Einholung eines Sachverstandigengutachtens nach Art. 374 Abs. 2
ZGB unumganglich, da sich vorliegend die Frage stellt, ob eine Entmindigung
wegen Geisteskrankheit bzw. Geistesschwéche nach Art. 369 ZGB erforderlich ist.
Bezeichnenderweise rdumt die Vorinstanz in ihrer Stellungnahme vom 17. Mérz
2005 zur Klageerganzung vom 21. Februar 2005 ein, dass der Klager nach Art. 369
ZGB und nicht nach Art. 370 ZGB hatte entmiindigt werden missen. Dass sie sich
dennoch flr eine Entmindigung nach Art. 370 ZGB entschieden hat, begriindet sie
damit, dass sie die erneute Anordnung einer flrsorgerischen Freiheitsentziehung
zwecks Begutachtung habe vermeiden und dem Klager mit einer Entmindigung
nach Art.369 ZGB nicht das Stigma der «Geisteskrankheit» flr sein kinftiges
Leben habe auferlegen wollen.

Dem ist entgegenzuhalten, dass der Verfahrensgegenstand nicht in der Dispo-
sition der Parteien steht (Offizialmaxime) und es damit nicht zuldssig ist, die Frage
der Geisteskrankheit oder -schwéche offen zu lassen und die Entmindigung
gestltzt auf Art.370 ZGB auszusprechen, um eine Begutachtung zu vermeiden
(Th. Geiser, in: Basler Kommentar, a.a.O., N 18 zu Art.374 ZGB). Die Frage, ob
eine Geisteskrankheit oder -schwaéache vorliegt, muss im Rahmen eines Sachver-
stéandigengutachtens, das sich tber die Notwendigkeit einer vormundschaftlichen
Massnahme Uber den Klager ausspricht, abgeklart werden.

c) Da im heutigen Zeitpunkt nicht nachgewiesen ist, dass die Voraussetzungen flir
eine Entmundigung nach Art. 370 ZGB erflllt sind, ist der angefochtene Beschluss
der Vormundschaftsbehorde antragsgeméss aufzuheben. Die Aufhebung erfolgt
nicht ersatzlos, vielmehr ist die Streitsache in Anwendung von Art. 71d in Verbin-
dung mit Art. 56 Abs. 2 VRP an die Vorinstanz zurlickzuweisen. Aufgrund der Akten
bestehen erhebliche Anhaltspunkte dafir, dass der Klager einer vormundschaft-
lichen Massnahme, z.B. Entmindigung nach Art. 369 ZGB, bedarf, weil er krank-
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heitsbedingt der Flrsorge und des Beistandes bedarf und nicht in der Lage ist, sei-
ne personlichen Angelegenheiten selbst zu besorgen. Mit der Rlckweisung der
Streitsache hat die Vorinstanz abzuklaren, ob der EntmUndigungsgrund der Geistes-
krankheit oder Geistesschwache gemass Art. 369 ZGB vorliegt. Zu diesem Zweck
ist ein Gutachten zweier Sachverstandiger — darunter entweder der Bezirksarzt
oder der Arzt einer staatlichen Heilanstalt (vgl. Art. 67 Abs.2 Satz 1 EG zum ZGB) —
notwendig (Art. 374 Abs.2 ZGB; vgl. in diesem Zusammenhang GVP 2004 Nr.41).
Die Begutachtung kann in einer psychiatrischen Klinik gestltzt auf Art. 397a ff. ZGB
geschehen, wenn diese ambulant nicht méglich ist (Art.67 Abs.2 Satz 2 EG zum
ZGB; GVP 1989 Nr.20 und 21). Dabei rechtfertigen konkrete Anhaltspunkte flr
eine akute Notwendigkeit einer vormundschaftlichen Massnahme eine Freiheitsent-
ziehung zu Untersuchungszwecken (Geiser, a.a.O., N 17f. zu Art.374 ZGB, N 16
zu Art. 397a ZGB; Schnyder/Murer, a.a. O., N 119ff. zu Art. 374 ZGB). Vorliegend ist
dem Klager deshalb zuerst die Mdglichkeit zu geben, sich freiwillig einer ambulan-
ten Begutachtung, sinnvollerweise durch die sozialpsychiatrische Beratungsstelle,
zu unterziehen. Erst wenn eine freiwillige ambulante Begutachtung durch das Ver-
halten des Klagers verunmaoglicht wird, ist eine stationdre Begutachtung anzuord-
nen.
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Art. 395 Abs. 1 und Art. 439 Abs.3 ZGB (SR 210). Die Mitwirkungsbei-
ratschaft setzt einen EntmuUndigungsgrund sowie eine entsprechende
Schutzbedurftigkeit voraus. Ein Aufhebungsgrund liegt vor, wenn eine die-
ser beiden Voraussetzungen weggefallen ist oder die Massnahme nicht
mehr als verhaltnismassig erscheint.

Verwaltungsrekurskommission, Abteilung V, 4. Mérz 2005

Aus den Erwagungen:

3. Analog zur Entmindigung setzt auch die Aufhebung einer schwéacheren vor-
mundschaftlichen Massnahme wie der Beiratschaft grundsétzlich voraus, dass sich
die Verhéltnisse seit deren Anordnung nachtraglich verandert haben, es sei denn,
es wirde sich erweisen, dass die Beiratschaft gar nie notwendig war (Th. Geiser,
in: Honsell/Vogt/Geiser [Hrsg.], Basler Kommentar zum Schweizerischen Privat-
recht, 2. Aufl. 2002, N 6 zu Art. 433 ZGB und N 3 zu Art. 437 ZGB). Die Errichtung
bzw. der Fortbestand einer Beiratschaft setzt das Vorliegen eines Entmiindigungs-
grundes sowie einer entsprechenden Schutzbeddrftigkeit voraus. Ferner muss die
Massnahme verhaltnisméassig sein. Die nachtragliche Verdnderung kann sich so-
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wohl auf die tatsachlichen als auch auf die rechtlichen Verhéltnisse (Gesetzes- oder
Praxisénderung) beziehen. Eine massgebliche Veranderung der tatsachlichen Ver-
héltnisse liegt insbesondere vor, wenn der Entmindigungsgrund und/oder die
Schutzbedurftigkeit weggefallen sind. Ein Aufhebungsgrund ist mit anderen Wor-
ten auch gegeben, wenn ein Entmindigungsgrund weiterhin vorliegt, aber keine
besondere Schutzbedirftigkeit mehr gegeben ist. Ferner ist bei einem Begehren
um Aufhebung der Verbeiratung der Grundsatz der Verhéaltnismassigkeit ebenfalls
zu beachten. Nur solange die Verbeiratung notwendig ist, ist sie zuldssig. Hat die
Behorde den Fortbestand einer Beiratschaft zu prifen, muss sie insbesondere
auch klaren, ob das Verhaltnismassigkeitsprinzip es nicht erfordert, die Beiratschaft
durch eine Beistandschaft oder eine Massnahme der freiwilligen Sozialhilfe zu er-
setzen (Geiser, a.a. 0., N 15 zu Art. 439 ZGB).

a) Die Klagerin bringt im Wesentlichen vor, ihr Beirat kénne sie in keiner Art und
Weise unterstltzen. Er helfe ihr auch nicht, um gegen die seit 13 Jahren stattfin-
dende, grundlose Schéadigung ihrer Familie vorzugehen. Das ganze Rheintal rede
schlecht Uber sie. Taglich werde sie beschimpft als «Morderin, Hure, Mafia, Tubel,
Verbrecherin» etc. Auch die Behorden hatten bei der Schadigung mitgeholfen, es
liege Amtsmissbrauch vor. Sie kénne beweisen, dass sie handlungsfahig und ge-
sund sei, sie habe Zeugen daflr. Sie verlange Schadenersatz und Genugtuung in
der Héhe von Fr. 2000 000.-, damit sie von ihrem Wohnort wegziehen konne. lhre
Ehre misse wiederhergestellt werden. Aus diesen Grinden muisse die Mitwir-
kungsbeiratschaft aufgehoben werden.

Die Vorinstanz macht geltend, die Klagerin habe seit ihrer Verbeiratung in
bekannter Manier weiterhin Klageschriften an ihren Beirat, die Vormundschafts-
behdrde, den Vermittler, den Polizeiposten, das Untersuchungsamt etc. verbreitet.
Seit dem 21. Mai 2002 seien allein bei der Vormundschaftsbehorde 185 Telefonan-
rufe mit den stets gleich lautenden, stereotypen Anschuldigungen der Klagerin
registriert worden. Deren gesamtes Verhalten zeige, dass die verfigte Massnahme
nach wie vor angebracht und notwendig sei, weshalb auf die Einholung eines arzt-
lichen Gutachtens verzichtet worden sei.

b) Fur die Klagerin wurde mit Beschluss der Vorinstanz vom 7. Marz 2000 wegen
Vorliegens einer Geisteskrankheit eine Mitwirkungsbeiratschaft errichtet. Nachdem
die Vorinstanz ein Aufhebungsgesuch der Klagerin abgelehnt hatte, Uberprifte die
Verwaltungsrekurskommission die Massnahme mit Entscheid vom 22. Mérz 2002
(VRKE V-2001/95) und kam ebenfalls zum Schluss, dass bei der Klagerin eine
Geisteskrankheit im juristischen Sinn vorliege und die verfigte Mitwirkungsbei-
ratschaft zu Recht bestehe. Ende 1999 war die Klagerin vor der Errichtung der Bei-
ratschaft von zwei Arzten (darunter der Bezirksarzt) untersucht worden. Beide
diagnostizierten damals das Vorliegen einer Wahnerkrankung, indem die Klagerin
sich von anderen Leuten verfolgt und beléstigt fihle und diese einklagen wolle.
Ferner befand sich ein weiteres psychiatrisches Gutachten vom 24. Juli 2001 bei
den Akten, worin ein seit Jahren bekannter Beldstigungs- und Verfolgungswahn
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beschrieben wurde. Auch der bereits damals als Fachrichter eingesetzte Psychiater
bestatigte, dass die Klagerin an einer paranoiden Wahnerkrankung und damit an
einer Geisteskrankheit im medizinischen Sinn leide. Auch anlésslich der heutigen
Verhandlung hielt er an dieser Diagnose fest. Differentialdiagnostisch handle es
sich bei der Wahnerkrankung entweder um eine sensitive Persdnlichkeitsstorung
mit paranoider Charakterstruktur, eine einfache paranoide Entwicklung oder um
eine chronische Schizophrenie. Die Klagerin hére in stereotyper Art und Weise
Stimmen, die sie beschimpfen. Die Urteilsfahigkeit sei eingeschrankt, die Klagerin
sei auf das Rufmordthema fixiert und kénne Wesentliches nicht mehr vom Un-
wesentlichen unterscheiden. Wegen dieser Erkrankung habe sie im Jahr 2000
auch eine IV-Rente zugesprochen erhalten. Die Prognose fir die Zukunft sei
schlecht. Auch bei einer bisher nicht erfolgten medikamentdsen Behandlung wir-
de sich nicht viel andern. Die Klagerin leide somit unverandert an einer paranoiden
Wahnerkrankung und damit an einer Geisteskrankheit im medizinischen Sinn.

Im Gegensatz zur Anordnung bzw. Aufhebung einer Entmindigung wegen
Geisteskrankheit oder Geistesschwéache, wo das Gesetz zwingend die Einholung
eines Gutachtens von Sachverstandigen verlangt (vgl. Art.369 und 436 ZGB),
besteht weder fir die Errichtung der Mitwirkungsbeiratschaft noch fir deren Auf-
hebung eine Begutachtungspflicht (Deschenaux/Steinauer, Personnes physiques et
tutelle, 3%me éd. 1995, Rz.1146; Geiser, a.a.0., N7 zu Art. 436 ZGB und N 14 zu
Art. 439 ZGB; Schnyder/Murer, Berner Kommentar zum schweizerischen Privat-
recht, Band 11/3/1, 3. Aufl. 1984, N 141f. zu Art. 374 ZGB). Auch das Bundesgericht
hat es abgelehnt, eine formelle Begutachtungspflicht bei der Anordnung einer Bei-
rat- oder Beistandschaft anzunehmen (BGE 113 Il 231f.). Es sei jeweils aufgrund
des Einzelfalles zu entscheiden, ob eine Begutachtung notwendig sei (Geiser,
a.a.0., N 18 zu Art. 374 ZGB). Aufgrund des seit langem unverdnderten Zustandes
der Klagerin sowie der eindeutigen medizinischen Diagnose anlasslich der Errich-
tung der Beiratschaft, der Uberpriifung der Massnahme am 22.Méarz 2002 sowie
der heutigen Verhandlung war die Vorinstanz im vorliegenden Fall nicht verpflichtet,
ein neues Gutachten einzuholen. Insbesondere aufgrund der aktuellen Uberzeugen-
den Ausflihrungen des arztlichen Fachrichters ist davon auszugehen, dass die Kl&-
gerin nach wie vor an der erwahnten Wahnerkrankung und damit an einer Geistes-
krankheit im medizinischen Sinn leidet.

Aufgrund des aktuellen Verhaltens der Klagerin muss auch im heutigen Zeit-
punkt von einer Geisteskrankheit im juristischen Sinn ausgegangen werden. Die
Klagerin ist nach wie vor der festen Uberzeugung, im ganzen Rheintal seit Jahren
das Opfer von Rufmord zu sein. Auch der Beirat und die Behorden hatten mitge-
holfen, dass ihre Familie geschadigt worden sei, man wolle sie sogar umbringen.
Von den Behorden wiirden nur geistesgestorte Leute unterstitzt. Sie wirft diesen
daher Amtsmissbrauch vor. Es seien auch falsche Gutachten erstellt und ihr mit
Ligengeschichten eine Beiratschaft angehangt worden. Sie sei aber vollkommen
gesund und die Beiratschaft misse aufgehoben werden. Fur all ihre Behauptungen
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habe sie Zeugen. Fir die zugefligte Schadigung verlange sie von den Behdrden
Schadenersatz und Genugtuung in der Hohe von Fr. 2000 000.-. Trotz aller Beteu-
erungen ist es der Klagerin jedoch bis heute nicht gelungen, die von ihr erwéhnten
schriftlichen Beweise vorzulegen. In ihrem Wahnsystem stecken samtliche Be-
hoérden und Privatleute im Rheintal sowie an ihrem friiheren Wohnort unter einer
Decke mit dem Ziel, ihr und ihrer Familie Schaden zuzuflgen. Auch heute berichte-
te die Klagerin unverandert, dass alle Leute im Rheintal taglich lber sie reden und
falsche Anschuldigungen verbreiten wirden. Wie sie jedoch von diesen Vorgangen
erféhrt, konnte sie nicht in schllssiger Weise erklaren. Wenn sie jemanden sehe,
wisse sie einfach, dass diese Person Uber sie rede. Diese Ausserungen der Klage-
rin sind fir einen besonnenen Laien nicht mehr einflhlbar. Deren Vorstellungen
Uber das Ausmass der Beschuldigungen im ganzen Rheintal und die Hohe des ihr
zustehenden Schadenersatzes grenzen an Grossenwahn. Aufféllig ist zudem, dass
far die Klagerin kaum mehr ein anderes Thema existiert. Der fiktive Rufmord
bestimmt ihr ganzes Leben. In ihrem Wahn verfasst sie unzéhlige Schreiben mit
immer denselben Inhalten, die sie an die Vorinstanz, den Beirat, die Polizei, das
Untersuchungsamt etc. richtet. Die Vorinstanz hat seit August 2002 38 Schreiben
direkt oder indirekt Uber Dritte erhalten, der Beirat deren 76. Zudem sind bei der
Vorinstanz innerhalb von 29 Monaten 185 Telefonanrufe der Kldgerin eingegangen.
Auch die Verwaltungsrekurskommission erhielt von der Klagerin in den letzten
Jahren immer wieder zahlreiche Anrufe, in denen diese stets dieselben Anschuldi-
gungen gegen Behorden, Nachbarn und Schiler erhob.

Es muss festgestellt werden, dass gegenlber der letzten materiellen Beur-
teilung im Marz 2002 weder in tatsachlicher noch in rechtlicher Hinsicht eine
grundlegende Anderung stattgefunden hat. Insgesamt erreichen die deutlichen
Stérungszeichen damit auch heute eindeutig den Schwellenwert der Uneinflhlbar-
keit flr einen besonnenen Laien. Es liegt eine Geisteskrankheit im juristischen Sinn
und folglich ein Entmindigungsgrund im Sinne von Art. 369 Abs. 1 ZGB vor.

c) Wie die Bevormundung setzt auch die Verbeiratung eine Schutzbedrftigkeit der
betreffenden Person voraus. In Art. 395 Abs. 1 ZGB wird diese mit der Notwendig-
keit, zum Schutze der betroffenen Person deren Handlungsfahigkeit zu beschréan-
ken, umschrieben. Aus dem gesamten Kontext ist abzuleiten, dass die gleiche
Schutzbeddrftigkeit erforderlich ist wie bei der EntmUndigung, allerdings mit Blick
auf die geringeren Wirkungen der Verbeiratung im Vergleich dazu in einem geringe-
ren Ausmass. Die quantitativ verminderte SchutzbedUrftigkeit hat sich zudem
zwangslaufig aus den Wirkungen der jeweiligen Art der Beiratschaft zu ergeben.
Im Falle der Mitwirkungsbeiratschaft handelt es sich um urteilsfahige, mindige
Personen, die zwar zur taglichen Verwaltung ihres Vermogens sowie zur sachge-
rechten Verwendung ihres Einkommens féahig sind, jedoch bei der Vornahme aller
oder auch nur einzelner der in Art. 395 Abs. 1 Ziff. 1 bis 9 ZGB genannten Geschéfte
ohne Mitwirkung eines Beirats ihre materielle Existenz gefdhrden wirden, wobei
es reicht, wenn das laufende Einkommen gefahrdet wird (Schnyder/Murer, a.a. O.,
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N 54 zu Art.395 ZGB). Oft geht es bei der Beiratschaft darum, die betroffene
Person in wirtschaftlicher Hinsicht vor ihrer eigenen, ihr immer wieder «Streiche
spielenden» Handlungsfahigkeit zu schiitzen (Geiser, a.a. 0., N 4f. zu Art. 395 ZGB;
Schnyder/Murer, a.a. 0., N 37 zu Art. 395 ZGB). Urspriinglich war die Verbeiratung
vom Gesetzgeber nur als Hilfe in wirtschaftlichen Angelegenheiten vorgesehen.
Nicht zu den Aufgaben des Beirates gehdrte daher nach friherer Praxis die person-
liche Fiursorge. In einem Entscheid aus dem Jahr 1970 hielt das Bundesgericht
fest, dass auch im Rahmen einer Beiratschaft Flrsorge und Beratung gewahrt
werden dirften (BGE 96 Il 369ff.). Bei psychischen Stérungen als Ursache einer
vormundschaftlichen Massnahme besteht die SchutzwUrdigkeit nach Art. 369
Abs. 1 ZGB entweder in der Unfahigkeit zur Besorgung der eigenen Angelegen-
heiten, einem dauernden Bedurfnis nach Beistand und Firsorge oder einer Gefahr-
dung der Sicherheit anderer (Schnyder/Murer, a.a. 0., N 94ff. zu Art.369 ZGB).
Dabei darf jedoch die Beiratschaft nicht ganz von ihrer urspriinglichen, wirtschaft-
lichen Konstellation getrennt werden. Sie ist daher zuldssig, wenn auch in wirt-
schaftlicher Hinsicht eine HilfsbedUrftigkeit besteht (H. M. Riemer, Grundriss des
Vormundschaftsrechts, 2. Aufl. 1997, §5 N 4; Pra 79 Nr.89). Ausschliesslich zum
Schutze Dritter ist es nicht gestattet Querulanten zu verbeiraten (ZBl 50/1949,
S.480f.). Da die Mitwirkungsbeiratschaft nicht allzu stark in die Handlungsfahigkeit
eingreift, dirfen an die Voraussetzungen ganz allgemein etwas weniger strenge
Anforderungen gestellt werden als bei der Verwaltungsbeiratschaft (Schnyder/Mu-
rer, a.a.0., N 70 zu Art. 395 ZGB).

Aufgrund der unveranderten Situation besteht bei der Klagerin nach wie vor eine
Schutzbedrftigkeit in wirtschaftlicher Hinsicht. Die von ihr angestrebten Ehrverlet-
zungs-, Schadenersatz- und Genugtuungsprozesse Uber hohe Summen kénnten fir
sie sehr negative finanzielle Folgen haben, insbesondere wenn Anwalte beige-
zogen wiirden. Da die Klagerin und ihr Ehemann Uber jéhrliche Einkiinfte von rund
Fr. 57 000.— und ein Wertschriftenvermogen von rund Fr. 36 000.— verfligen (gemass
Steuererklarung 2003), wirden solche Prozesse bald einmal deren wirtschaftliche
Existenz gefdahrden. Die fir eine Mitwirkungsbeiratschaft erforderliche Hilfsbedlrf-
tigkeit ist damit unverandert vorhanden. Auch in personlicher Hinsicht ware die
Klagerin auf Unterstlitzung angewiesen. Wie es scheint, flihrt sie zusammen mit
ihrem Ehemann ein sehr zurlickgezogenes Leben. Eine tragfdhige Beziehung zu
einer Vertrauensperson ware flr sie daher sicher wichtig. Personliche Flrsorge
kann jedoch nur bei entsprechendem Einverstandnis der Klagerin gewahrt werden.
Diese lehnt ihren Beirat jedoch in jeder Hinsicht ab.

d) Da auch im heutigen Zeitpunkt sowohl ein Entmindigungsgrund als auch
eine entsprechende dauernde Schutzbedrftigkeit vorliegen, ist die bestehende
Mitwirkungsbeiratschaft beizubehalten. Diese ist das geeignete Mittel, um die
Klagerin vor aussichtslosen, finanzielle Verluste bergenden Prozessen abzuhalten.
Gemass Art.395 Abs. 1 Ziff. 1 ZGB ist ndmlich die Mitwirkung des Beirats flr die
Prozessfiihrung und den Abschluss von Vergleichen zwingend notwendig. Die
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Klagerin kann daher — abgesehen vom vorliegenden Verfahren betreffend Auf-
hebung dieser Massnahme — allein keine Prozesse fihren. Diese Massnahme er-
weist sich zudem nach wie vor als verhaltnismassig. Es ist kein milderer Eingriff
moglich, mit dem diese Wirkung erzielt werden kann. Wie die Vergangenheit ge-
zeigt hat, ist die Klagerin aufgrund ihrer Wahnerkrankung nicht in der Lage, von
sich aus auf sinnlose prozessuale Handlungen zu verzichten. Mangels Krankheits-
einsicht und medikamentdser Behandlung ist sie weiterhin bestrebt, diverse Be-
hoérden und Nachbarn ohne realen Grund auf Ehrverletzung und Schadenersatz zu
verklagen. Die Mitwirkungsbeiratschaft ist notwendig und geeignet, die Klagerin
von diesem selbstschadigenden Verhalten abzuhalten, ohne dass eine Entmundi-
gung notwendig wére. Somit erweist sich die bestehende Mitwirkungsbeiratschaft
bei der Klagerin nach Art. 395 Abs. 1 ZGB als verhéltnismassig. Die Klage ist daher
abzuweisen.

52

Art. 397 Abs. 1 in Verbindung mit Art.373 Abs. 1 ZGB (SR 210); Art. 64
Abs.2 EG zum ZGB (sGS 911.1). Der Anzeiger hat im Gegensatz zum An-
tragsberechtigten im Verfahren betreffend Verbeistdandung von Erwachse-
nen keine Parteistellung und keinen Anspruch auf einen Sachentscheid.

Verwaltungsrekurskommission, Abteilung V., 14. Oktober 2005

Aus den Erwagungen:

1. Die Eintretensvoraussetzungen sind von Amtes wegen zu prifen.

a) Verflgungen der Vormundschaftsbehérde betreffend Verbeistdéndung von Er-
wachsenen kdnnen innert zehn Tagen mit 6ffentlich-rechtlicher Klage bei der Ver-
waltungsrekurskommission angefochten werden (Art. 397 Abs. 1 in Verbindung mit
Art. 373 Abs. 1 ZGB, Art.64 Abs.2 EG zum ZGB, Art. 71a lit. b VRP). Die Klage vom
15.Juli 2005 ist rechtzeitig eingereicht worden. Sie erfillt in formeller und inhalt-
licher Hinsicht die gesetzlichen Anforderungen. Die Zustdndigkeit der Verwaltungs-
rekurskommission zur Beurteilung der Streitsache ist gegeben. Soweit sind die Ein-
tretensvoraussetzungen erfillt.

b) aa) Jeder Anspruch auf staatlichen Rechtsschutz setzt eine Beschwer voraus.
Die formelle Beschwer ist gegeben, wenn einer Partei nicht das zugesprochen worden
ist, was sie beantragt hat. Zudem muss aber auch eine materielle Beschwer vorlie-
gen, d. h. der angefochtene Entscheid muss die Partei in ihrer Rechtsstellung treffen,
fUr sie inihrer rechtlichen Wirkung nachteilig sein, und die Partei muss deshalb an des-
sen Abdnderung interessiert sein (BGE 120 Il 7 f. mit Hinweisen auf die Literatur).
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Das Rechtsmittelverfahren betreffend die Verbeistandung richtet sich — unter
Vorbehalt der von Bundesrechts wegen geltenden Verfahrensgrundsatze — nach
kantonalem Recht (Art.397 Abs.1 und 373 Abs.1 ZGB; Schnyder/Murer, Berner
Kommentar zum schweizerischen Privatrecht, Band 11/3/1, 3. Aufl. 1984, NN 57 ff.
zu Art.397 ZGB und 163ff. zu Art.373 ZGB; Deschenaux/Steinauer, Personnes
physiques et tutelle, 3. Aufl. 1995, Rz. 1125 und 1127). Im Rahmen der bundes-
rechtlichen Verfahrensanforderungen sind die Kantone frei zu bestimmen, wer zur
Anfechtung einer vormundschaftlichen Massnahme befugt ist (Schnyder/Murer,
a.a.0., N 168 zu Art. 373 ZGB). Von Bundesrechts wegen kommt die Rechtsmittel-
befugnis bei der Entmindigung dem Interdizenden sowie den nach Bundesrecht
und nach kantonalem Recht antragsberechtigten Privaten zu.

Das Antragsrecht besagt, dass die Behdrde, an welche der Antrag adressiert
worden ist, auf die Sache einzutreten hat. Der Antragsteller hat einen Anspruch auf
einen materiellen Entscheid. Anders verhélt es sich beim Anzeiger. Ein Anzeige-
recht besitzt kraft Offizialmaxime jedermann. Die Behdrde ist dabei aber lediglich
verpflichtet, die Anzeige zu prifen und gegebenenfalls ein Verfahren einzuleiten.
Wird die Behdrde nach Auffassung des Anzeigers zu Unrecht nicht tatig, so kann
er mit einer Aufsichtsbeschwerde an die Aufsichtsbehdrde gelangen. Im Gegen-
satz zum Antragsberechtigten hat der Anzeiger also keine Parteistellung im Verfah-
ren betreffend vormundschaftliche Massnahmen und demzufolge auch keinen
Anspruch auf einen Sachentscheid (H. M. Riemer, Grundriss des Vormundschafts-
rechts, 2. Aufl. 1997, 84 N 63 ff.; Schnyder/Murer, a.a. 0., NN 82 ff. zu Art. 373 ZGB).

Gemaéss Bundesrecht sind im Entmundigungsverfahren die nach Art.328 ZGB
unterstltzungsberechtigten bzw. -verpflichteten Verwandten antragsberechtigt.
Das Antragsrecht des Ehegatten ist im Antragsrecht der Verwandten enthalten
(Schnyder/Murer, a.a.O., NN 88f. und 170 zu Art. 373 ZGB mit Hinweis auf BGE
62 1l 270). Der Kanton St.Gallen kennt kein Uber das Bundesrecht hinausgehendes
Antragsrecht. Ob das kantonale Recht Uberhaupt eine weitergehende Legitimation
Privater vorsehen kann, erscheint zudem &usserst fraglich (BGE 120 Il 8f.). Nach
Art. 397 Abs. 1 ZGB gelten fir das Verfahren bei der Anordnung einer Beistand-
schaft die gleichen Vorschriften wie bei der Bevormundung. Auch an der Bei-
standsernennung fir eine andere Person kann folglich nur derjenige ein Interesse
haben, dem ein Antragsrecht zukommt. Der Verweis von Art. 397 Abs.1 ZGB um-
fasst deshalb auch die Regeln lber den Kreis der antragsberechtigten Personen
(BGE 120 11 8).

bb) Da der Klager kein unterstltzungsberechtigter bzw. -verpflichteter Verwand-
ter im Sinn von Art. 328 ZGB ist, kommt ihm weder nach Bundesrecht noch nach
kantonalem Recht ein Antragsrecht und damit auch keine Rechtsmittelbefugnis im
Verbeistandungsverfahren zu. Auf die offentlich-rechtliche Klage kann somit man-
gels Rechtsschutzinteresses nicht eingetreten werden.

c) Der Klager ist im Verfahren betreffend Errichtung einer Beistandschaft folg-
lich als Anzeiger zu behandeln. Richtigerweise hatte die Vorinstanz deshalb auf
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dessen Verbeistandungsantrag mangels Antragsrechts nicht eintreten dirfen. Sinn-
gemass hat sie dies jedoch mit der Verfahrenseinstellung getan. Als Anzeiger ist es
dem Klager unbenommen, gegen den Entscheid der Vorinstanz betreffend Verfah-
renseinstellung bei der Aufsichtsbehorde, dem Justiz- und Polizeidepartement des
Kantons St.Gallen, eine Aufsichtsbeschwerde einzureichen.

53

Art. 954 Abs. 1 ZGB (SR 210); Art. 94 Abs. 1 VRP (sGS 951.1); Nrn. 11.01,
11.07.02 und 0.2 des Geblhrentarifs fir die Grundbuchdmter und die
Durchfiihrung der Grundstlickschdtzung (sGS 914.5). Die Umwandlung
einer Grundpfandverschreibung in einen Schuldbrief ist tarifméassig nicht
als «Errichtung oder Erhéhung eines Grundpfandrechts» gemass Nr. 11.01,
sondern als «andere Umwandlung eines Pfandrechts» gemass Nr. 11.07.02
zu behandeln.

Verwaltungsrekurskommission, Abteilung I/2, 30. November 2005

Aus den Erwéagungen:

3. Im Rekurs ist die Bemessung der vom Grundbuchamt mit Rechnung vom
8.Juni 2005 erhobenen und vom Gemeinderat bestatigten Grundbuchgeblhren
von insgesamt Fr. 6010.— umstritten.

a) ...

b) Bei den Grundbuchgebihren handelt es sich um Verwaltungsgeblhren, die
denjenigen Personen auferlegt werden, die eine Amtshandlung veranlasst oder
verursacht haben. Verwaltungsgebihren stellen Kausalabgaben dar, die als offent-
liche Abgaben einer gesetzlichen Grundlage bedurfen. In der Regel hat der Gesetz-
geber den Kreis der Abgabepflichtigen, den Gegenstand der Abgabe sowie deren
Bemessungsgrundlage in einem formellen Gesetz zu nennen. Diese Anforde-
rungen sind fr gewisse Arten von Kausalabgaben gelockert, soweit das Mass der
Abgabe durch Uberpriifbare verfassungsrechtliche Prinzipien (Kostendeckungs- und
Aquivalenzprinzip) begrenzt wird und nicht allein der Gesetzesvorbehalt diese
Schutzfunktion erfillt (vgl. BGE 126 | 180 E.2a/aa und bb sowie b/dd zur Abgren-
zung zwischen Verwaltungsgeblhr und Gemengsteuer bei den Grundbuchge-
blhren). Hinsichtlich der Bemessung von Verwaltungsgeblhren kann sich der
Betroffene sowohl auf das Kostendeckungsprinzip als auch auf den Grundsatz der
Verhaltnismassigkeit bzw. der Aquivalenz berufen (vgl. BGE 106 la 249 E.3a; be-
zlglich Gerichtsgeblhren vgl. BGE 120 la 171 E. 2a).

231



GVP 2005 Nr.53 Gerichtspraxis

c) aa) Die Vorinstanz flhrt flr die Erhebung der Gebihren durch das Grund-
buchamt Nr.11.017 in Verbindung mit Nr.0.2 des GebUhrentarifs an. Gemass
Nr. 11.01 betragt die Gebuhr fir die Errichtung oder Erhéhung eines Grundpfand-
rechts 1,5%o0 der Pfandsumme bzw. des Erhohungsbetrags, je Pfandrecht hochs-
tens Fr. 3000.-. Fir Rechtsgeschafte, die durch den Grundbuchverwalter 6ffentlich
beurkundet werden, werden die in den Geblhrenpositionen enthaltenen Anséatze
verdoppelt (Nr.0.2).

Im Folgenden ist zu prifen, wer fir die Eintragung von Grundpfandrechten im
Grundbuch und die Beurkundung des zugrunde liegenden Pfandvertrags geblhren-
pflichtig ist (vgl. nachfolgend E. 3c/bb), nach welchen Regeln die GeblUhren bei der
Umwandlung einer Grundpfandverschreibung in einen Schuldbrief zu bemessen
sind (vgl. nachfolgend E. 3c/cc) und ob deren Bemessung die Prinzipien der Kosten-
deckung (vgl. nachfolgend E.3c/dd) und der Aquivalenz (vgl. nachfolgend E.3c/ee)
respektiert.

bb) Art.954 Abs. 1 ZGB erméchtigt die Kantone, die Gebuhren fur die Eintragun-
gen ins Grundbuch, ganz allgemein fir die Inanspruchnahme der Dienste des
Grundbuchamtes und fir die Arbeiten der Grundbuchvermessung festzusetzen
(vgl. J.Schmid, in: Basler Kommentar zum Schweizerischen Privatrecht, Zivilge-
setzbuch I, 2. Aufl. 2003, N 1 zu Art. 954 ZGB). Das kantonale Gesetz bestimmt
auch, wer die GebUlhren zu entrichten hat (vgl. A. Homberger, in: Zircher Kommen-
tar zum ZGB, Band IV/3, Zurich 1938, N 1 zu Art. 954 ZGB). Gemass Art. 799 Abs. 2
ZGB bedarf der Vertrag auf Errichtung eines Grundpfandes zu seiner Verbindlichkeit
der offentlichen Beurkundung. In welcher Weise auf ihrem Gebiet die 6ffentliche
Beurkundung hergestellt wird, bestimmen gemass Art. 55 Abs. 1 Schlusstitel ZGB
die Kantone. Da die Urkundsperson unabhangig davon, ob sie diese Funktion als
Beamter oder freiberuflich auslbt, amtlich und hoheitlich tatig ist (vgl. Schmid,
a.a.0., N 3 zu Art. 55 Schlusstitel ZGB), gehort dazu auch die Festlegung der daflr
erhobenen Gebihren.

Da das kantonale Recht weder im Einflhrungsrecht zum ZGB noch im Gebuh-
rentarif den Kreis der zur Entrichtung der Grundbuchgeblhren Pflichtigen um-
schreibt, ist auf den allgemeinen Grundsatz gemaéss Art. 94 Abs. 1 VRP abzustellen.
In Art. 94 Abs. 1 VRP, der sich auf die nicht streitigen Verfahren bezieht, kommt das
Verursacherprinzip zum Ausdruck (vgl. Cavelti/Vogeli, Die Verwaltungsgerichtsbar-
keit im Kanton St.Gallen, St.Gallen 2003, Rz. 777). Danach hat die vorgeschriebene
Geblhr zu entrichten, wer eine Amtshandlung zum eigenen Vorteil oder durch sein
Verhalten veranlasst hat. Die Beurkundung des Pfandvertrages dient, wie der Ver-
trag selbst, den Interessen des Pfandglaubigers gleichermassen wie jenen des
Pfandschuldners. Gemaéss Art. 963 Abs. 1 ZGB erfolgen die Eintragungen aufgrund
einer schriftlichen Erklarung des Eigentimers des Grundsticks, auf das sich die
Verfligung bezieht. Zur Loschung oder Anderung eines Eintrags bedarf es einer
schriftlichen Erklarung der aus dem Eintrag berechtigten Personen (Art. 964 Abs. 1
ZGB). Zwar dient die Eintragung des Grundpfandrechts in erster Linie dessen ding-
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licher Sicherung und damit dem Interesse des Pfandglaubigers. Indessen ist die
dingliche Sicherung regelméssig Voraussetzung dafir, dass der Pfandschuldner zu
liquiden Mitteln kommt.

Als Verursacher der auf die Eintragung eines Grundpfandrechts gerichteten
Amtshandlungen der Beurkundung des Verpflichtungsgeschéafts und der Eintra-
gung des Verflgungsgeschéafts im Grundbuch erscheinen Pfandglaubiger und
Pfandschuldner gleichermassen. Damit findet die Erhebung der Eintragungs- und
der BeurkundungsgebUhren bei der Rekurrentin als Grundeigentiimerin eine ausrei-
chend klare gesetzliche Grundlage in der allgemeinen Regel zur Kostentragung von
Art. 94 Abs. 1 VRP und ist damit nicht zu beanstanden.

cc) Gemass Nr.11.07.01 des GebUhrentarifs betrdagt die Gebihr fir eine «Um-
wandlung eines Inhaberschuldbriefes in einen Namenschuldbrief oder umgekehrt»
zwischen Fr. 50.— und Fr. 200.-. Fir eine «andere Umwandlung eines Pfandrechts»
belauft sich die Gebihr auf 1,5%0 der Pfandsumme, wenigstens auf Fr. 100.— und
hoéchstens auf Fr.1500.— (Nr.11.07.02 des Gebduhrentarifs). Die Ldschung von
Dienstbarkeiten, Grundlasten, Pfandrechten, Vormerkungen, Anmerkungen sowie
Glaubigerregister-Einschreibungen erfolgt geméass Nr. 70.01 des GebUhrentarifs ge-
bihrenfrei.

Unter Umwandlung ist die Anderung der Pfandart, insbesondere die Umwand-
lung einer Grundpfandverschreibung in einen Schuldbrief oder umgekehrt zu ver-
stehen. Sowohl der Grundpfandverschreibung wie auch dem Schuldbrief liegt ein
offentlich beurkundeter Pfanderrichtungsvertrag zugrunde (vgl. Art.799 Abs.2
ZGB; Tuor/Schnyder/Schmid, in: Das Schweizerische Zivilgesetzbuch, 12.Aufl.
2002, S.1007 und S.1036). Die Entstehung der Grundpfandverschreibung bedarf
wie deren Untergang grundsatzlich der Eintragung im Grundbuch (vgl. Tuor/Schny-
der/Schmid, a.a.0., S.1006/1007). Auch fir die Entstehung und den Untergang
des Schuldbriefes ist eine entsprechende Eintragung im Grundbuch erforderlich
(vgl. Tuor/Schnyder/Schmid, a.a. 0., S.1036). Hingegen erfordert die Umwandlung
einer Grundpfandverschreibung in einen Schuldbrief zwar eine 6ffentliche Beurkun-
dung, jedoch keine Ldschung des bisherigen Pfandrechts und kann mit Zustim-
mung aller Beteiligten ohne Neuerrichtung und Rangverlust jederzeit vorgenom-
men werden (vgl. B. Trauffer, in: Basler Kommentar zum Schweizerischen Privat-
recht, Zivilgesetzbuch Il, 2. Aufl. 2003, N 14 zu Art. 799 ZGB und N 15 zu Art. 825;
D. Staehelin, in: Basler Kommentar zum Schweizerischen Privatrecht, Zivilgesetz-
buch II, 2. Aufl. 2003, N 30 zu Art. 854 ZGB, je mit weiteren Hinweisen; vgl. VRKE
I/2 vom 29. Oktober 2003 in Sachen M. AG, E.2c/bb, S.7).

Demnach ist es gerechtfertigt, im vorliegenden Fall der Umwandlung einer
Grundpfandverschreibung in einen Schuldbrief die Gebulhr entsprechend der
Nr.11.07.02 des Gebulhrentarifs zu bemessen, wobei zusatzlich Nr. 0.2 des GebUh-
rentarifs zu berlcksichtigen ist, da die Umwandlung immer mit einer offentlichen
Beurkundung verbunden ist. Zudem muss bei der Umwandlung einer Grundpfand-
verschreibung in einen Schuldbrief erstmals ein Pfandtitel ausgestellt werden.
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Damit ergibt sich, dass die Geblihr zu Unrecht gestitzt auf Nr.11.01 des Gebiih-
rentarifs erhoben wurde, umso mehr als dem Grundbuchamt bereits aufgrund der
Mitteilung der Pfandgldubigerin vom 11. April 2005 bekannt war, dass die Grund-
pfandverschreibung nicht ersatzlos zu I6schen, sondern durch einen Schuldbrief zu
ersetzen war.

Angesichts der Pfandsumme von Fr. 2250 000.— und dem Satz von 1,5%0 der
Pfandsumme bei einer maximalen Eintragungsgebihr von Fr.1500.— gemaéss
Nr.11.07.02 des Geblihrentarifs ergibt sich nach Verdoppelung fir die Beurkun-
dung des Pfandvertrags in Anwendung von Nr. 0.2 des Gebihrentarifs eine Geblhr
von insgesamt Fr. 3000.—. Zu prifen bleibt, ob diese Geblhrenhdhe flir die Eintra-
gung und die Beurkundung mit dem Kostendeckungs- und Aquivalenzprinzip im
Einklang steht.

dd) Das Kostendeckungsprinzip gilt flr kostenabhdngige Kausalabgaben, wo
keine (geniigend bestimmte) formell-gesetzliche Grundlage besteht oder wo der
Gesetzgeber ausdrlcklich oder sinngeméass zum Ausdruck gebracht hat, dass die
von ihm festgelegte Abgabe kostenabhéngig sein soll. Nach dem Kostendeckungs-
prinzip soll der Ertrag der GebUhren die gesamten Kosten des betreffenden Verwal-
tungszweigs nicht oder nur geringfligig Ubersteigen, was eine gewisse Schemati-
sierung oder Pauschalisierung der Abgabe nicht ausschliesst. Zum Gesamtaufwand
sind nicht nur die laufenden Ausgaben des betreffenden Verwaltungszweigs, son-
dern auch angemessene Ruckstellungen, Abschreibungen und Reserven hinzuzu-
rechnen (BGE 126 | 180 E. 3a/aa mit zahlreichen Hinweisen).

Das Kostendeckungsprinzip erscheint mit einer Gebuhr von Fr. 3000.— nicht als
verletzt. Der Geblihrentarif selbst gibt einen Uberblick tiber die im Bereich der Fiih-
rung des Grundbuchs Kosten verursachenden Tatigkeiten. Die Kosten beschranken
sich dabei nicht auf Personalkosten in Form von Léhnen fir die tber einen beson-
deren Fahigkeitsausweis verfligenden Spezialisten (vgl. Art. 1779 EG zum ZGB;
Art. 11 der Verordnung Uber Kosten und Entschadigungen im Verwaltungsverfah-
ren, Verwaltungsgeblhrenverordnung; sGS 821.1) und fir das Kanzleipersonal,
sondern umfasst auch erhebliche Infrastrukturkosten insbesondere flir die Einrich-
tungen des Grundbuchs selbst und Raumlichkeiten fir Biro und Archiv. Daraus
wird ersichtlich, dass die Uber die GebUhrenerhebung erzielten Einnahmen die Aus-
gaben nicht zu decken vermdgen. Im Ubrigen wire das Kostendeckungsprinzip
auch bei allfélligen Mehreinnahmen erst dann verletzt, wenn diese in erheblichem
Umfang anfielen (K. Vallender, Grundzlige des Kausalabgabenrechts, Bern 1976,
S.73).

ee) Das Aquivalenzprinzip stellt die gebihrenrechtliche Ausgestaltung des Ver-
haltnismassigkeitsgrundsatzes dar. Es bestimmt, dass eine Geblhr nicht in einem
offensichtlichen Missverhaltnis zum objektiven Wert der Leistung stehen darf und
sich in vernlinftigen Grenzen halten muss. Der Wert der Leistung bemisst sich
nach dem Nutzen, den sie dem Pflichtigen bringt, oder nach dem Kostenaufwand
der konkreten Inanspruchnahme im Verhaltnis zum gesamten Aufwand des betref-
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fenden Verwaltungszweigs, wobei schematische, auf Wahrscheinlichkeit und
Durchschnittserfahrungen beruhende Massstabe angelegt werden durfen. Es ist
nicht notwendig, dass die Geblhren in jedem Fall genau dem Verwaltungsaufwand
entsprechen; sie sollen indessen nach sachlich vertretbaren Kriterien bemessen
sein und nicht Unterscheidungen treffen, fir die keine verninftigen Griinde ersicht-
lich sind (BGE 126 | 180 E.3a/bb mit zahlreichen Hinweisen). Die Behorde darf
auch das Interesse des Zahlungspflichtigen an der Amtshandlung sowie in einem
gewissen Umfang dessen finanzielle Leistungsfahigkeit berlicksichtigen. Bei gros-
sen Verfahren kann ein hoher Betrag festgesetzt werden, um die Verluste bei klei-
neren Verfahren zu kompensieren (vgl. BGE 120 la 171 E. 2a).

Die Rekurrentin machte im vorinstanzlichen Verfahren geltend, eine GebUhr von
Fr. 300.— bis Fr. 500.— wiirde dem wirklichen Arbeitsaufwand genlgend Rechnung
tragen. Im Rekursverfahren vertritt sie, indem sie auf Nr.11.07.01 des GebUhren-
tarifs verweist, die Auffassung, eine GebUhr von Fr. 200.— trage dem Arbeitsauf-
wand ausreichend Rechnung. Bei der Festsetzung der Geblhrenhdhe kann der
Leistungsfahigkeit der staatlichen Einrichtung und der mit der amtlichen Handlung
verbundenen Verantwortung, aber auch der wirtschaftlichen Situation des Pflichti-
gen und dessen Interesse am abzugeltenden Akt angemessen Rechnung getragen
werden (vgl. BGE 126 | 180 E.3c/aa mit Hinweis). Beim gegebenen Verhaltnis der
Hohe der Geblhrenbelastung von Fr. 3010.— zur Pfandsumme von Fr. 2250 000.—-
steht fest, dass weder die Errichtung der Grundpfandrechte verunmaglicht noch
Ubermaéssig erschwert wird. Der tatsédchliche Aufwand steht nicht einem offen-
sichtlichen Missverhéltnis zur Umwandlung der Pfandart. Im Gegensatz zur Grund-
pfandverschreibung vermag ein Schuldbrief als Wertpapier den Wert des Grund-
stlicks zu «mobilisieren» (vgl. H.-M. Riemer, Die beschrankten dinglichen Rechte,
2. Aufl. 2000, S.132). Der Umwandlung der Grundpfandverschreibung in einen In-
haberschuldbrief kommt deshalb wirtschaftlich wesentliche Bedeutung zu. Sie darf
sich, zumal sie in einer direkten Relation zu einem Wert steht, der seinerseits mit
dem Wert des Grundstlcks in einem Zusammenhang steht, auch auf die Geblh-
renhdhe auswirken.

Somit steht fest, dass die Geblhrenerhebung in Anwendung der Nrn. 11.07.02
und 0.2 des Geblihrentarifs das Aquivalenzprinzip nicht verletzt.

d) Zusammenfassend ergibt sich, dass der Rekurs teilweise gutzuheissen ist.
Der angefochtene Rekursentscheid der Vorinstanz vom 12.Juli 2005 und die ihm
zugrunde liegende Geblhrenrechnung vom 8. Juni 2005 sind aufzuheben. Aufgrund
der Pfandsumme von Fr. 2250000.- ergeben sich Beurkundungsgeblihren sowie
Eintragungsgeblhren von je Fr. 1500.— zuzlglich Fr. 10.— fir Barauslagen im Rah-
men der Eintragung.
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2. Obligationenrecht

54

Art.82, 107ff. und 372 Abs. 1 OR (SR 220). Haben die Parteien flr die
gegenseitigen Leistungspflichten zwei verschiedene Falligkeitstermine
vereinbart und besteht eine sogenannte unbestdndige Vorleistungspflicht
der einen Partei, so kann sich vom Zeitpunkt der Féalligkeit des zweiten An-
spruchs an auch die vorleistungspflichtige Partei auf Art.82 OR berufen.
Die eigene Vertragstreue ist eine ungeschriebene Voraussetzung des Leis-
tungsverweigerungsrechts.

Kantonsgericht, Ill. Zivilkammer, 12. Mai 2005

Ende Mai / Anfang Juni 2003 schlossen die Parteien einen Werklieferungsvertrag,
dessen Gegenstand die Herstellung von Hundewaschanlagen war. Ab dem 13. Juli
2003 befand sich der Klager (Unternehmer) mit der Fertigstellung der Anlagen in
Verzug. Offen bleiben konnte die Frage, ob die Beklagte (Bestellerin) verpflichtet
war, das verwendete Material bereits vor der Ablieferung des Werkes zu bezahlen.
Am 19. September 2003 trat der Klager mit sofortiger Wirkung vom Werkvertrag
zurlck.

Aus den Erwéagungen:

3. a) Art.82 OR regelt die zeitliche Ordnung der Erflllung synallagmatischer
Vertrage. Die eine Partei muss eine an sich féllige Leistung nicht erbringen, wenn
nicht auch die andere Partei ihre Leistung gehdrig erflllt oder anbietet. Wenn nicht
eine Vorleistungspflicht besteht, sind die beidseitigen Leistungen grundsétzlich Zug
um Zug auszutauschen. Das Leistungsverweigerungsrecht ist durch Einrede auszu-
Uben (Urs Leu, Basler Kommentar, N 1 zu Art. 82 OR). Es handelt sich um ein Ge-
staltungsrecht; erforderlich ist eine entsprechende Willenserklarung (Gauch/Schluep/
Schmid/Rey, Schweizerisches Obligationenrecht, A. T., Band |, 8. Aufl., Nr. 76). Der
belangte Schuldner, der das Leistungsverweigerungsrecht geltend macht, gerat
nicht in Schuldnerverzug (Leu, a.a. 0., N 10 zu Art. 82 OR). Eine besondere Situa-
tion besteht, falls die Parteien flr die gegenseitigen Leistungspflichten zwei ver-
schiedene Félligkeitstermine vereinbart haben, z.B. Lieferung am 1.Februar und
Zahlung am 1. Marz. Am 1. Mérz «holt» der zweite Anspruch den ersten ein und es
stehen zwei fallige Forderungen einander gegeniber (sogenannte unbestandige
Vorleistungspflicht). Von diesem Zeitpunkt an kann nach Uberwiegender Auf-
fassung auch die vorleistungspflichtige Partei sich auf Art. 82 OR berufen (Rolf H.
Weber, Berner Kommentar, 2. Aufl., Bern 2005, N 148 zu Art. 82 OR; Marius Schraner,
ZUrcher Kommentar, N 117 zu Art. 82 OR; Leu, a.a. 0., N 8 zu Art. 82 OR; BGE 127
[l 201). Ob die Pflicht zur Vorleistung besténdig oder unbesténdig ist, bestimmt
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sich, wie die Frage nach dem Bestehen einer Vorleistungspflicht Gberhaupt, nach
der von den Parteien getroffenen Vereinbarung, sofern das Gesetz keine zwingen-
den Bestimmungen enthalt (vgl. BGE 127 Il 202).

Im Werkvertragsrecht ist der Unternehmer gestltzt auf Art. 82 OR berechtigt,
mit der Werkausflhrung zuzuwarten, bis der Besteller eine ausstehende Zahlung
vorgenommen hat (Zindel/Pulver, Basler Kommentar, N9 zu Art.372 OR; Peter
Gauch, Der Werkvertrag, 4. Aufl., Nr. 1280 ff.; Theodor Buhler, Zircher Kommentar,
N 23 zu Art. 372 OR). Das Recht des Unternehmers zur Arbeitseinstellung besteht
unabhéngig von der «Natur» der verzogerten Vergltungsleistung und unabhangig
davon, ob diese im vereinbarten Abrechnungssystem des konkreten Vertrages mit
der einzustellenden Arbeit korrespondiert. Denn nach der Zweckstruktur des Werk-
vertrages stehen Werkleistung und Vergltung insgesamt in einem synallagmati-
schen Abhangigkeitsverhéltnis. Das aber bedeutet, dass der Unternehmer zur Ar-
beitseinstellung auch dann befugt ist, wenn es sich bei der fraglichen Zahlung z. B.
um eine Abschlagszahlung oder um eine Teilzahlung flr geleistete Regiearbeiten
oder fur Teuerung handelt (Gauch, a.a. O., Nr. 1281). In Bezug auf den Besteller ge-
staltet sich die Situation wie folgt: Da gemass Art.372 Abs. 1 OR die Vergltung,
vorbehaltlich einer abweichenden Vereinbarung, erst mit der Ablieferung des be-
endeten Werkes féllig wird, ist die Einrede des nicht erflllten Vertrages vor der Ab-
lieferung Uberflissig, weil sich der Besteller einfach auf den Nichteintritt der Fallig-
keit berufen kann. Wurde ein mangelhaftes Werk abgeliefert, so hat der Besteller,
der sein Nachbesserungsrecht austibt, nach Art.82 OR das Recht, die Vergiitung
bis zur Erflllung der Nachbesserungsschuld zurlickzuhalten. Dieses Recht besteht
bis zu dem Zeitpunkt, da der Unternehmer die verlangte Méangelbeseitigung voll-
standig und ordnungsgemass ausflhrt und die Nachbesserungsarbeit abliefert
(Gauch, a.a. 0., Nr.2377 und Nr.2374). Die Zurlckhaltung des Werklohnes ist ein
zuldssiges Mittel zur Durchsetzung des Verbesserungsanspruches. Sie setzt nicht
voraus, dass der zu beseitigende Mangel eine bestimmte Grosse oder Bedeutung
hat. Der Besteller darf daher die Vergltung auch dann zuriickhalten, wenn die Man-
gel sich lediglich auf untergeordnete Punkte beziehen und die Gebrauchsfahigkeit
des Werkes nicht ernstlich beeintrachtigen (Gauch, a.a. O., Nr.2378). Dem Bestel-
ler steht das Rickbehaltungsrecht des Art.82 OR auch flr einen Vergltungsan-
spruch des Unternehmers zu, der zwar vor der Ablieferung fallig, aber vom Nach-
besserungsanspruch eingeholt wird (Gauch, a.a. O., Nr.2399). Entsprechend ist der
Besteller berechtigt, falls der Unternehmer mit der Ablieferung des Werkes in Ver-
zug ist, vorzeitig fallige Betréage bis zur Fertigstellung des Werkes zurilickzuhalten.
Denn die vom Unternehmer geschuldete Leistung eines mangelfreien Werkes
steht im Austauschverhaltnis mit der vom Besteller geschuldeten Vergutung.

3. ¢) (...) Die Beklagte beruft sich auf die Einrede des nicht erflillten Vertrages
gemass Art. 82 OR. Die allfallige Vereinbarung der Parteien, die Beklagte habe die
Materialrechnungen zehn Tage nach deren Rechnungsstellung zu bezahlen, ware
als unbestandige Vorleistungspflicht zu betrachten, d.h. der Kldger konnte mit sei-
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ner Leistung, der Fertigstellung der Anlagen bis 12.Juli 2003, in Verzug geraten,
auch wenn die Beklagte die Materialrechnungen nicht bezahlt hatte. Die Frage, ob
die Vereinbarung bestand, dass die Beklagte das verwendete Material bereits vor
der Ablieferung des Werkes zu bezahlen hatte, kann offen bleiben: Selbst wenn
dies vereinbart worden ware, war die Beklagte ab dem 13. Juli 2003 berechtigt, die
Vergltung gemass Art. 82 OR zurlickzuhalten. Die Berufung der Beklagten auf die
Einrede des nicht erflllten Vertrages hat zur Folge, dass die Beklagte, selbst wenn
die erwahnte Vereinbarung bewiesen ware, nicht in Schuldnerverzug fiel (vgl. Leu,
a.a.0., N 10 zu Art. 82 OR). Falls die Materialrechnungen vor der Ablieferung des
Werkes zu bezahlen waren, war ab dem 20. Juli 2003 auch der Klager berechtigt,
sich auf Art. 82 OR zu berufen.

4. (Am 19. September 2003 trat der Klager mit sofortiger Wirkung vom Werkver-
trag zurlck. Der Klager war indessen nicht berechtigt, vom Vertrag zurickzutreten.)

4. ¢) (...) Seine Rucktrittserklarung blieb daher wirkungslos, und der Vertrag
bestand weiter. Mit dieser Erklarung brachte er aber zum Ausdruck, dass er nicht
bereit war, seine Leistung zu erbringen. Ab diesem Zeitpunkt war er demzufolge
auch nicht mehr berechtigt, sich auf Art.82 OR zu berufen, denn die eigene Ver-
tragstreue ist eine ungeschriebene Voraussetzung des Leistungsverweigerungs-
rechts (Schraner, a.a. 0., N 173 zu Art. 82 OR; Weber, a.a. 0., N 195 zu Art. 82 OR).
Da sich der Klager mit der Fertigstellung der Waschanlagen in Verzug befand, war
aber die Beklagte berechtigt, geméass den Bestimmungen von Art. 103 bis 109 OR
vorzugehen (Gauch, a.a.O., Nr. 659 ff.).

3. Geistiges Eigentum

55

Art. 24 Abs. 1 lit. b und Art. 52 PatG (SR 232.14); Art.62 Abs. 1 lit. b und
Abs. 2 ZPO (sGS 961.2). Wird wéahrend eines Patentnichtigkeitsverfahrens
teilweise auf Patentansprliche verzichtet, besteht kein Anspruch auf Sistie-
rung, wenn der (veranderte) Streitgegenstand gleichwohl feststeht.

Handelsgericht, 16. August 2005

Aus den Erwéagungen:

3. Gemass Art.62 Abs. 1 lit.b ZPO sistiert der Richter den Prozess, wenn das
Urteil von der Entscheidung in einem anderen Verfahren abhdngt. Beim «anderen
Verfahren» kann es sich ebenfalls um einen Zivilprozess, jedoch auch z.B. um ein
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Straf- oder um ein Verwaltungsverfahren handeln. Die Parteien des anderen Verfah-
rens muissen nicht identisch sein mit den Parteien des sistierten Prozesses (Leuen-
berger/Uffer-Tobler, Kommentar zur Zivilprozessordnung des Kantons St.Gallen,
Bern 1999, N 3a zu Art.62 ZPO). Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung
wird die Héngigkeit eines anderen Verfahrens, dessen Ausgang von prajudizieller
Bedeutung ist, als zureichender Grund fir eine Sistierung anerkannt (BGE 122 Il
217 E.3e). Eine Beeinflussung des Prozesses durch ein anderes Verfahren, ohne
dass man geradezu von Abhéngigkeit sprechen kann, ist vom Richter in Anwen-
dung von Art. 62 Abs.2 ZPO («aus wichtigen Grinden geboten») unter Abwagung
aller Interessen und im Hinblick auf das Gebot der befdrderlichen Prozesserledi-
gung zu wirdigen (Leuenberger/Uffer-Tobler, N 3b und N 4b zu Art. 62 ZPO).

a) Der Beklagte 1 hat mit Erklarung vom 23. Mai 2005 gegeniber dem Eidge-
nossischen Institut fir Geistiges Eigentum (IGE) auf das schweizerische Patent
(...) teilweise verzichtet. Geméass Art. 24 Abs. 1 lit.b PatG kann der Patentinhaber
auf das Patent teilweise verzichten, indem er beim IGE den Antrag stellt, einen un-
abhangigen Patentanspruch durch Zusammenlegung mit einem oder mehreren von
ihm abhangigen Patentanspriichen einzuschranken. Wenn unabhéngige Patentan-
spriche mit von ihnen abhangigen Patentanspriichen zusammengelegt werden, er-
halten die unabhdngigen Patentanspriiche mehr Merkmale, d. h. zuséatzlich diejeni-
gen der abhangigen Patentanspriiche. Dadurch wird deren Schutzbereich tenden-
ziell kleiner (P. Heinrich, PatG/EPU, Kommentar zum Schweizerischen Patentgesetz
und Europaischen Patentlibereinkommen, Zirich 1998, Rz 24.05). Vorliegend hat
der Beklagte 1 mit der Verzichtserklarung vom 23. Mai 2005 unbestrittenermassen
einen neuen Patentanspruch 1 formuliert, welcher den Inhalt der bisherigen Patent-
ansprlche 1-4 umfasst; mithin ist der neue Patentanspruch 1 durch die Zusammen-
legung der erteilten Patentanspriiche 1-4 entstanden. Unbestrittenermassen hat
der Beklagte 1 die bisherigen Patentanspriche 5-10 mit anderer Nummerierung
unverandert gelassen. (...) Der Sinn dieses vom Beklagten 1 erklarten Teilverzichts
kann darin bestehen, das Patent gegen Angriffe resistenter zu machen, indem dem
Klager durch eine geeignete Einschrankung des Patents das Rechtsschutzinteres-
se fur die Nichtigkeitsklage bezlglich des «zu weiten» Teils genommen wird (Hein-
rich, a.a. 0., Rz 24.02). Ein Teilverzicht hat, wenn eine Nichtigkeitsklage hédngig ist,
die Bedeutung einer teilweisen Klageanerkennung (SMI 1976, 23 E.2; Heinrich,
a.a.0., Rz 24.11). Mit der im Sinne eines Teilverzichts nach Einreichung der vorlie-
genden Klage vom Beklagten 1 vorgenommenen Zusammenlegung der bisherigen
Patentanspriiche 1-4 in den neuen Patentanspruch 1 erfahrt das Klagefundament
der Nichtigkeitsklage der Klagerin grundsétzlich keine Anderung abgesehen davon,
dass allenfalls mit der Zusammenlegung der bisherigen Patentanspriiche 1-4 der
Schutzbereich des Streitpatents eingeschrankt wird. In dem Masse, als eine solche
Einschréankung des Schutzbereichs vorliegt, liegt eine teilweise Klageanerkennung
durch die Beklagten vor. Die Beklagten sind an diese Erklarung, wonach die bishe-
rigen Patentanspriiche 1-4 zusammengelegt worden sind, gebunden.
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Ob ein Teilverzicht zulassig war, kann vom Gericht im Rahmen einer Nichtig-
keitsklage Uberprift werden, wobei allenfalls ein Teilverzicht als unwirksam zu be-
handeln ist (SMI 1974, 93; Heinrich, a.a. 0., Rz 24.15). Vorliegend ist indessen die
Gultigkeit des Teilverzichts nicht richterlich zu Uberprifen, nachdem die Klagerin
dessen Giltigkeit ausdricklich nicht bestreitet.

b) Die Beklagten verlangten die Sistierung des vorliegenden Verfahrens, weil der
genaue Gegenstand des beantragten Teilverzichts resp. der genaue Anspruchswort-
laut des Schweizer Patents erst mit der Prifung der Zuldssigkeit des Teilverzichts
durch das IGE eindeutig festgelegt werde. In der Zwischenzeit sei unsicher, was genau
Gegenstand des Patentschutzes und damit auch Streitgegenstand ist, womit der Rich-
terin dieser Interimsphase die Gultigkeit des Teilverzichts nicht Gberprifen konne. Die
Klagerin hielt fest, es sei mit Sicherheit zu erwarten, dass das IGE den Teilverzicht,
nachdem es sich dabei um eine reine Formsache handle, akzeptieren werde.

Der Patentinhaber kann durch Teilverzicht die Anderung der Patentanspriche
selbst bewirken. Zu diesem Zweck reicht er eine Erklarung des teilweisen
Verzichts ein, in der er die gewiinschten Anderungen der Patentanspriiche angibt;
eine Begrindung ist nicht erforderlich (Art. 96 PatV). Die Beschreibung, die Zeich-
nungen und die Zusammenfassung kénnen nicht geandert werden, jedoch gelten
ihre Teile, die mit der Neufassung der Patentanspriiche nicht vereinbar sind, als
nicht vorhanden (Art. 97 Abs. 2 PatV). Das IGE prift bei der Erklarung, ob diese die
Bedingungen des Art. 24 PatG erflllt, ob die verbleibenden Anspriiche ausreichend
klar sind und ob sie darlber hinaus den Einheitsregeln (Art. 52 PatG, Art. 30 PatV)
entsprechen. Der Teilverzicht wird anschliessend in das Patentregister eingetragen
und eine Ergdnzung der Patentschrift mit der Neufassung der Patentanspriiche
veroffentlicht (Art. 98 Abs. 1 und 2 PatV; Heinrich, a.a.0., Rz42.11; J.-L. Comte,
Schweizerisches Patenterteilungsverfahren, in: Bertschinger/Minch/Geiser, Schwei-
zerisches und europaisches Patentrecht, Basel 2002, Rz 7.78). Vorliegend ist in
Ubereinstimmung mit der Klagerin davon auszugehen, dass das IGE den vom Be-
klagten 1 erklarten Teilverzicht betreffend das Streitpatent ohne weiteres, nachdem
die gesetzlichen Voraussetzungen offensichtlich erfillt sind, in das Patentregister
eintragen wird. Aber auch die Beklagten bringen keinerlei Griinde vor, weshalb der
vom Beklagten 1 erklarte Teilverzicht nicht in der am 23. Mai 2005 erklarten Form
ins Register eingetragen werden sollte. Sie legten insbesondere nicht dar, dass die
Erklarung Zusétze enthalte, welche zu Unklarheiten flihren kdnnten, sondern raum-
ten selber ein, dass ausschliesslich ein unabhangiger Patentanspruch (Anspruch 1)
durch Zusammenlegung mit mehreren von ihm abhéangigen Patentansprichen (An-
spriche 2, 3 und 4) eingeschréankt werde, was in genau dieser Form in Art.24
Abs. 1 lit.b PatG vorgesehen ist. Damit ist davon auszugehen, dass der Prozess-
gegenstand, namlich das Streitpatent, in dem Umfang, in welchem es gemass
Erklarung eines teilweisen Verzichts vom 23. Mai 2005 aufrecht erhalten worden
ist, feststeht. Damit kann das vorliegende Verfahren auf dieser Grundlage weiter-
geflhrt werden, und das Sistierungsgesuch ist abzuweisen.
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c) Das Sistierungsgesuch ware aber auch dann abzuweisen, wenn bis zum Ent-
scheid des IGE betreffend den Teilverzicht unsicher wére, was genau Gegenstand
des Patentschutzes und damit im vorliegenden Verfahren Streitgegenstand ist. Wie
bereits ausgeflhrt, bestreitet die Klagerin die Gultigkeit des Teilverzichts nicht, so
dass das Handelsgericht Uber diesen auch nicht zu befinden hat. Die Klagerin ver-
langt somit im vorliegenden Verfahren, es sei die Nichtigkeit des schweizerischen

Patents (...) festzustellen, wobei es um den Schutzumfang des Patents entspre-
chend der Erklarung des Beklagten 1 betreffend einen teilweisen Verzicht auf das
Patent (...) geht. Die Klagerin hat ausdriicklich erklart, dass trotz des erklarten und

von ihr anerkannten Teilverzichts der Klagebegrindung im Moment nichts beige-
flgt zu werden brauche, sondern die Beklagten ohne weiteres darlegen konnten,
wieso entgegen der Klagebegriindung die Gegenstdnde ihres Patents doch neu
oder allenfalls flr die Fachperson nicht naheliegend gewesen seien. Wirde also
das IGE den Teilverzicht nicht akzeptieren, hatte das Handelsgericht dennoch den
von den Beklagten erklarten und von der Klagerin akzeptierten Teilverzicht im Sin-
ne einer teilweisen Klageanerkennung zu bertcksichtigen, womit auch in diesem
Fall der Schutzumfang des Streitpatents und damit der Streitgegenstand festste-
hen wirde. Die Verfligung des IGE hatte also im vorliegenden Verfahren keine préa-
judizierende Wirkung. Damit ware auch in diesem Fall das Sistierungsgesuch der
Beklagten abzuweisen.

Im Ubrigen hat die Klagerin bereits dargelegt, weshalb der Prozess auf der
Grundlage der neuen Patentanspriiche weitergefiihrt werden kann, nachdem sich
die Klagebegriindung insbesondere bereits auf den Gegenstand des neuen Patent-
anspruchs 1 beziehe. Und auch die Beklagten haben bereits einlasslich zur Gltig-
keit des eingeschrankten Klagepatents Stellung genommen, womit auch sie —
zumindest im Rahmen dieser Ausfihrungen — davon ausgehen, dass der Schutz-
umfang des Streitpatents und damit der Streitgegenstand hinreichend feststeht.

d) Zusammenfassend ist festzuhalten, dass das vorliegende Urteil nicht von der
Entscheidung in einem anderen Verfahren, insbesondere von der Verfligung des
IGE betreffend Zulassigkeit des vom Beklagten 1 erklarten, teilweisen Verzicht auf
das Patent (...), abhéngt. Das Sistierungsgesuch ist deshalb abzuweisen.
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Ill. Strafrecht

56

Art. 138 Ziff. 1 Abs. 2 und Art. 147 StGB (SR 311.0). Ubergibt der Kontoin-
haber einer Drittperson eine Bankkarte samt PIN (personliche Identifikations-
nummer) und verstdsst diese Person gegen die vom Kontoinhaber erteil-
ten Benutzungsanweisungen, indem sie flr eigene Zwecke Geld bezieht,
so liegt Veruntreuung und nicht betriigerischer Missbrauch einer Datenver-
arbeitungsanlage vor.

Kantonsgericht, Strafkammer, 12. April 2005

X Ubergab vor einem langeren Auslandaufenthalt dem Angeklagten seine Bankkar-
te samt PIN (personlicher Identifikationsnummer) mit der Anweisung, ihm auf ent-
sprechende Aufforderung Geld ins Ausland zu senden. Der Angeklagte bezog in
der Folge mit der Bankkarte auch mindestens Fr. 3500.— flr eigene Zwecke.

Aus den Erwéagungen:

Was die rechtliche Wirdigung dieses Sachverhalts betrifft, ist die Subsumtion
unter Art. 147 StGB (betrlgerischer Missbrauch einer Datenverarbeitungsanlage)
durch Anklage und Vorinstanz zwar vertretbar. So wird in der Botschaft ausgefihrt,
Art. 147 StGB solle die mittels Datenmanipulation — wozu der unbefugte Einsatz
von Daten zédhle, wo Unberechtigte durch die an sich «richtige» Verwendung von
Daten in die Datenverarbeitung eingreifen — bewirkte Vermogensverschiebung er-
fassen und stelle entscheidend auf das Tatmittel ab. Grundsatzlich unerheblich sei
die Beziehung des Taters zum Opfer und zu den verschiedenen Vermdgenswerten.
Es sei deshalb denkbar, dass das von Art. 147 StGB erfasste Delikt auch an Werten
begangen werde, die bisher durch die Untreuetatbestdnde geschltzt gewesen
seien (BBl 1991 II, 10201.). Niklaus Schmid sieht den Tatbestand von Art. 147 StGB
denn auch explizit in einem Sachverhalt wie dem vorliegenden, wo dem Tater
Karte und Code vom Berechtigten anvertraut wurden und jener sodann Uber den
abgesprochenen Rahmen hinaus Geld abhebt, erflllt. Dies mit der Begrindung,
dass hier das System von einem Unberechtigten benutzt werde, da die Benltzung
der Karte durch Dritte vom Herausgeber regelméssig verboten werde (N. Schmid,
Computer- sowie Check- und Kreditkarten-Kriminalitat, Zlrich 1994, § 7 N 67). Aller-
dings ist dieses Ergebnis wenig lberzeugend und nicht sehr befriedigend, wurde
doch Art. 147 StGB in Anlehnung an den klassischen Betrugstatbestand geschaffen,
der dann versagt, wenn nicht ein Mensch, sondern eine Maschine «getauscht»
wird. Eine Tauschung steht hier aber nicht im Vordergrund; anders waére es, wenn
der Dieb, der Finder oder der Falscher Karte und Code im automatisierten Zah-
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lungsverkehr eingesetzt hatte (vgl. BBl 1991 II, 1022). Vorliegend steht hingegen
ein Vertrauensverhéltnis im Vordergrund, welches vom Angeklagten missbraucht
wurde. So ldge klarerweise Veruntreuung vor, wenn X dem Angeklagten sein Bank-
guthaben in bar anvertraut oder ihm eine Vollmacht fir sein Konto erteilt hatte;
wertungsmassig nicht anders verhalt es sich mit dem Uberreichen von Bankkarte
und Bekanntgabe der PIN. Dass der Sachverhalt aufgrund der allgemeinen Ver-
tragsbestimmung, wonach eine Bankkarte nur vom Kontoinhaber/Vertragspartner
benutzt werden darf (entsprechende Vertragsbestimmungen sind vorliegend aller-
dings nicht bei den Akten), von Veruntreuung zu Betrug bzw. betriigerischem Miss-
brauch einer Datenverarbeitungsanlage «kippt», erscheint nicht sachgerecht. Des-
halb ist der Angeklagte flr den unberechtigten Bezug von mindestens Fr. 3500.—
der Veruntreuung (Art. 138 Ziff. 1 StGB) schuldig zu sprechen.

57

Art. 140 Ziff. 2 StGB (SR 311.0). «Andere gefahrliche Waffe»: Als Waffen
kénnen von vornherein nur solche Gegenstéande gelten, die nach ihrer ob-
jektiven Bestimmung — also unabhangig von der Art der Verwendung im
konkreten Fall — dem Angriff oder der Verteidigung dienen. Zweckbestim-
mung als Waffe verneint fir ein Kiichenmesser.

Kantonsgericht, Stratkammer, 12. April 2005

Der Angeklagte Uberfiel zusammen mit einem Mittater eine Tankstelle. Beide Tater
hielten wahrend des Uberfalls lange Kichenmesser, welche sie zuvor aus der
Wohnung der Mutter des Angeklagten mitgenommen hatten, in der rechten Hand.

Aus den Erwéagungen:

2. Gemass Art. 140 Ziff.2 StGB wird der Rauber mit Zuchthaus oder mit Ge-
fangnis nicht unter einem Jahr bestraft, wenn er zum Zweck des Raubes eine
Schusswaffe oder eine andere gefdhrliche Waffe mit sich fihrt. Der Begriff der
«anderen gefahrlichen Waffe» im Sinne von Art. 140 Ziff. 2 StGB wird in Lehre und
Rechtsprechung in Bezug auf den in Art. 140 Ziff. 2 StGB vorausgesetzten Gefahr-
dungsgrad seit seiner Einfihrung im Rahmen der Teilrevision von 1981 kontrovers
diskutiert und verwendet. Dabei stellt die Lehre im Vergleich zur Rechtsprechung
mehrheitlich hohere Anforderungen an eine «geféhrliche Waffe». Insbesondere
auch neuere Lehrmeinungen verlangen eine éahnliche Distanzwirkung wie bei
Schusswaffen. Dies fuhrt dazu, dass sie Hieb- und Stichwaffen ganz generell die
Eigenschaften einer «geféhrlichen Waffe» absprechen, da sie ihren Trager nicht in
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die Lage versetzen wiirden, jemanden auf Distanz zu téten und ihr Einsatz Uberdies
einen nicht unerheblichen Krafteinsatz erfordere (so ausdriicklich Niggli/Riedo,
Basler Kommentar, N 145 und 148 zu Art. 139 StGB, und Lauener, Die Gefahrlich-
keit als qualifizierendes Tatbestandsmerkmal im schweizerischen Strafrecht, Diss.
Zlrich 1994, 93f.; dhnlich Trechsel, Kurzkommentar, N 20 zu Art. 139 StGB, wel-
cher Stichwaffen nur ausnahmsweise als «gefahrliche Waffen» einstuft; anderer
Meinung wohl Rehberg/Schmid/Donatsch, Strafrecht Ill, Zirich 2003, 133f.). Das
Kantonsgericht folgte dieser Lehrmeinung in einem neueren Entscheid nicht (GVP
2004 Nr.52). Es ging vielmehr unter anderem auch in Anlehnung an die bundes-
gerichtliche Rechtsprechung davon aus, dass Messer grundsétzlich ebenfalls als
«gefahrliche Waffen» in Frage kommen kénnen. Deren Gefahrlichkeit im Sinne von
Art. 140 Ziff.2 StGB durfe nicht einfach deshalb generell verneint werden, weil
ihnen keine dhnliche Distanzwirkung wie Schusswaffen zukomme und ihr Einsatz
zudem einen grosseren Kraftaufwand erfordere. Vielmehr bedirfe es zur Beant-
wortung dieser Frage einer Gesamtbetrachtung. Das Kantonsgericht hat in dem ge-
nannten Entscheid verschiedene Kriterien, wie sie diesbezlglich von Bedeutung
sein konnen, dargestellt. Dabei ist zu bericksichtigen, dass das Waffengesetz in
diesem Zusammenhang lediglich hilfsweise herangezogen werden kann, da es den
Begriff der « Waffe» eigenstandig umschreibt und dieser insofern nicht vollstédndig
mit dem Waffenbegriff des Strafgesetzbuches deckungsgleich ist (Fiolka, Bemer-
kungen zu BGE 129 IV 348ff.; AJP 2004, 1016; Weissenberger, Die Strafbestim-
mungen des Waffengesetzes, AJP 2000, 156; Niggli/Riedo, Basler Kommentar,
N 160 zu Art. 139 StGB).

Waéhrend die Frage nach dem in Art. 140 Ziff. 2 StGB vorausgesetzten Gefahr-
dungsgrad in Lehre und Rechtsprechung unterschiedlich beantwortet wird, besteht
aber weitgehende Einigkeit darin, dass als Waffen von vornherein nur solche Gegen-
stédnde gelten konnen, die nach ihrer (objektiven) Bestimmung dem Angriff oder der
Verteidigung dienen (vgl. Hurtado Pozo, Droit pénal: partie spécial, Zirich 1997,
N 810; Niggli/Riedo, Basler Kommentar, N 130 zu Art. 139 StGB; Rehberg/
Schmid/Donatsch, a.a. 0., 133; Trechsel, Kurzkommentar, N 20 zu Art. 139 StGB,;
BGE 1181V 146; BGE 117 IV 138f1.). Diese Zweckbestimmung ist jedenfalls bei einem
Kichenmesser nicht gegeben. Insofern unterscheidet sich der vorliegend zu beurtei-
lende Sachverhalt wesentlich von jenem, wie er durch das Kantonsgericht im erwahn-
ten Entscheid (GVP 2004 Nr. 52) zu beurteilen war. Die Tatsache, dass insbesondere
ein Kichenmesser mit den vorliegend vorhandenen Eigenschaften durchaus auch
wie eine Waffe eingesetzt werden kann und dann unter Umstanden nicht weniger ge-
fahrlich ist, macht es noch nicht zur Waffe; denn der Begriff der Waffe wird im Gegen-
satz zu jenem des gefahrlichen Gegenstandes — wie ihn der Gesetzgeber beispiels-
weise in Art. 123 Ziff. 2 Abs. 2 StGB verwendet hat — abstrakt, d. h. unabhéngig von
der Art der Verwendung im konkreten Fall definiert (vgl. BGE 117 IV 138f.; vgl. auch
PKG 1999 Nr.8; GVP 1995 Nr.47; zur Abgrenzung des gefahrlichen Gegenstandes
von der geféahrlichen Waffe vgl. auch Stratenwerth, Schweiz. Strafrecht, BT I, Bern
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2003, 83 N 25f1.). Dementsprechend stuft die Lehre beispielsweise auch Metzger-
messer zwar als «geféhrlichen Gegenstand», nicht aber als «gefahrliche Waffe» ein
(Rehberg/Schmid/Donatsch, a.a. 0., 133); ebenso verneinte das Bundesgericht die
Qualifikation eines Hammers als «gefahrliche Waffe» (BGE 112 IV 131.). Nachdem un-
bestritten ist, dass es sich bei dem vom Angeklagten verwendeten Messer um ein ei-
gentliches Kiichenmesser gehandelt hat, scheidet somit nach dem Gesagten die
Qualifikation nach Art. 140 Ziff. 2 StGB bereits von vornherein aus. Die Vorinstanz hat
daher die Anwendung von Art. 140 Ziff. 2 StGB im Ergebnis zu Recht verneint und den
Angeklagten im Zusammenhang mit dem Uberfall auf die Tankstelle in zutreffender
Weise des Raubes nach Art. 140 Ziff. 1 StGB schuldig gesprochen.

IV. Rechtspflege

1. Gerichtsorganisation und -verfahren allgemein

58

Art. 78 Abs.2 GerG (sGS 941.1); Art.60 Abs. 1, Art. 146 Abs. 1, Art. 153
Abs. 2 und Art. 254 Abs. 1 lit. ¢ ZPO (sGS 961.2); Art. 274d OR (SR 220). Er-
scheinen die Parteien nicht zum Vorstand und enthielt die Vorladung kei-
nen Hinweis auf die Folgen unentschuldigten Ausbleibens, so handelt eine
Schlichtungsstelle willkirlich, wenn sie das Verfahren mit der Feststellung
«unvermittelt» und mit einer Fristansetzung zur Klage abschliesst.

Kantonsgericht, Prasident der Ill. Zivilkkammer, 21. Juli 2005

Aus den Erwagungen:

Mit der Rechtsverweigerungsbeschwerde an das Kantonsgericht kann u.a. gel-
tend gemacht werden, dass eine Schlichtungsstelle bei Austbung ihrer Befugnisse
willklrlich gehandelt habe (Art. 254 Abs. 1 lit.c ZPO).

1. Die Klager werfen der Schlichtungsstelle sinngemass Willkir bei der AusU-
bung der Befugnisse vor, indem diese das Schlichtungsverfahren mit der aktenwid-
rig protokollierten Feststellung, die Parteien seien unentschuldigt nicht zum Vor-
stand erschienen, kurzerhand als «unvermittelt» abschloss, statt einen neuen Termin
anzuberaumen. Tatsache sei namlich, so die Beschwerdefiihrer, dass sich beide
Parteien sehr wohl rechtzeitig entschuldigt hatten; Uberdies seien sie — dies wird
ausdrUcklich gertigt — Uber die Folgen allfélligen Ausbleibens nicht orientiert worden.
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2. Die Vorinstanz weist vorab darauf hin, dass die Verhandlung schon einmal
verschoben worden sei, raumt dann ein, dass sich die Parteien wohl formell ent-
schuldigt hatten — die Klagerin 1 aus gesundheitlichen Grinden, der Klager 2
wegen Todesfallen in der Familie und der Beklagte wegen einer Terminkollision —,
halt jedoch daflr, dass die Entschuldigungen materiell nicht genlgt hatten; zudem
hatten die Parteien eine Vertretung abordnen kdénnen, auf welche Moglichkeit
schon auf der Vorladung aufmerksam gemacht worden sei.

Zum Vorwurf, die Parteien seien Uber die Folgen unentschuldigten Ausbleibens
nicht orientiert worden, nimmt die Vorinstanz nicht Stellung.

3. Bleibt der Klager unentschuldigt aus, so gilt das Schlichtungsbegehren als zu-
rickgezogen (Art.274 d OR i.V. m. Art. 153 Abs. 2 und 146 Abs. 1 ZPO; Leuenber-
ger/Uffer-Tobler, Kommentar zur Zivilprozessordnung des Kantons St.Gallen, N 5 zu
Art. 146 ZPO und N 3d zu Art. 153 ZPO).

a) Die Vorinstanz hatte also, wenn sie die Klager schon als unentschuldigt aus-
geblieben erachtete, das Schlichtungsverfahren in Anwendung von Art.83 lit.b
ZPO als erledigt abschreiben missen, statt den Fall mit der Feststellung «unvermit-
telt» und einer Fristansetzung zur Klage abzuschliessen (wodurch unndtige Weite-
rungen, wie die Klage beim Kreisgericht, vermieden worden waren). Die von der
Vorinstanz zitierte andere Auffassung eines Kommentators (Peter Higi, Zlrcher
Kommentar, N 38ff. zu Art.274 d OR) basiert ausdrlcklich auf der Meinung, dass
nur bei einer Feststellung der Nichteinigung der Klageweg gemass Art. 274d Abs. 1
offen bleibe. Dem ist nach der zweifellos bundesrechtskonformen, eigenstandigen
Regelung des Verfahrens im Kanton St.Gallen nicht so. Zum einen ist es dem Kla-
ger unbenommen, ein Wiederherstellungsgesuch zu stellen (Art. 85 ff. GerG), zum
andern ist es ihm jederzeit moglich, in der gleichen Sache erneut an die Schlich-
tungsstelle zu gelangen (Leuenberger/Uffer-Tobler, a.a.O., N 3d zu Art. 153 ZPO
sowie N 2 zu Art. 146 ZPO und N 7 zu Art. 147 ZPO).

Eine Aufhebung der vorinstanzlichen Erledigungsverfliigung (Vermittlungsproto-
koll vom 23./24.03.2005) aus diesem Grund ist, mangels entsprechender Rige —
es gilt das Rigeprinzip (Art.255 Abs.2 ZPO; vgl. dazu Leuenberger/Uffer-Tobler,
a.a.0., N 2b zu Art. 255 ZPO) -, freilich ausgeschlossen.

b) Nach Art. 78 Abs. 2 GerG halt der Richter die Verwirkungsfolge in der Vorladung
fest, und nach der Legaldefinition von Art. 60 Abs. 1 ZPQ ist eine Partei (nur dann) sau-
mig, wenn sie trotz Androhung der Sdumnisfolge eine Vorladung unentschuldigt nicht
beachtet. Diese Bestimmungen gelten auch flir das Verfahren vor der Schlichtungsstel-
le, welche zu den richterlichen Behorden des Gerichtskreises gehort (Art. 9 GerG).

Die Vorladung vom 28. Februar 2005 zur Schlichtungsverhandlung vom 23. Mérz
2005 enthalt keinen Hinweis auf die Folgen unentschuldigten Ausbleibens, und
zwar weder den gesetzeskonformen Hinweis, dass das Schlichtungsbegehren
diesfalls als zurlickgezogen gelte (Art. 153 Abs. 2 i.V. m. Art. 146 Abs. 1 ZPO), noch
den, dass die Verhandlung gleichwohl stattfinde und gegebenenfalls als «unver-
mittelt» mit der Fristansetzung zur Klage abgeschlossen wirde. (... .)
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Das bedeutet, dass in casu die Klage weder zufolge Riickzugs hatte als erledigt
abgeschrieben werden dirfen (was auch nicht geschah), noch — mangels Saumnis
im Sinne der Legaldefinition von Art. 60 Abs. 1 ZPO — das Verfahren einfach weiter-
geflihrt werden durfte (Art. 61 ZPO).

Der Vorinstanz kann unter diesen Umstdnden der Vorwurf der Willkdr in der
Rechtsanwendung nicht erspart bleiben (Art. 254 Abs. 1 lit. ¢ ZPO). Die Erledigungs-
verfigung gemass Protokoll vom 23./23. Méarz 2005 ist daher aufzuheben und die
Sache an die Schlichtungsstelle zurlickzuweisen.

2. Verwaltungsrechtspflege

59

Art. 80 Abs. 1 VRP (sGS 951.1); Art. 82 Abs. 2 und Art. 83 StVG (sGS 140.1).
Wenn die sachgemass anwendbaren Bestimmungen Uber die Beschwer-
de keine spezifischen Normen enthalten, konnen im 6ffentlich-rechtlichen
Klageverfahren die zivilprozessualen Vorschriften analog angewendet wer-
den. Ein Parteiwechsel ist im 6ffentlich-rechtlichen Klageverfahren zulas-
sig. — Ein entlassener offentlich-rechtlich Angestellter hat die Mdglichkeit,
die Kiindigung als rechtswidrig zu rigen und auf dem Anfechtungsweg die
Wiederbeschéaftigung zu erstreiten, er kann aber auch die Kindigung als
solche akzeptieren und auf dem Klageweg eine Entschadigung geltend
machen. — Im 6ffentlichen Dienstrecht ist eine Verldngerung der Probezeit
beim Vorliegen eines triftigen Grundes fiur die Aufldsung des Arbeitsver-
haltnisses zulassig.

Verwaltungsgericht, 22. Méarz 2005

X. wurde per 1. April 2004 vom Spital Y. als Mitarbeiterin im Reinigungsdienst einge-
stellt. Die ersten drei Monate galten als Probezeit mit einer Kiindigungsfrist von vier-
zehn Tagen. Nach deren Ablauf betrug die Kiindigungsfrist drei Monate. Am 29. Juni
2004 vereinbarten die Parteien die Verlangerung der Probezeit bis 30. September
2004. Mit Verfligung vom 15. September 2004 I6ste das Spital das Anstellungsver-
haltnis per 30.September 2004 auf. Diese Verfligung erwuchs unangefochten in
Rechtskraft. In der Folge erhob X. Klage gegen die Spitalregion Y. und beantragte, die
Beklagte sei zu verpflichten, ihr den Lohn fir Oktober sowie eine Entschadigung
wegen missbrauchlicher Kindigung zu bezahlen. Zur Begriindung brachte sie u.a.
vor, die Verlangerung der Probezeit sei widerrechtlich. Das Spital Y. beantragte die Ab-
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weisung der Klage, da die Klagerin die Kiindigung nicht angefochten habe. Bei 6ffent-
lichen Anstellungen sei eine Verldngerung der Probezeit zuldssig. Die Parteien hatten
sich zudem einvernehmlich Uber die Verlangerung geeinigt. Hatte die Probezeit nicht
verlangert werden kénnen, so ware der Klagerin geklndigt worden. In der Folge teil-
te die Kantonale Arbeitslosenkasse mit, sie werde sich am Prozess als Hauptpartei be-
teiligen, da sie der Klagerin Leistungen erbringen und damit in Anwendung von Art. 29
AVIG in die strittige Lohnforderung eintreten werde.

Aus den Erwagungen:

2. a) Gemaéss Art. 53 Abs.2 ZPG ist ein Parteiwechsel ohne Einvernehmen der
Parteien zuldssig, wenn der Streitgegenstand wahrend des Prozesses verdussert
wird und der Erwerber in den Prozess eintritt. Unter Verdusserung ist nicht nur die
rechtsgeschaftliche Ubertragung des Streitgegenstandes (z.B. durch Verkauf,
Schenkung, Zession) zu verstehen, sondern auch ein Ubergang auf dem Weg der
Legalzession (Leuenberger/Uffer-Tobler, Kommentar zur Zivilprozessordnung des
Kantons St.Gallen, Bern 1999, Art. 53 N 4; GVP 1994 Nr.52).

b) Art.80 VRP verweist beziglich der anwendbaren Verfahrensnormen auf die
Beschwerde. Beim Beschwerdeverfahren handelt es sich jedoch um ein Anfech-
tungsverfahren. Deshalb sind auch die zivilprozessualen Verfahrensbestimmungen
sachgemass anzuwenden, wo dies im offentlich-rechtlichen Klageverfahren als
typischem Zweiparteienverfahren angezeigt ist und das Beschwerdeverfahren kei-
ne spezifischen Normen enthalt. Nachdem die Vorschriften lber die Beschwerde
keine Bestimmungen Uber den Parteiwechsel enthalten, ist Art. 53 ZPG analog an-
zuwenden.

c) Gemass Art.29 Abs.2 AVIG tritt die Arbeitslosenkasse mit der Zahlung von
Arbeitslosenentschadigung in die Lohn- und Entschadigungsanspriche ein, die dem
Arbeitnehmer gemaéss Art. 11 Abs. 3 AVIG gegenliber dem Arbeitgeber zustehen. Es
handelt sich um eine Legalzession, die sich auf allfallige Lohnanspriiche oder auf
Entschadigungsanspriche wegen vorzeitiger Kindigung des Arbeitsverhaltnisses
bezieht (vgl. Art. 11 Abs. 3 AVIG). Soweit die Kantonale Arbeitslosenkasse der Klage-
rin Leistungen als Ersatz flr den strittigen Oktoberlohn erbracht hat, ist sie damit als
Hauptpartei anstelle der Klagerin in den Prozess eingetreten. Nicht als Partei zu
behandeln ist sie jedoch in Bezug auf das Rechtsbegehren um Zusprechung einer
Entschadigung wegen missbrauchlicher Kiindigung. Eine derartige Entschadigung
hat primar ponalen Charakter und soll den missbrauchlich entlassenen Arbeitnehmer
flr die erlittene Ungerechtigkeit, nicht aber flr den Arbeitsausfall entschadigen. Die
Kantonale Arbeitslosenkasse kann deshalb in eine allféllige, der Klagerin zustehende
Entschadigungsforderung im Sinne von Art. 336a Abs. 1 OR nicht eintreten.

d) Die Kantonale Arbeitslosenkasse hat entgegen ihren Ausfiihrungen keine An-
gaben Uber allféllig erbrachte Leistungen gemacht. Auch hat sie nach der Erklarung
Uber ihre Beteiligung am Prozess auf eine Replik verzichtet. Fehlt der Nachweis
Uber erbrachte Leistungen, so erweist sich ihre Klage als unbegriindet.
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3. Die Beklagte erachtet das Begehren der Klagerin als unzuldssig, weil sie es
unterlassen habe, gegen die Auflésung des Angestelltenverhaltnisses zu rekurrieren.

a) Unbestritten ist, dass die Klagerin gegen die Auflosung des Angestellten-
verhaltnisses nicht rekurriert hat. Sie dusserte zwar wiederholt ihre Bereitschaft zur
Weiterflihrung der Arbeit, liess aber die gesetzliche Rekursfrist ungenutzt verstreichen.

b) Gemaéss Art. 342 OR bleiben die Vorschriften des Bundes, der Kantone und
Gemeinden Uber das o6ffentlich-rechtliche Dienstverhaltnis vorbehalten. Die Be-
stimmungen des OR sind damit grundsatzlich auf 6ffentlich-rechtliche Angestell-
tenverhéltnisse wie dasjenige zwischen Klagerin und Beklagter nicht anwendbar.
Indessen ist es mdglich, dass die Normen des OR kraft statischer oder dynami-
scher Verweisung in einem 6ffentlich-rechtlichen Erlass zu ¢ffentlichem Recht des
betreffenden Gemeinwesens werden. Wo solche Verweise fehlen und das &ffent-
liche Recht eine Licke aufweist, die nicht durch analoge Anwendung anderer
offentlich-rechtlicher Normen geflllt werden kann, ist die analoge Anwendung der
Vorschriften des OR in Betracht zu ziehen. DarUber hinaus werden die Normen des
OR zuweilen als Minimal Standards verstanden, als minimale Schutzvorschriften,
die vom offentlichen Dienstrecht nicht unterschritten werden dirfen (vgl. M. Bert-
schi, Auf der Suche nach dem einschlagigen Recht im &6ffentlichen Personalrecht.
Das Heranziehen ergdnzend anwendbarer Normen, besonders des Obligationen-
rechts, in: ZBI 105/2004, S.617 ff. mit zahlreichen Hinweisen).

Die in einem offentlich-rechtlichen Erlass vorgenommene Verweisung auf
Bundeszivilrecht macht dieses zum offentlichen Recht des betreffenden Gemein-
wesens und ist nach dessen Regeln anzuwenden und auszulegen (T.Poledna,
Anndherungen ans Obligationenrecht, in: Personalrecht des 6ffentlichen Dienstes,
Bern 1999, S.213). Allerdings ist das Gemeinwesen auch dann nicht im selben
Mass frei wie ein Privater. Insbesondere ist der Staat selbst dort, wo er im Rahmen
seiner offentlichen Aufgaben privatrechtlich auftritt, an die verfassungsmaéssigen
Grundrechte gebunden. Somit kann die Verweisung eines offentlich-rechtlichen
Erlasses auf das Einzelarbeitsvertragsrecht zum vornherein nur dazu flhren, dass
dieses in modifizierter Form zur Anwendung gelangt. Dabei geht es darum, dass
insbesondere die Grundsétze der Gesetzmassigkeit, des 6ffentlichen Interesses,
der Verhéltnismassigkeit, der Rechtsgleichheit, des Willklrverbotes und des
Vertrauensschutzes bei der Anwendung einzelarbeitsvertraglicher Bestimmungen
beachtet werden mussen (Poledna, a.a.O., S.220).

c) Grundsatzlich ist ein zu Unrecht entlassener Mitarbeiter wieder in seine Funk-
tion einzusetzen. Eine ausdrlckliche Bestimmung, wonach einem zu Unrecht Ent-
lassenen anstelle der Weiterbeschaftigung lediglich eine Abgangsentschadigung zu
leisten ist, kennt die st.gallische Gesetzgebung auch nach dem Erlass des StVG
nicht (vgl. GVP 1995 Nr. 3 bezlglich der friheren Ordnung). Indes bestimmt Art. 83
StVG, dass bei der Auflosung von Angestelltenverhaltnissen die obligationenrecht-
lichen Bestimmungen sachgemass angewendet werden, soweit durch Verordnung
keine weitergehenden Kindigungsschutzbestimmungen vorgesehen sind.
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d) Die Regelung, wonach ein zu Unrecht Entlassener wieder in seine Funktion
einzusetzen ist, erweist sich in der Praxis haufig als problematisch. Zum einen ist
das Vertrauensverhaltnis zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber im Zuge der
Auseinandersetzungen oftmals derart gestort, dass eine weitere Zusammenarbeit
mit Blick auf das offentliche Interesse am Funktionieren der Verwaltung wenig
sinnvoll und den Beteiligten auch kaum zumutbar ist. Ein Einsatz an einem anderen
Ort in der Verwaltung ist nur selten maéglich (Poledna, a.a. O., S.230). Es wird des-
halb haufig im Interesse des Arbeitnehmers liegen, nicht die Weiterbeschaftigung,
sondern lediglich die Bezahlung einer Entschadigung anzustreben, was auch der
vorliegende Fall zeigt.

Aufgrund dieser Uberlegungen entschied das Verwaltungsgericht, dass Art. 336a
OR kraft des Verweises von Art. 83 StVG im &ffentlichen Dienstrecht insofern analog
anzuwenden ist, als der Arbeitnehmer unter Berufung auf eine missbréduchliche
Klndigung grundsatzlich die Wahl hat, auf dem Anfechtungsweg die Weiterbeschéf-
tigung zu erstreiten oder eine Entschadigung von maximal sechs Monatslohnen
geltend zu machen (VerwGE vom 26. August 2003 i. S. E. Z.). Dabei ist zu bertcksich-
tigen, dass der Verzicht des Arbeitnehmers auf die Anfechtung der Kiindigung und die
Rechtskraft der entsprechenden Verfliigung der Beschreitung des Klagewegs und
Geltendmachung einer Entschadigung unter Berufung auf die Missbrauchlichkeit der
Kindigung nicht entgegenstehen. Der betroffene Arbeitnehmer kann auch unter
Verzicht auf eine Anfechtung direkt den Klageweg beschreiten (vgl. E. M. Jud, Be-
sonderheiten 6ffentlichrechtlicher Dienstverhéltnisse nach schweizerischem Recht,
insbesondere deren Beendigung aus nichtdisziplinarischen Griinden, Diss. St.Gallen
1975, S.2941.). Im weiteren ist klar, dass das Gemeinwesen sich nicht wie ein priva-
ter Arbeitgeber durch Zahlung einer Entschadigung eines Arbeitnehmers entledigen
kann, wenn hierflr keine sachlichen Grinde vorliegen. Insbesondere ist der 6ffent-
liche Arbeitgeber bei der Aufldsung des Dienstverhaltnisses an die allgemeinen ver-
fassungsrechtlichen Prinzipien gebunden (VerwGE vom 23. August 20031i. S. E. Z. mit
Hinweis auf Poledna, a.a. 0., S.230; P.Richli, Offentliches Dienstrecht im Zeichen
des New Public Management, Bern 1996, S. 101 ff.).

e) Somit ist festzuhalten, dass sich die Kldagerin hinsichtlich der geltend ge-
machten Missbrauchlichkeit der Kiindigung analog auf die Tatbestande von Art. 336
OR berufen kann. Sollte sich ergeben, dass die Kindigung den vorstehend be-
schriebenen Anforderungen nicht genlgt, kann sie in sachgemasser Anwendung
von Art.336a OR zudem eine Entschadigung beanspruchen. Im folgenden ist des-
halb die Rechtmassigkeit der ausgesprochenen Kindigung zu prtifen.

4. Die Klagerin macht geltend, die Verlangerung der Probezeit sei unzulassig ge-
wesen, weshalb die Kiindigung rechtswidrig gewesen sei.

a) Gemaéss Art.82 StVG kann das Angestelltenverhéltnis unter Einhaltung einer
Kindigungsfrist von drei Monaten auf das Ende eines Kalendermonates geklndigt
werden. Vorbehalten bleibt die Kiindigung aus wichtigem Grund (Abs. 1). Wahrend
der Probezeit betrdgt die Kindigungsfrist vierzehn Tage (Abs.2). Art. 83 StVG be-
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stimmt sodann, dass betreffend den Kindigungsschutz die Bestimmungen des OR
sachgemass angewendet werden, soweit durch Verordnung keine weitergehenden
Kindigungsschutzbestimmungen vorgesehen sind.

b) Der privatrechtliche Kiindigungsschutz schitzt Arbeitnehmer und Arbeitgeber
einerseits vor missbrauchlich ausgesprochener Kindigung durch die jeweils ande-
re Partei (Art. 336-336b OR), sowie — nach Ablauf einer allfélligen Probezeit — vor
einer Kiindigung zur Unzeit (Art. 336¢c — 336d OR). Wahrend die Rechtsfolge einer
missbrauchlichen Kiindigung grundsétzlich ein Anspruch auf eine durch den Richter
unter WUrdigung aller Umsténde festzusetzende Entschadigung ist (Art. 336a OR),
ist eine zur Unzeit ausgesprochene Kindigung nichtig und entfaltet damit keinerlei
Wirkung (Art.336¢ Abs.2 OR).

c) Die Kindigung wéhrend der Probezeit ist insofern erleichtert, als — wie oben
bereits erwahnt — die Bestimmungen Uber den Schutz vor Kindigung zur Unzeit
keine Anwendung finden. Um eine Umgehung der Kiindigungsschutzbestimmun-
gen zu verhindern, verbietet Art. 335b Abs.2 OR die Vereinbarung bzw. nachtrag-
liche Verlangerung der Probezeit auf mehr als drei Monate. Das Einverstandnis des
Arbeitnehmers mit einer mehr als drei Monate betragenden Probezeit hindert ihn
nicht, diese spéater anzufechten (BGE 109 Il 449).

d) Die Klagerin macht geltend, Art.335b Abs.2 OR, wonach fir Probezeiten
eine Hochstdauer von drei Monaten seit Stellenantritt gilt, finde auch auf ihr Anstel-
lungsverhaltnis Anwendung, weshalb die Probezeit Ende Juni 2004 ausgelaufen,
deren Verlangerung unzuldssig und somit widerrechtlich sei.

Aus der Fussnote zu Art.83 StVG geht hervor, dass sich der Verweis auf die
Art. 336 ff. OR bezieht, also auf die unter dem Titel «Kindigungsschutz» zu-
sammengefassten Bestimmungen von Art. 336-336d OR. Sachgemass anwendbar
in 6ffentlich-rechtlichen Dienstverhaltnissen sind damit in jedem Fall die Vorschrif-
ten Uber den Schutz vor missbrauchlicher Kiindigung sowie, unter dem Vorbehalt,
dass sich das Angestelltenverhaltnis nicht mehr in einer Probezeit befindet, die Vor-
schriften Gber den Schutz vor Kindigung zur Unzeit. Nicht unmittelbar anwendbar
auf offentlich-rechtliche Angestelltenverhéltnisse sind jedoch mangels Verweises
die Vorschriften, welche die Probezeit betreffen (insbesondere Art. 335b OR).

Das kantonale Recht enthalt keine ausdrickliche Regelung Uber die Verlangerung
der Probezeit. Zu prifen ist daher, ob Art. 335b Abs. 2 OR, der die Probezeit auf maxi-
mal drei Monate begrenzt und eine Verldngerung ausschliesst, analog anzuwenden ist.

Die privatrechtliche Regelung findet ihre Begrliindung darin, dass es insbeson-
dere dem Arbeitgeber nicht méglich sein soll, auf dem Umweg einer langen Pro-
bezeit die Bestimmungen Uber den Kindigungsschutz, insbesondere Uber den
Schutz vor Kindigung zur Unzeit (Art. 336¢ f. OR), zu umgehen (vgl. M. Rehbinder,
Berner Kommentar, Bern 1992, Art.335b N 2; ders., Basler Kommentar, Basel
1996, Art. 335b N 1).

Die Verlangerung der Probezeit kann indes auch im Interesse des Arbeitneh-
mers liegen, dies insbesondere dann, wenn seine bisherigen Arbeitsleistungen ob-

251



GVP 2005 Nr.59 Gerichtspraxis

jektiv den Anforderungen nicht genligten. Art. 86 Abs. 1 StVG sieht im Ubrigen vor,
dass durch Vertrag eine von den allgemeinen Regeln abweichende Regel getroffen
werden kann, wenn die Umsténde es rechtfertigen. Aufgrund des Verhaltnismas-
sigkeitsprinzips kann bei Dienstverhéaltnissen anstelle der Entlassung als mildere
Massnahme die Verlangerung der Probezeit zweckmaéssig sein und auch im Inter-
esse des Angestellten liegen. Die Verldngerung der Probezeit gilt im offentlichen
Dienstrecht im Ubrigen als allgemein gelbte Praxis (vgl. ZBI 91/1990 S.229 mit
Hinweis). Unter diesen Umstanden rechtfertigt sich eine analoge Anwendung von
Art. 335 OR nicht.

e) Entscheidend fallt in Betracht, dass die Klagerin die an sie gestellten Anfor-
derungen nicht erflllt hat. Aus der von der Klagerin mitunterzeichneten Zu-
sammenfassung des Mitarbeitergesprachs vom 29. Juni 2004 geht hervor, dass ih-
re Arbeitsleistung bezlglich der Qualitdt schwere Méngel aufwies, dass sie sich
insbesondere nicht immer an den Reinigungsplan hielt, gewisse Reinigungsarbei-
ten nur widerwillig ausfihrte und auch nach Monaten mit den Reinigungsablaufen
nicht vertraut geworden war. Zudem trug ihr Verhalten in der Gruppe zu Schwierig-
keiten mit den anderen Mitarbeitern bei. Diese Méangel werden von der Klagerin
denn auch nicht bestritten.

Es ist nachvollziehbar, dass die Beklagte das Arbeitsverhaltnis nur unter der Vor-
aussetzung einer verlangerten Probezeit weiterflhren wollte. Es bestehen keine
Anhaltspunkte, dass die Beklagte die Probezeit in irgend einer Weise missbrauch-
lich, allein unter Ausnutzung der Tatsache, dass sich die Klagerin in der wirtschaft-
lich schwacheren Position befand, verlangerte. Die Verlangerung der Probezeit war
vielmehr allein in der mangelhaften Arbeitsleistung der Klagerin begriindet. Zudem
hat sich die Beklagte mehrfach bemht, die Klagerin auf die Unzulanglichkeiten ih-
rer Arbeitsleistung hinzuweisen und ihr unmissverstandlich erklart, welche Verhal-
tensanderungen sie von ihr erwartet. Das Vorgehen der Beklagten ist unter diesen
Umstanden als Entgegenkommen zu werten. Sie hat sich im Sinne des Verhaltnis-
massigkeitsprinzips flr eine mildere Massnahme als die Kidndigung entschieden,
obwohl eine solche unzweifelhaft ebenfalls rechtmassig gewesen waére. Die ein-
malige, im Einverstandnis mit der Kldgerin vereinbarte Verlangerung der Probezeit
war unter diesen Umstanden zulassig.

f) Ist somit davon auszugehen, dass die Verlangerung der Probezeit zulassig
war und sich das Anstellungsverhéltnis damit im Zeitpunkt der Kindigung in der
Probezeit befand, so gelangen die Vorschriften von Art. 336¢ f. OR Uber den Schutz
vor Kindigung zur Unzeit zum Vornherein nicht zur Anwendung. Die Kindigung
war damit trotz bestehender Schwangerschaft der Klagerin zulassig. Da die Kindi-
gungsfrist wahrend laufender Probezeit lediglich vierzehn Tage betrug (Art.82
Abs. 2 StVG), ist die am 15. September 2004 per Ende September ausgesprochene
Klndigung wirksam geworden.

Das Bundesgericht hat eine staatsrechtliche Beschwerde der Klagerin abgewie-
sen (Urteil 2P.121/2005 vom 19. Juli 2005).
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3. Zivilrechtspflege

60

Art. 1 und 79 lit. a ZPO (sGS 961.2); Art. 118 BauG (sGS 731.1); Art. 27 und
81 VRP (sGS 951.1). Das Grenzbereinigungsverfahren gemaéss Art. 118 ff.
BauG ist offentlich-rechtlicher Natur und gehort damit nicht dem Zivilrecht
an. Will eine Partei den im Rahmen des daran anschliessenden Rekursver-
fahrens abgeschlossenen Vergleich als unverbindlich anfechten, so ist ent-
weder ein Wiedererwagungsgesuch zu stellen oder die Wiederaufnahme
des Verfahrens zu verlangen.

Kantonsgericht, Ill. Zivilkammer, 19. April 2005

Aus den Erwéagungen:

5. a) Die Zulassigkeit des Zivilprozesswegs ist eine von Amtes wegen und in je-
dem Stadium des Verfahrens zu prifende Prozessvoraussetzung (Art. 79 lit.a ZPO).
Sie kann — anders als etwa die Ortliche Zusténdigkeit (Art. 32 Abs. 1 lit. b ZPO; heu-
te Art. 10 GestG) — nicht dadurch begriindet werden, dass sich der Beklagte auf
den Prozess einlasst.

Die Frage der Zuldssigkeit des Prozesswegs (oder der sachlichen Zustandigkeit
des Gerichts) kann auch nicht offengelassen werden mit dem Argument, die Klage
sei ohnehin abzuweisen. Denn diese Erkenntnis beruht auf einer materiellen Pri-
fung des Anspruchs, die das Zivilgericht nur vornehmen darf, wenn der Rechtsweg
fUr die zu beurteilende Streitigkeit zulassig (und das Gericht sachlich zustandig) ist.

b) Gemass Art. 1 ZPO ist der Zivilprozessweg offen fur Zivilstreitigkeiten und fur
die Ubrige Anwendung des Zivilrechts durch den Richter (Abs.1 lit.a), fir die ge-
mass dem Schuldbetreibungs- und Konkursrecht vom Richter zu beurteilenden
Streitsachen (lit. b), fir die Vollstreckung von Zivilurteilen (lit. ¢c) und fir die gemass
kantonalem Recht vom Zivilrichter zu beurteilenden 6ffentlich-rechtlichen Klagen
(Abs. 2). Mit der «ubrigen Anwendung des Zivilrechts durch den Richter» ist nament-
lich die nichtstreitige Gerichtsbarkeit gemass Art.200 ZPO gemeint (Leuenber-
ger/Uffer-Tobler, Kommentar zur Zivilprozessordnung des Kantons St.Gallen, N 2b
zu Art. 1 ZPO), wo dem Gesuchsteller keine Gegenpartei gegenlbersteht. Dazu
zahlt der Streit zwischen den Parteien offensichtlich nicht. Ebensowenig liegt ein
Fall geméss Art. 1 Abs. 1 lit. b und ¢ oder Abs. 2 ZPO vor.

Zu prifen bleibt daher im Folgenden einzig, ob es sich hier um eine Zivilstreitig-
keit im Sinn des Art. 1 Abs. 1 lit.a ZPO handelt. Ist die Frage zu verneinen, kann auf
die Rechtsbegehren nicht eingetreten werden.

c) Eine Zivilstreitigkeit liegt vor, wenn das dem Streit zugrunde liegende Rechts-
verhaltnis dem Zivilrecht angehdrt, wenn es sich um eine Streitigkeit zwischen
gleichberechtigten Rechtssubjekten, zwischen zwei oder mehreren natlrlichen
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oder juristischen Personen als Trager privater Rechte oder zwischen einer solchen
Person und einer Behdrde, der das Zivilrecht Parteistellung zuerkennt, handelt, und
wenn vor dem Richter ein kontradiktorisches Verfahren eingeleitet worden ist, das
auf die endgliltige Regelung zivilrechtlicher Verhaltnisse abzielt (Leuenberger/Uffer-
Tobler, a.a. 0., N 2a zu Art. 1 ZPO, mit Hinweisen).

d) (Der Klager verlangt die Feststellung der Unverbindlichkeit der Vereinbarung
vom 20./28. Mai/2. Juni 1998. Gegenstand dieser Vereinbarung sind u.a. ein Land-
abtausch zwischen zwei Grundsticken im Bereich der gemeinsamen Grenze, die
Verschiebung eines Oltanks und die Einraumung eines gegenseitigen Fuss- und
Fahrwegrechts. Nachdem die privaten Verhandlungen gescheitert waren, strengte
der Klager am 20.Marz 1997 beim Gemeinderat ein Grenzbereinigungsverfahren
an. Dieses ist im Gesetz Uber die Raumplanung und das 6ffentliche Baurecht ge-
regelt [Art. 118 und Art. 119 BauGl. Gegen den ablehnenden Entscheid des Ge-
meinderats reichte der Klager alsdann beim kantonalen Baudepartement Rekurs
ein. In der Folge kam die strittige Vereinbarung zustande, aufgrund welcher das
Baudepartement das Rekursverfahren als erledigt abschrieb.)

Dieser Verfahrensablauf zeigt, dass die Vereinbarung unter massgeblicher Mit-
wirkung der Rekursinstanz zustande kam: Anlasslich der von ihr durchgeflihrten
Verhandlung wurden unter Mitwirkung aller Verfahrensbeteiligten — namentlich
auch der politischen Gemeinde — und auf der Basis eines Vorschlags des kantona-
len Planungsamts die Eckpunkte einer gltlichen Lésung fixiert und anschliessend
den Parteien Zeit flr die Aushandlung der detaillierten Vereinbarung eingerdaumt.
Die von den Parteien abgeschlossene Vereinbarung qualifiziert sich damit als
gerichtlicher Vergleich, der gleich zu behandeln war wie ein Ubereinstimmender
Antrag der Parteien Uber die Rekurserledigung (Cavelti/V6geli, Verwaltungsgerichts-
barkeit im Kanton St.Gallen, dargestellt an den Verfahren vor dem Verwaltungs-
gericht, 2. Aufl.,, Rz 1117 und 1120; vgl. auch die Ziff. 7 der Vereinbarung). Indem
das Baudepartement diesen Vergleich entgegennahm und gestltzt darauf das
Rekursverfahren beendete, kommmt er in seiner Wirkung einem Rekursentscheid
gleich (Cavelti/Vogeli, a.a.O., Rz 1118). Das gilt namentlich auch hinsichtlich der
Bindung der Rekursbehoérde und der Vertragsparteien an den Entscheid. Der Klager
kann deshalb den Vergleich nicht einfach nach den allgemeinen Regeln des Obli-
gationenrechts Uber die Willensmangel (Art. 23 ff. OR), die an sich analog auch fir
offentlich-rechtliche Vertrage gelten (BGE 105 la 207 E.2c), als unverbindlich
anfechten. Er muss vielmehr auf die Erledigungsverfiigung selbst zurickkommen,
sei es, dass er ein Wiedererwdgungsgesuch stellt (Art.27 i.V. m. Art. 58 Abs. 1
VRP), sei es, dass er die Wiederaufnahme des Verfahrens (Revision) verlangt
(Art.81ff. VRP). Uber beide Begehren entscheidet die Instanz, welche den Ent-
scheid getroffen hat (Art.27 und 82 VRP; Cavelti/Vogeli, a.a.0., Rz 1179f. und
1187; Werner Hagmann, Die st.gallische Verwaltungsrechtspflege und das Rechts-
mittelverfahren vor dem Regierungsrat, Zirich 1978, 106f. und 115f.) — hier also
das Baudepartement des Kantons St.Gallen und nicht ein Zivilgericht.
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61

Art. 14, 54 und 66 ZPO (sGS 961.2); Sachliche Zustandigkeit bei nicht iden-
tischen Klagen mit verschiedenem Rechtsgrund (unerlaubte Handlung und
aktienrechtliche Verantwortung).

Kassationsgericht, 27. April 2005

Die Beschwerdeflihrerin unterbreitete dem Kreisgericht ein Rechtsbegehren,
lautend auf die Verpflichtung der Gegenparteien zur Zahlung einer bestimmten
Geldsumme. Ein Nebenbegehren von untergeordneter Bedeutung im Sinn von
Art.66 ZPO hingegen waére ein zusatzliches Begehren, das mit dem Hauptbegeh-
ren zusammenhangt. Es liegt nicht eine Haupt- und eine Nebenklage vor, welche
von einem einzigen Gericht zu beurteilen sind, sondern materiell-rechtlich konkur-
rierende Anspruchsgrundlagen aufgrund von verschiedenen Lebenssachverhalten
zur Begriindung von Forderungen gegen verschiedene Schadiger auf Ersatz eines
(aus Sicht der Beschwerdefihrerin rein wirtschaftlich betrachtet: gleichen) Scha-
dens. Fir die Beurteilung des Anspruchs aus aktienrechtlicher Verantwortlichkeit
ist ausschliesslich das Handelsgericht zustandig (Art. 15 Abs. 1 Bst. b ZPO), wah-
rend die sachliche Zustadndigkeit des Anspruchs aus unerlaubter Handlung nach
Art. 14 und 15 ZPO zu beurteilen ist. Soweit die Klagerin unterschiedlich begriinde-
te Ansprlche aus unterschiedlichen Lebenssachverhalten geltend machen wiill
(Ansprlche aus unerlaubter Handlung und Anspriiche aus aktienrechtlicher Verant-
wortlichkeit), stehen diese Anspriche nicht im Verhaltnis von einem Haupt- und
Nebenanspruch im Sinn von Art. 66 ZPO. Vielmehr handelt es sich dabei um eine
Klagenhaufung, die — entgegen Art.66 ZPO — bei besonderer Zusténdigkeit des
Handelsgerichts gemass Art.69 Bst. a ZPO (i.V. m. Art. 15 Abs. 1 Bst. b ZPO) am
Kreisgericht (anders als am Handelsgericht: Art. 15 Abs. 2 ZPO) unzuléssig ware.
Die sachliche Zustandigkeit beurteilt sich nach der Natur des Rechtsstreites.
Klagt der Klager auf Bezahlung einer bestimmten Geldsumme und ergibt sich aus
dem Rechtsbegehren nicht, welcher materiellrechtliche Anspruch der Klage zu-
grunde liegt, muss auf die Klagebegriindung zurlickgegriffen werden (Vogel/Splh-
ler, Grundriss des Zivilprozessrechts [7.A. Bern 2001], S.214 [8. Kapitel, Rz.9]).
Darliber, wie dies zu geschehen habe, bestehen verschiedene Theorien (Ubersich-
ten bei Vogel/Spihler, S.214f. [8. Kapitel, Rz. 10ff.] oder bei Hans Ulrich Walder-
Richli, Zivilprozessrecht [4. A. ZUrich 1996], S. 260 ff. [§ 26, Rz. 48ff.]). In der schwei-
zerischen Lehre und Rechtsprechung herrscht die Theorie des Lebensvorgangs
vor: der Komplex von Tatsachen, auf den sich die Klage stlitzt (Max Guldener,
Schweizerisches Zivilprozessrecht [3. A. Zirich 1979], S.201; Leuch/Marbach/Kel-
lerhals/Sterchi, Die Zivilprozessordnung fir den Kanton Bern [5. A. Bern 2000] N. 3
zu Art. 94 ZPO BE; Leuenberger/Uffer-Tobler, N. 1c zu Art. 72 ZPO). Dem Klager ob-
liegt es nicht, im Prozess einen bestimmten materiellen Anspruch zu bezeichnen,
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den er mit der Klage geltend macht. Er darf sich darauf beschranken, ein Rechts-
begehren zu stellen und die Tatsachen vorzubringen, aus denen er ableitet, sein
Rechtsbegehren sei begriindet. Er kann angeben, auf welche gesetzlichen Bestim-
mungen er sich stltzt; er muss dies aber nicht tun. Denn es ist Sache des Rich-
ters, von Amtes wegen anhand aller in Betracht fallenden Rechtsnormen zu
prifen, ob sich das Rechtsbegehren aufgrund der vorgebrachten Tatsachen als be-
grindet erweise (Guldener, S.200; Frank/Strauli/Messmer, Kommentar zur zlrche-
rischen Zivilprozessordnung [3. A. Zirich 1997] N. 13a zu §61 ZPO ZH, Ergédnzungs-
band hierzu [ZUrich 2000] ohne einschlagige Zuséatze).

Nach Art. 78 ZPO wendet der Richter das Recht von Amtes wegen an. Auszu-
gehen ist dabei von den vorgebrachten Tatsachen. Nach der im st.gallischen Zivil-
prozessrecht vorherrschenden Theorie des Lebensvorgangs hat der Richter von
Amtes wegen zu prifen, ob sich eine geltend gemachte Forderung auf eine ande-
re Rechtsgrundlage stiitzen lasse, wenn die in der Klagebegriindung (fakultativ)
enthaltene Rechtsgrundlage nicht zum Erfolg fuhrt (Leuenberger/Uffer-Tobler, N. 2b
zu Art. 78 ZPO). An die von einer Partei vorgebrachte rechtliche Begriindung ist der
das Recht von Amtes wegen anwendende Richter nicht gebunden; ebenso wenig
darf er bei seiner Rechtsanwendung von Amtes wegen unbesehen auf Uberein-
stimmende rechtliche Vorbringen beider Parteien abstellen (Leuenberger/Uffer-Tob-
ler, N. 1c zu Art. 78 ZPQO). Welcher Rechtsgrundlage die vorgebrachten Tatsachen
zugeordnet werden, ist eine Frage der Subsumtion. Diese wiederum betrifft die
Anwendung des materiellen Rechts. Handelt es sich hierbei, wie im gegenstand-
lichen Fall, um Bundesrecht, so beantwortet sich auch die Frage, ob die Vorinstanz
die vorgebrachten Tatsachen der zutreffenden Rechtsgrundlage zugeordnet habe,
nach Bundesrecht. Entscheidet das Kassationsgericht im Sinn von Art. 154 ZPO zu
Beginn oder wahrend eines Prozesses, ob das Handelsgericht oder ein anderes
Gericht sachlich zustandig sei, so muss es hierflr mitunter (ausserhalb seiner funk-
tionalen Zustandigkeit) auch Bundesrecht anwenden. Dies geschieht jedoch nur
vorfrageweise und nur soweit der Zustandigkeitsentscheid es gebietet. Solche An-
wendung von Bundesrecht bindet die betroffenen Gerichte nur insofern, als mit
dem Entscheid des Kassationsgerichts die sachliche Zustandigkeit unverrickbar
feststeht. Das sachlich zustandige Gericht ist jedoch bei seiner materiellen Beurtei-
lung an die allféllige (nur vorfrageweise erfolgte) Anwendung von Bundesrecht, die
dem Zustandigkeitsentscheid des Kassationsgerichts zugrunde liegt, nicht gebun-
den (GVP 2003 Nr. 69).

Im vorliegenden Fall liegt keine Klage vor, die nach Art. 15 ZPO zwingend vom
Handelsgericht als einziger kantonaler Instanz zu beurteilen ist. Vielmehr klagte die
Beschwerdeflhrerin (auch) eine Forderung aus unerlaubter Handlung ein. Diese
hatte zwar auch beim Handelsgericht (zusammen mit einem Anspruch aus aktien-
rechtlicher Verantwortlichkeit) geltend gemacht werden koénnen. Die Klage aus
unerlaubter Handlung musste aber nicht beim Handelsgericht erhoben werden. Die
Forderung aus unerlaubter Handlung gehért zu den Streitigkeiten, deren Zusténdig-
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keit nach Art. 14 ZPO zu beurteilen ist (Leuenberger/Uffer-Tobler, N. 4c zu Art. 14
ZPO0). Sie ist nach Art. 14 Abs.2 ZPO der Prorogation zugédnglich. Davon haben die
Parteien im zuldssigen Rahmen Gebrauch gemacht. Deshalb war das Kreisgericht
zur Beurteilung der Klage aus unerlaubter Handlung sachlich zustandig.

62
Art. 14 und 54 ZPO (sGS 961.2). Sachliche Zustandigkeit.
Kassationsgericht, 13. September 2005

Als Erbengemeinschaft bilden die Beklagten eine notwendige passive Streitgenos-
senschaft (Art. 44 ZPO; Art.602 ZGB; Leuenberger/Uffer-Tobler, N. 3a zu Art. 44
ZP0). Sind nicht alle Beklagten im Handelsregister eingetragen, so ist nach der
Rechtsprechung des Kassationsgerichts massgebend, wo in Berlcksichtigung der
wirtschaftlichen Interessen der Parteien das tatsachliche Schwergewicht liegt (GVP
1996 Nr.64).

Soweit die Parteien nach Art. 14 Abs.2 ZPO im gegenseitigen Einvernehmen
anstelle des Handelsgerichts das Kreisgericht oder bei einem Streitwert bis
Fr. 30000.00 anstelle des Kreisgerichts das Handelsgericht anrufen kénnen, wird
damit nur, anders als nach § 64 Ziff. 1 ZPO ZH, die Voraussetzung des Streitwerts
(vorstehende Ziff.17.2) relativiert, nicht jedoch die Voraussetzung des Register-
eintrags. Ohne Registereintrag der Parteien kann die Zusténdigkeit des Handels-
gerichts nicht vereinbart werden (Leuenberger/Uffer-Tobler, N. 3e und N. 7b zu
Art. 14 ZPO; GVP 1994 Nr.54). Entsprechend vermag die in den gegenstandlichen
Mietvertragen enthaltene Klausel, wonach die Parteien im Fall von Streitigkeiten
die ortliche und sachliche Zustandigkeit des Handelsgerichts des Kantons St.Gallen
vereinbaren, zwischen der Klagerin und den nicht im Handelsregister eingetrage-
nen Beklagten keine Wirkung zu entfalten.

Der Klager ist seit dem 26. August 2003 als Einzelfirma im Handelsregister des
Kantons St.Gallen eingetragen. Als Zweck ist Architektur, Projektleitung, Baubera-
tung und Controlling angegeben. Massgebend fiir die Erflllung der Voraussetzung
des Registereintrages ist — wie der Klager zur Recht festhéalt — der Zeitpunkt der
Rechtshéngigkeit der Klage beim Gericht, nicht derjenige des Abschlusses des
Gegenstand des Rechtstreites bildenden Vertrages (Leuenberger/Uffer, N 3¢ zu
Art. 14 ZPO mit Hinweisen; GVP 2003, Nr. 70). Die Rechtshangigkeit fallt vorliegend
mit der Klageeinreichung am 21.Marz 2005 zusammen. Zu jenem Zeitpunkt war
der Klager als Einzelfirma im Handelsregister eingetragen, so dass die Voraus-
setzung des Registereintrages auf klagerischer Seite gegeben ist. Die Gerichtspra-
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xis nimmt es im Ubrigen in Kauf, dass vorprozessual durch Eintragung oder Nicht-
eintragung einer Partei im Handelsregister bzw. durch Zession von Forderungen an
eingetragene oder nicht eingetragene Rechtssubjekte auf die sachliche Zustandig-
keit Einfluss genommen werden kann (GVP 2002, Nr. 79).

Die Beklagten bilden ein Baukonsortium und damit ein Gesamthandverhaltnis in
der Rechtsform einer einfachen Gesellschaft. Als solche wird im Kaufvertrag selbst
das Baukonsortium X. bezeichnet. Gesamthandschaften wie einfache Gesellschaf-
ten sind nicht parteifahig (Leuenberger/Uffer, N 4b zu Art. 38 ZPO mit Hinweisen),
wohl aber die Gesellschafter, die bei der Geltendmachung eines obligatorischen
Anspruchs infolge Solidaritat (Art. 544 Abs.3 OR) eine einfache Streitgenossen-
schaft bilden (Art. 46 ZPO). Die Gesellschafter und Beklagten sind beide als juristi-
sche Personen im Handelsregister eingetragen, so dass auch auf beklagtischer Sei-
te die Voraussetzung des Registereintrages erfllt ist.

Entscheidend ist nicht die Qualifikation des zu beurteilenden Vertrages, sondern
ob die Voraussetzungen des Registereintrages und der gegenseitigen geschaft-
lichen Tatigkeit gegeben sind, nebst der erforderlichen Hohe des Streitwertes.
Sind die genannten Voraussetzungen zu bejahen, kommt es nicht mehr darauf an,
ob es sich bei den zu entscheidenden Streitfragen um «typisch handelsrechtliche
Fragen» handelt.

63

Art. 73 Abs. 2 lit.a ZPO (sGS 961.2); Art. 36 OG (SR 173.110). Die Berech-
nung des Streitwerts setzt vorerst die Bestimmung des Streitgegenstan-
des voraus. Ist die Feststellung des Bestands des Pachtverhaltnisses
Streitgegenstand und handelt es sich um ein Rechtsverhéltnis von unbe-
schrankter Dauer, so ist flr die Streitwertberechnung auf den zwanzig-
fachen Betrag des jahrlichen Pachtzinses abzustellen.

Kantonsgericht, Prasidentin der Ill. Zivilkammer, 31. Mai 2005

Aus den Erwéagungen:

2. a) Die Berechnung des Streitwertes in Verfahren vor st.gallischen Gerichts-
behdrden richtet sich nach dem Zivilprozessgesetz. Dieses enthélt jedoch keine
spezielle Bestimmung zur Berechnung des Streitwertes im Fall, dass die Giltigkeit
der Kindigung eines Pachtvertrages umstritten ist. Fir die Berufung an das
Bundesgericht ist Art.36 OG massgeblich. Gemass der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung kénnen kantonale Verfahrensbestimmungen, die mit jenen des
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OG unvereinbar sind, mit Berufung wegen Verletzung der derogatorischen Kraft
des Bundesrechts (und nicht lediglich mit staatsrechtlicher Beschwerde) angefoch-
ten werden (BGE 119 Il 183 ff. = Pra 84 Nr. 257, E. 5.a und Poudret/Sandoz-Monod,
Commentaire de la loi fédérale d'organisation judiciaire, N 1.2.4 zu Art. 48 OG a.E.;
vgl. auch GVP 1994 Nr.56). Die Streitwertgrenze von Fr. 8000.— ist somit, auch
wenn sie das kantonale Rechtsmittelverfahren betrifft, nach den bundesge-
richtlichen Regeln von Art.36 OG zu bestimmen (Leuenberger/Uffer-Tobler, Kom-
mentar zur Zivilprozessordnung des Kantons St.Gallen, N 2¢c Vorbemerkungen zu
Art. 73 — 76 ZPO).

b) Die Vorinstanz berechnete den Streitwert in Anwendung von Art. 73 Abs. 2
lit.a ZPO. Da nach Ziffer 1.1 des Pachtvertrages der jéhrliche Pachtzins Fr. 55.— pro
Are betrage und da die fraglichen Parzellen Nr.79 und 80a eine Flache von 150 m?
aufweisen wirden, ergédbe sich ein Streitwert von Fr. 1650.— (20 x Fr. 55— x 1,6 =
Fr. 1650.-). Der Klager ist jedoch der Ansicht, es gehe hier nicht um den Wert des
Pachtzinses. Schon der rein materielle Nutzen des gepachteten Bodens sei fir ihn
wesentlich hdher. Hinzu komme ein ideeller Wert des Familiengartens. Schliesslich
sei zu berlcksichtigen, dass er bei einer Beendigung der Pacht die Parzelle kom-
plett von Bauten und Kulturen zu rdumen habe. Dieser Aufwand sei sehr bedeu-
tend; mit der Anfechtung der Kiindigung wolle er auch diesen Aufwand vermeiden.
Die Rdumung der Parzelle wirde ihm einen Verlust von gegen Fr. 23 700.— verur-
sachen. Die Streitwertgrenze flr die Berufung werde damit erreicht.

c) Die Berechnung des Streitwerts setzt vorerst die Bestimmung des Streit-
gegenstands voraus. Es sind somit diese zwei Fragen — Streitgegenstand und an-
schliessend dessen geldmassige Bewertung — zu unterscheiden (Poudret/Sandoz-
Monod, a.a.0., N2 und 3.1 zu Art.36 OG). Der Streitgegenstand bestimmt sich
nach dem Rechtsbegehren.

Der Klager stellt den Antrag, die Kindigung vom 6. Juli 2004 sei nichtig bzw.
unglltig zu erklaren. Er macht geltend, die vom Beklagten angegebenen Kindi-
gungsgrinde erflllten die vertraglichen Kindigungsvoraussetzungen in formeller
und materieller Hinsicht nicht. Die nichtige Kindigung ist wirkungslos (Roger
Weber, Basler Kommentar, N 6 zu Art. 2660 OR; Peter Higi, Zircher Kommentar,
N 12 zu Art. 2660 und N 132 ff. Vorb zu Art. 266-2660 OR). Ist die Kiindigung dem-
gegenUber glltig, ist das Pachtverhéltnis auf den Beendigungstag hin aufgehoben.
Die Kiindigung als Gestaltungsrecht verandert unmittelbar die Rechtslage. Es be-
darf hierflr keines Urteils. Das Urteil kann nur noch in der Folge den Bestand oder
Nicht-Bestand des Rechtsverhaltnisses feststellen oder — anders ausgedrickt — die
Gultigkeit oder Nichtigkeit der Kiindigung. Gegenstand der vorliegenden Klage ist
somit die Feststellung in diesem Sinn.

Ist das Pachtverhéltnis aufgehoben, entstehen Rickgabeanspriiche und -pflich-
ten der Parteien. Der vom Klager im Berufungsverfahren geltend gemachte Auf-
wand betrifft zum grossen Teil solche Wiederherstellungskosten, die ihm aus der
Verpflichtung zu ordnungsgemassen Riickgabe (Art. 289a und 299 OR; Ziff.2.2 und
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2.3 des Pachtvertrages) der Sache allenfalls entstehen (Entfernen der Pflanzen,
Entfernen von Gewachs- und Gartenhaus, Rdumen). Solche Wiederherstellkosten
entstehen ohnehin bei jeder (auch einer spateren) Beendigung einer Pacht und
fallen daher grundséatzlich ausser Betracht. Im Zusammenhang mit einer vorzeiti-
gen Kindigung kann sodann dem Pachter allenfalls ein Schaden entstehen, weil
die vorgesehene Amortisation von Einrichtungen und Pflanzen Uber eine langere
Zeit nicht moglich bleibt. Diesbezlglich kann somit ein Zusammenhang mit dem
Zeitpunkt einer Kiindigung und damit — mittelbar — auch der Giltigkeit beziehungs-
weise Ungultigkeit einer konkreten Kindigung bestehen. Auch im Hinblick auf
einen solchen moglichen Schaden ist jedoch vorliegend nichts zu bertcksichtigen,
aus zweifachem Grund: Zum einen ist aus den klagerischen Angaben zum Streit-
wert nicht ersichtlich, welcher Teil der von ihm aufgelisteten Betrage allenfalls dar-
auf entfallen konnte. Er zahlt einfach Uberall die Anschaffungs- beziehungsweise
Erstellungskosten auf. Es fehlt somit an der notigen Substantiierung. Vor allem
aber wéren solche moglichen Schadenpositionen als Streitwert nur zu berlcksich-
tigen, wenn der Klager auch entsprechend auf Schadenersatz — fir den Eventual-
fall, dass die Kindigung geschltzt werden sollte — geklagt hatte. Er verlangt jedoch
einzig die Feststellung der Unglltigkeit der Kiindigung. Ist somit einzig die Feststel-
lung des Bestands des Pachtverhéltnisses Streitgegenstand, ist auch nur der Streit-
wert dieses Streitgegenstands zu beurteilen.

d) Gemass der Rechtsprechung des Bundesgerichts berechnet sich der Streit-
wert in mietrechtlichen Verfahren betreffend die Gultigkeit einer Kiindigung nach
der Dauer, wahrend der ein Vertrag notwendigerweise weiterlauft, wenn die Kin-
digung nicht glltig ist und erstreckt sich bis zum Zeitpunkt, auf welchen hin eine
neue Kindigung ausgesprochen werden kann oder tatsachlich ausgesprochen wur-
de (mp 3/95, 162 [Entscheid des Bundesgerichts, 1. Zivilabteilung, vom 28. Mérz
1995]; BGE 111 11 385f.; BGE 119 Il 148f.; ZR 103 [2004] Nr.61; Poudret/Sandoz-
Monod, a.a.0., N9.6 zu Art.36 OG; Leuenberger/Uffer-Tobler, a.a. 0., N 4d zu
Art. 75 ZPO; Frank/Strauli/Messmer, Kommentar zur zlrcherischen Zivilprozessord-
nung, 3. Aufl.,, N 12 zu § 18 ZPO). Der Streitwert entspricht somit den wéahrend der
massgebenden Zeitspanne geschuldeten Mietzinsen (vgl. mp 3/95, 162 [Entscheid
des Bundesgerichts, 1. Zivilabteilung, vom 28. Marz 1995]; BGE 111 Il 386). Diese
Rechtsprechung gilt auch fir pachtrechtliche Verfahren. Hier ist jedoch zu beriick-
sichtigen, dass der Beklagte nur bei Vorliegen besonderer Griinde berechtigt ist,
den Pachtvertrag zu kinden. Solche Grinde sind namentlich das Nichterflllen
finanzieller Verpflichtungen, der Verstoss gegen den Pachtvertrag, die Statuten
oder die Gartenordnung sowie das Nichtbefolgen von Anordnungen des Vorstan-
des. Eine ordentliche Vertragsbeendigung durch den Beklagten, d. h. ohne Angabe
von Grlnden, ist somit nicht maglich. Fir die Streitwertberechnung kann daher
nicht auf diese Rechtsprechung abgestellt werden.

Nach Art. 73 Abs.2 ZPO beziehungsweise Art.35 Abs.4 OG gilt als Streitwert
wiederkehrender Leistungen oder Nutzungen der mutmassliche Kapitalwert. Vom
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Streitwert wiederkehrender Leistungen und Nutzungen spricht man, wenn die
Leistungen oder Nutzungen des betreffenden Rechtsverhéltnisses als Ganzes
streitig sind (Leuenberger/Uffer-Tobler, a.a. O., N 4a zu Art. 73 ZPO). Dies ist hier der
Fall: Streitgegenstand ist die Feststellung des Bestands des Pachtverhéltnisses. Ist
der Bestand eines Miet- oder Pachtverhaltnisses von bestimmter Dauer Streit-
gegenstand, bemisst sich der Streitwert nach dem Kapitalwert der Miet- oder
Pachtzinse, die aufgrund des umstrittenen Vertrages zu bezahlen wéren (Leuen-
berger/Uffer-Tobler, a.a. O., N bb zu Art. 73 ZPO). Da der Beklagte den Vertrag nicht
ordentlich kindigen kann, handelt es sich hier um ein Rechtsverhaltnis von unbe-
schrénkter Dauer. Bei ungewisser oder unbeschrankter Dauer wird grundsatzlich
auf den zwanzigfachen Betrag der einjahrigen Leistung oder Nutzung abgestellt
(Art. 73 Abs.2 lit.a ZPO beziehungsweise Art.36 Abs.5 OG; Poudret/Sandoz-
Monod, a.a.0., N 8.1, 8.2 und 9.6 zu Art. 36 OG).

Da der jahrliche Pachtzins Fr. 82.50 betragt (1,5 x Fr. 55.—; kldg. act. 2 Ziff. 1.1),
ergibt sich, in Ubereinstimmung mit der Vorinstanz, ein Streitwert von Fr.1650.—
(20 x Fr. 82.50). Der Klager erwadhnt in diesem Zusammenhang schliesslich, es
ware flr die Streitwertberechnung nicht auf den (tiefen) Pachtzins abzustellen.
Schon der rein materielle Nutzen des Bodens sei fir ihn wesentlich héher. Ob statt
auf den vereinbarten Zins auf den allenfalls héheren Ertrag abgestellt werden konn-
te, kann offen bleiben. Der Klager behauptet namlich selber nicht, dieser Ertrags-
wert Ubersteige fir sich allein die Streitwertgrenze von Fr. 8000.—. Er behauptet
nur, dieser sei «wesentlich hoher» als der massgeblich Zinsbetrag von Fr. 1650.—.
Er zahlt dann aber wie erwahnt weitere Streitwertpositionen hinzu und kommt erst
in der Addition samtlicher Positionen auf einen Streitwert Uber Fr. 8000.-.

Auf die Berufung ist damit nicht einzutreten.

64

Art. 75, 254 Abs. 1 lit. c und Art. 268 Abs. 2 ZPO (sGS 961.2). Ein Vermittler
handelt willkdrlich, wenn er in einem Uberdurchschnittlichen Fall flr das
Vermittlungsverfahren lediglich eine Parteientschadigung von knapp
4,5 Prozent des Honorars flr das (ganze) erstinstanzliche Verfahren zu-
spricht.

Kantonsgericht, Vizeprésidentin der Ill. Zivilkammer, 18. Juli 2005

Am Vermittlungsvorstand vom 20. Mai 2003 hatten die heutigen Klagerinnen in
einer Erbschaftsangelegenheit die Rechtsbegehren des heutigen Beklagten 2 an-
erkannt. In der Folge machten die Klagerinnen geltend, diese Anerkennung sei mit
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einem Willensmangel behaftet. Am 22. Juni 2004 fand der zweite Vermittlungsvor-
stand statt, in welchem es darum ging, die Anerkennung der Teilungs-, Unglltig-
keits- und Herabsetzungsklage des Beklagten 2 durch die Klagerinnen aufzuheben.
Nachdem es die Klagerinnen unterlassen hatten, innert der zweimonatigen Frist ab
Ausstellung des Leitscheins Klage einzureichen, ersuchte der Beklagte 2 das Ver-
mittleramt um Erlass eines Kostenentscheids.

Aus den Erwagungen:

3. Der Entscheid ist aber auch in der Sache willkirlich. Unabhédngig von der
formellen Rechtsverweigerung ist er daher aufzuheben.

a) Vorerst ist festzustellen, dass sich die Parteientschadigung fir die Vermitt-
lung vom 22. Juni 2004 nicht an der am Vermittlungsvorstand vom 20. Mai 2003 ab-
geschlossenen Vereinbarung, wo man sich auf eine ausseramtliche Entschadigung
von Fr. 5000.— beschrankte, zu orientieren hatte. Einerseits ist es oft so, dass sich
eine Partei fUr den Fall, dass eine Einigung zustande kommt, mit einer reduzierten
Parteientschadigung begnuigt. Anderseits wurde der klagerische Rechtsvertreter
mit Schreiben des beklagtischen Rechtsvertreters vom 17.Mai 2004 unmiss-
verstandlich darauf aufmerksam gemacht, dass er im Fall einer Anfechtung des
Vergleichs ein erhebliches Kostenrisiko eingehe, sei doch von einem Streitwert von
Fr.10 Mio. auszugehen. Die Klagerinnen mussten sich somit des Kostenrisikos
bewusst sein und hatten keine Veranlassung anzunehmen, der Beklagte wulrde
sich mit Fr. 2000.— begnlgen.

b) Die Klagerinnen hatten in ihrer Stellungnahme vom 19. November 2004 den
geltend gemachten Streitwert von 10 Mio. nicht bestritten. In ihrer Eingabe vom
11. Oktober 2004 hatten sie jedoch geltend gemacht, der Streitwert umfasse nicht
den ganzen Bruttonachlass, sondern hochstens die jeweiligen Pflichtteile (je ein
Achtel des Nettonachlasses). Darauf berufen sie sich auch im Beschwerdeverfah-
ren. Die Vermittlerin ging im Kostenentscheid grundsatzlich von einem Streitwert
von 10 Mio. aus, da sie annahm, dieser sei unbestritten geblieben. Diese Annahme
ist demnach aktenwidrig.

Der Beklagte 2 nimmt an, das Streitbetreffnis sei der Bruttowert des Gesamt-
nachlasses, der ja nach den Rechtsbegehren festzustellen und zu teilen sei.
Jedoch ist nach Lehre und Rechtsprechung zu differenzieren. Der Gesamtwert des
zu teilenden Vermogens — und zwar der Nettowert, nicht die Bruttoaktiven — gilt
nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung und der vorherrschenden Lehre nur
dann als massgeblicher Streitwert, wenn streitig ist, ob eine Teilung Uberhaupt zu-
lassig ist. Ist die Teilung als solche aber nicht streitig, gilt der mit der Klage geltend
gemachte Erbteil (zufolge Ungultigkeit einer letztwilligen Verfligung oder Herab-
setzung) als Streitwert (BGE 86 Il 451; Leuenberger/Uffer, Kommentar zur Zivilpro-
zessordnung des Kantons St.Gallen, Bern 1999, N 4a zu Art. 75 m.w.N.; Frank/
Strauli/Messmer, Kommentar zur zircherischen Zivilprozessordnung, 3. Aufl,, N 10
zu §18; Peter C. Schaufelberger, Basler Kommentar, 2. Aufl., N 26 zu Art. 604 ZGB).
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Soweit ersichtlich einzig Poudret/Sandoz-Monod (Commentaire de la loi fédérale
d’'organisation judiciaire, Bern 1990, N 9.4 zu Art. 36 OG) vertreten die Auffassung,
auch bei unstreitiger Teilung sei vom gesamten Nettonachlass auszugehen, denn
es gehe immer darum, den ganzen Nachlass zu teilen und die Anteile aller Erben
zu bestimmen.

Hier gibt es keine Anhaltspunkte, dass die Teilung selber strittig war. Vielmehr
ging es offenbar im Kern darum, dass gestitzt auf eine handschriftliche letztwillige
Verfligung vom 22. Dezember 1987 geteilt werden sollte, wobei diese Verfligung
bis zum Pflichtteil des Beklagten 2 und damaligen Klagers hatte herabgesetzt
werden sollen. Letztlich kann die Frage, was der Streitwert in der urspriinglichen
Teilungs-, Ungliltigkeits- und Herabsetzungsklage gewesen ware, jedoch offen
gelassen werden. Gegenstand des zweiten Vermittlungsvorstands vom 22.Juni
2004 war namlich nicht Teilung, Ungdltigkeit und Herabsetzung, sondern die An-
fechtung der am ersten Vermittlungsvorstand vom 20. Mai 2003 ausgesprochenen
Anerkennung der Teilungs-, Ungliltigkeits- und Herabsetzungklage des Beklagten 2
durch die Klagerinnen gestltzt auf einen Willensmangel. Darauf weist der Beklag-
te 2 in seiner Rechtsverweigerungsbeschwerde zu Recht selber hin. Die Klagerin-
nen hatten offenbar die Frist fir eine eigene Unglltigkeits- und Herabsetzungs-
klage verpasst und auch keine Einredemdglichkeit (Art. 521 Abs.3 und 533 Abs. 3
ZGB), was bewirkte, dass sie als Erbinnen ausschieden und ihre Pflichtteile der Be-
klagten 1 als durch die letztwillige Verfigung beginstigten Uberlebenden Ehefrau
zugute kamen. Es ging somit in der Vermittlung vom 22. Juni 2004 darum, ihre An-
erkennung jener Klagen aufzuheben, womit die urspringlich eingeleitete Vermitt-
lung mit den Rechtsbegehren auf Teilung, Unglltigkeit und Herabsetzung wieder
hangig werden sollte und sie damit die Mdglichkeit erhalten sollten, ihre Pflicht-
teilsanspriiche einredeweise im Rahmen jener Teilungsklage (BGE 120 Il 417 ff;
103 Il 88) durchzusetzen. Der Streitwert entspricht somit dem, was sie durch die
Anfechtung zu erhalten hofften, also den beiden Pflichtteilsanspriichen der Klage-
rinnen (und urspriinglichen Beklagten).

(Der Streitwert entspricht rund Fr. 1195 000.-.)

c) Bei diesem Streitwert betragt das mittlere Honorar Fr. 43082.— (Art. 14 lit.g
HonO). Im Vermittlungsverfahren kann hiervon bis zu einem Finftel verlangt
werden (Art.27 lit.a HonO), also maximal Fr. 8616.—, zuzlglich Barauslagen von
4 Prozent des Honorars (Art. 29bis HonO) und MwsSt. In mittleren (durchschnitt-
lichen) Fallen soll das Honorar bei 10 Prozent liegen (Vermittlerhandbuch, Rz 218).
Ob ein mittlerer, ein unterdurchschnittlicher oder ein Gberdurchschnittlicher Fall
vorliegt, beurteilt sich aufgrund des Vorbereitungsaufwands im Hinblick auf die
Vermittlung, aufgrund des Aufwands fir die Vermittlung selber, schliesslich aber
auch — entgegen der Auffassung der Klagerinnen — aufgrund des Aufwands nach
dem Vermittlungsvorstand bis zum Ablauf der Einschreibungsfrist (zum Beispiel im
Hinblick auf eine doch noch madgliche Vermeidung des Prozesses, gleichsam als
Verlangerung der Bemihungen am Vermittlungsvorstand). Es sind daher nicht nur
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die mit einem Vermittlungsvorstand unmittelbar zusammenhangenden Kosten zu
erstatten (vgl. auch GVP 1962 Nr.24).

Die von der Vermittlerin festgelegte Entschadigung von pauschal Fr. 2000.— (in-
klusive Barauslagen) entspricht lediglich knapp 4,5 Prozent des mittleren Honorars.
Das ware somit dann nicht willkirlich, wenn von einem unterdurchschnittlichen
Fall ausgegangen werden konnte. Ob dies der Fall ist, beurteilt sich aufgrund der
Akten und Unterlagen, Uber welche die Vermittlerin bei ihrem Entscheid verflgte.
Bei der Rechtsverweigerungsbeschwerde gilt das Novenverbot (Leuenberger/Uf-
fer-Tobler, a.a. 0., N 3 zu Art. 255 ZPQO). Im Gesuch an die Vermittlerin begriindete
der Beklagte 2 seinen Anspruch mit der umfangreichen Instruktion und dem zur
Beurteilung der Frage, ob allenfalls Vergleichsbedarf bestehen wirde, zwingend
notwendig gewordenen einlasslichen Rechts- und Aktenstudium. Ausserdem ver-
wies er auf ein vor dem Vermittlungsvorstand an die Gegenpartei gerichtetes
Schreiben vom 17. Mai 2004. Umfangreiche Korrespondenz und Aktivitdten schon
Monate vor dem Vermittlungsvorstand, wie sie vom Beklagten in der Rechts-
verweigerungsbeschwerde nun geltend gemacht werden, konnten daher von der
Vermittlerin zum vornherein nicht berlcksichtigt werden. Es kann daher auch offen
bleiben, ob und in welchem Ausmass solche Aktivitdten noch zum Vorbereitungs-
aufwand fir die Vermittlung gerechnet werden dirften. Ebenfalls enthélt das
Gesuch vom 2.September 2004 keinen Hinweis auf nach der Vermittlung noch
gehabten Aufwand, sodass die Vermittlerin auch diesen nicht einbeziehen konnte.
Zu Recht macht der Beklagte aber geltend, dass der Gegenstand dieser Vermitt-
lung ein anderer war (Anfechtung wegen Willensmangeln) als derjenige der Ver-
mittlung vom 21.Mai 2003. Die Vermittlerin war sich offenbar der unterschied-
lichen und komplexen Rechtslage nicht wirklich bewusst, wenn sie schreibt, es sei
lediglich darum gegangen, «die Akten aus dem ersten Verfahren kurz zu studieren
sowie die Mandaten und allenfalls den Vertreter des jeweils Mitangeklagten zu
konsultieren». Einerseits musste namlich abgeklart werden, wie die erbrechtliche
Situation der Klagerinnen ware, wenn die Anfechtung erfolgreich wére und ander-
seits, inwiefern aufgrund des Verhaltens aller Beteiligten, insbesondere auch des
Vertreters des Beklagten 2 (und damaligen Klagers) an der ersten Vermittlung vom
20.Mai 2003 die Klagerinnen einem Willensmangel unterlegen sein konnten
(Tauschung, Nicht-Aufdecken eines erkannten Irrtums) und wie sich ein solcher (all-
falliger) Willensmangel prozessual auswirken koénnte. Insofern ist auch entgegen
der Auffassung der Klagerinnen, die davon ausgehen, dies betreffe nur mogliche
Haftpflichtanspriiche gegen die Gegenanwalte und daher gesonderte Angelegen-
heiten, nicht einfach ohne Bedeutung, dass die Kldgerinnen den Vertretern der
Gegenparteien offensichtlich tduschendes Verhalten vorwarfen. Letzteres war fir
die Vermittlerin aus dem eingereichten Schreiben vom 17.Mai 2004 ersichtlich.
Neben der nicht alltdglichen rechtlichen Ausgangslage war hier sodann zu bertck-
sichtigen, dass zwei Beklagte (mit unterschiedlichen Interessenlagen) eingeklagt
worden waren, die ihr Vorgehen koordinieren mussten. Mehrere Parteien lassen
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einen Fall in der Regel eher als Uberdurchschnittlich erscheinen. Insgesamt ergibt
sich, dass von einem Uberdurchschnittlichen Fall hatte ausgegangen werden
muUssen. Eine Parteientschadigung in der oberen Halfte der Bandbreite, dass heisst
eine Entschadigung zwischen 10 Prozent und 20 Prozent, ware somit noch im Rah-
men des Ermessens gelegen. Indem die Vermittlerin lediglich knapp 4,5 Prozent
zusprach, Uberschritt sie ihr Ermessen indessen klar und handelte willkUrlich. Liegt
ein Prozess mit Streitwert vor, ist grundséatzlich vom entsprechenden Tarif auszuge-
hen. Es liegt in der Natur der Sache, dass bei hohen Streitwerten hohe Honorare
resultieren kdnnen. Zwar kann nach Art.3 HonO vom Honorar gemass Honorar-
ordnung abgewichen werden. Auf diese Ausnahmebestimmung kann aber nicht
einfach bei jedem Fall mit hohem Streitwert ausgewichen werden, weil sonst die
vom Gesetzgeber auch fir das Vermittlungsverfahren gewollte streitwertabhéangige
Entschadigung unterlaufen wirde. Welcher Betrag letztlich angemessen ist, kann
hier offen gelassen werden. Es ist nicht Sache der Beschwerdeinstanz, ihr Ermes-
sen an die Stelle desjenigen der Vorinstanz zu stellen. Es ist an der Vermittlungs-
behdrde, diese Entschadigung in neuer Wirdigung der Umstande konkret zu be-
stimmen (vgl. auch BGE vom 26.11.1996, ZBI 1998, 34 ff. a.E.).
Demzufolge ist Ziffer 1 des Kostenentscheids aufzuheben.
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Art. 150 Abs.2, Art. 161 Abs. 1 und Art. 165 Abs.2 ZPO (sGS 961.2). Ist
aufgrund des Streitwerts kein vorgangiger Versohnungsversuch vorausge-
setzt und wird dem Gericht eine unvollstandige Klageschrift eingereicht, ist
dem Klager Frist zur Verbesserung anzusetzen, und zwar unabhangig da-
von, ob der Mangel noch innerhalb der Leitschein-Frist behoben werden
kann.

Kantonsgericht, Ill. Zivilkammer, 23. Juni 2005

Aus den Erwagungen:

2. Gemass Art. 161 Abs. 1 ZPO enthélt die Klageschrift namentlich die knapp
und klar gefasste Darstellung des Sachverhaltes (lit. e) und die genaue Angabe der
Beweismittel flr die einzelnen Tatsachen unter Hinweis auf die Beilagen (lit.f.).
Das Schreiben des Klagers vom 10. Méarz 2005 an das Kreisgericht erfillt diese
Anforderungen nicht. Es ist somit zu prtfen, welches die Rechtsfolge ist.

a) Wird dem Gericht eine mangelhafte Eingabe eingereicht, so setzt der Ge-
richtsprasident eine Nachfrist zur Behebung des Mangels an (Art. 165 Abs. 2 ZPO).
Diese Bestimmung ist nicht nur auf die Klageantwort sowie Replik und Duplik zu-
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geschnitten, sondern ist auch auf die Klageschrift anwendbar. Eine solche Nachfrist
ist grundsaétzlich auch anzusetzen, wenn eine Klageschrift Gberhaupt keine Begriin-
dung enthalt (Leuenberger/Uffer-Tobler, Kommentar zur Zivilprozessordnung des
Kantons St.Gallen, N 4a zu Art. 165 ZPO; GVP 1993 Nr.64 E 2¢).

b) Die Vorinstanz kam zum Schluss, es sei hier keine Nachfrist anzusetzen, weil
die Einschreibefrist bereits verstrichen sei. In ihrer Verfigung vom 14. Marz 2005
wies sie auf den Entscheid der Ill. Zivilkammer vom 4. Juni 1993, publiziert in der
GVP 1993 Nr.64, hin.

In jenem Entscheid war die Frage zu prifen, ob eine Aberkennungsklage, fir
welche zwingend ein Verséhnungsversuch vor dem Vermittler vorgeschrieben war,
innert der Frist von Art. 83 Abs. 2 SchKG eingereicht wurde. Es wurde ausgefihrt,
dass und weshalb die Aberkennungsklage innerhalb der zweimonatigen Leitschein-
Frist anhdngig zu machen gewesen ware. Nach Art. 156 Abs. 2 ZPO sei namlich eine
vollstandige Klageschrift erforderlich, und wenn eine Klagebegriindung fehle, brauche
die Nachfrist geméss Art. 165 Abs. 2 ZPO nur angesetzt zu werden, wenn der Man-
gel noch innerhalb der zweimonatigen Frist behoben werden kénne. Das war dort
deshalb nicht der Fall, weil die betreibungsrechtliche Aberkennungsklage verwirk-
te, noch bevor Frist zur Verbesserung angesetzt werden konnte (GVP 1993 Nr. 64).

c) Vorliegendenfalls geht es nicht um eine solche Verwirkungsfolge. Wohl hat
der Klager innert der Gultigkeitsdauer des Leitscheins, welche zwei Monate
betrdagt (Art. 1560 Abs.2 ZPO), beim Kreisgericht keine vollstandige Klageschrift
eingereicht und gilt auch bei einem freiwilligen Vermittlungsverfahren der Prozess
mit dem Vermittlungsbegehren als angehoben (Urs Cavelti, Schlichtungsverfahren,
in: Hangartner [Hrsg.], Das st.gallische Zivilprozessgesetz, St.Gallen, 1991, 157).
Wenn dann innert der Leitschein-Frist, wie hier, jedoch keine vollstandige Klage-
schrift eingereicht wird, entféllt zwar die Rechtshéangigkeit (Art. 150 Abs.2 ZPO;
vgl. ferner Art. 268 Abs. 2 ZPO), die Klage als solche verwirkt deswegen aber nicht;
sie kann, im Gegensatz zur (betreibungsrechtlichen) Aberkennungsklage, jederzeit
neu angehoben werden (Art. 150 Abs. 3 ZPO).

d) Weil der Streitwert Fr. 30000.— Ubersteigt, war das Vermittlungsverfahren
hier zudem freiwillig (Art. 136 lit.a ZPO); der Klager héatte die Klage auch unmittel-
bar beim Richter einreichen kénnen. Nachdem der Leitschein ausgelaufen war, war
die Situation die gleiche, wie wenn kein Vermittlungsverfahren stattgefunden hat-
te. Die Vorinstanz wére daher gehalten gewesen, dem Klager eine Nachfrist fir die
Einreichung der Klagebegriindung anzusetzen. So verhielte es sich jedenfalls dann,
wenn die Klageschrift nach Ablauf der Glltigkeitsdauer des Leitscheins eingereicht
worden ware. Zu argumentieren, hier sei die Klage aber noch innert Frist, namlich
am letzten Tag der Einschreibefrist erhoben worden (11.03.2005; Poststempel),
und in solchen Fallen gehe es primar um die Frage, ob mit der Nachfrist zur Ver-
besserung die Rechtshéngigkeit aufrechterhalten werden koénne (was aber nicht
maoglich sei), ware, nachdem sich die Parteien selber nicht auf diesen Standpunkt
gestellt haben, Uberspitzt formalistisch. Die Vorinstanz argumentiert denn auch zu
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Recht nicht so. Dann aber hat sie vorzugehen wie bei jeder unvollstandigen Klage,
die keinen vorgangigen Versohnungsversuch voraussetzt (Art. 136 ZPQO), und dem
Klager Frist zur Verbesserung anzusetzen (Art. 165 Abs. 2 ZPO). Dies hat zudem zur
Folge, dass auch das Gesuch des Klagers um unentgeltliche Prozessfihrung zu be-
handeln ist; dem Klager ist auch hier Gelegenheit zu geben, sein Gesuch zu vervoll-
standigen. Beizufligen bleibt, dass die Rechtshangigkeit erst mit Einreichung einer
vollstandigen Klageschrift eintritt (Art. 156 Abs. 1 und 2 ZPO).

e) Zusammenfassend ergibt sich, dass der angefochtene Entscheid aufzuheben
und die Streitsache im Sinne der Erwagungen an die Vorinstanz zurlickzuweisen ist.
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Art. 207 Abs. 2, Art.254 Abs. 1 lit.c und Art. 274 Abs. 1 ZPO (sGS 961.2);
Art. 550 Abs. 1 und Art. 583 OR (SR 220). Es stellt willkirliches Handeln
dar, die gerichtliche Bestellung eines Liquidators einer einfachen Gesell-
schaft von der Leistung eines Kostenvorschusses abhangig zu machen.

Kantonsgericht, Vizeprasident der Ill. Zivilkkammer, 17. Méarz 2005

Aus den Erwéagungen:

[I. 2. Die gerichtsnotorisch zerstrittenen Parteien sind sich grundsatzlich einig,
dass zur Liquidation der einfachen Gesellschaft, welche von Gesetzes wegen
ihnen gemeinsam obldge (Art. 550 Abs. 1 OR), vom Richter ein unabhangiger Liqui-
dator ernannt werden soll. Die Ernennung von Liquidatoren durch den Richter ist
im Recht der einfachen Gesellschaft (Art. 530 ff. OR) zwar nicht eigens vorgese-
hen, nach einhelliger Lehre und Rechtsprechung — analog der Regelung bei der
Kollektivgesellschaft (Art. 583 OR; Guhl/Druey, Das Schweizerische Obligationen-
recht, 9. Aufl., 688 [8 62 N 66]) — jedoch gleichwohl mdéglich, und die Voraussetzun-
gen dazu sind in casu zweifellos erflllt (Alfred Siegwart, Zircher Kommentar, N 16
zu Art. 548-550 OR sowie N 8 zu Art. 583 OR). Zu Recht unbestritten ist auch die
sachliche und ortliche Zustandigkeit des Kreisgerichtsprasidenten (Art. 11 GestG;
Art. 7 lit.b i.V. m.196 lit. d ZPO und Ziff. 74 Anhang | zur ZPV).

3. Die Rechtmassigkeit der angefochtenen Verfligung vom 7. Oktober 2004, mit
welcher auf das Gesuch nicht eingetreten wurde, hdngt von der Rechtmaéssigkeit
der Verfligung vom 31. August 2004 ab, mit welcher die Gesuchsteller aufgefordert
wurden, einen Kostenvorschuss von Fr. 15000.— zu leisten. Dies ist vorfrageweise
zu prifen; die Gesuchsteller, welche sich bereits vorher mit ausfihrlicher Begrin-
dung gegen eine Vorschusspflicht gewehrt hatten, waren nicht etwa gehalten, sich
schon gegen die Verfligung vom 31. August 2004 formell zu beschweren.
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a) Der Vorderrichter begriindet mit keinem Wort, weshalb er die Gesuchsteller
zur Leistung eines Kostenvorschusses verpflichtet hat; er unterliess es insbeson-
dere, sich mit den von den Gesuchstellern dagegen vorgebrachten Argumenten
auseinander zu setzen. Dadurch verletzte er die Begrindungspflicht (Art. 207 Abs. 2
ZP0O), welche als Ausfluss des verfassungsrechtlichen Anspruchs auf rechtliches
Gehor (Art. 29 Abs. 2 BV) nicht nur als ein bedeutendes Element transparenter Ent-
scheidfindung erscheint, sondern zugleich auch der wirksamen Selbstkontrolle der
rechtsanwendenden Behorde dient (statt vieler: BGE 112 la 107 ff., 109 Erw. 2b mit
Hinweisen). Der Mangel dieser Gehorsverletzung wurde auch in der vorinstanz-
lichen Stellungnahme vom 11. November 2004 nicht geheilt. Da die Gesuchsteller
die Gehorsverweigerung jedoch nicht ausdrlicklich rigen — nach Art.255 Abs.2
ZPO gilt das Rugeprinzip — ist eine Aufhebung der angefochtenen Verfligung (ver-
bunden mit der Rickweisung zur gehdrigen Begriindung) aus diesem Grunde aus-
geschlossen.

b) Vorschisse sind «flr die Gerichtskosten» zu leisten, nach der abschliessen-
den Aufzédhlung in Art. 274 Abs. 1 ZPO entweder als Einschreibgeblhr (lit.a und b)
oder, nach Anordnung des Gerichtsprasidenten, fir die voraussichtlichen Auslagen
fir Beweiserhebung und/oder gerichtlich bestellte Ubersetzer (lit. c).

Auslagen fir gerichtlich bestellte Liquidatoren fallen nicht darunter (Art. 274 Abs. 1
lit. c ZPO e contrario). Der in einem Akt der sogenannten freiwilligen Gerichtsbarkeit
gerichtlich zu ernennende Liquidator steht — im Gegensatz zum vom Richter beigezo-
genen Experten oder Ubersetzer in einem Fall streitiger Gerichtsbarkeit — ab dem Be-
stellungsakt in einem ausschliesslich privatrechtlichen Auftragsverhaltnis zu den Ge-
sellschaftern, genau so, wie wenn er von den Parteien selber bestellt worden ware.
Die Tatigkeit des Richters erschopft sich im Bestellungsakt. Es ist nicht seine Aufgabe,
das Honorar des Liquidators zu bestimmen, als Abrechnungsstelle zu fungieren und
den Aufwand abschliessend Uber die Gerichtskosten (des Ernennungsverfahrens;
Art. 196 lit. e ZPO) auf die Parteien zu Uberwalzen. Der Liquidator hat sich mit seinen —
Gesellschaftsverbindlichkeiten darstellenden — Forderungen aus dem Mandat viel-
mehr direkt an die dafir solidarisch haftenden Gesellschafter zu halten (Patrick
M. Hoch, Auflésung und Liquidation der einfachen Gesellschaft, 162 [Rz. 453] mit Hin-
weis auf den von den Gesuchstellern bereits inihrer Eingabe vom 13.08.2004 zitierten,
einschlagigen Entscheid des Obergerichts Luzern vom 25. Oktober 1978, publiziert in
LGVE 1978 Nr. 423 und ZBJV 115/1979, 32 ff. mit weiteren Verweisen).

¢) Indem der Vorderrichter einen Vorschuss fir nicht Gerichtskosten darstellen-
de Auslagen anordnete bzw. die Bestellung eines Liquidators von der Leistung ei-
nes nicht geschuldeten Vorschusses abhangig machte, verfiel er in Willklr (Art. 254
Abs. 1 lit.¢c ZPO). Die angefochtene Verfligung vom 7. Oktober 2004 ist daher auf-
zuheben und die Vorinstanz anzuweisen, einen Liquidator unter Verzicht auf die
Erhebung von Kostenvorschiissen zu ernennen (Art. 258 Abs. 2 lit. b ZPO).

lll. Zur Vermeidung weiterer Anstande im Zusammenhang mit der Entschadi-
gung des Liquidators ist unprajudizierlich noch folgendes festzuhalten:
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1. Dass der Liquidator nach der Ernennung durch den Richter in einem aus-
schliesslich privatrechtlichen Rechtsverhéltnis zu den Parteien (ehemaligen Gesell-
schaftern) steht, bedeutet selbstverstdndlich nicht, dass er seine Tatigkeit auf-
nehmen bzw. den Liquidationsauftrag erfillen muss, wenn er fir sein Honorar und
seine Aufwendungen nicht zum Voraus gedeckt wird. Da Vergltung und Auslagen-
ersatz mangels anderweitiger Abrede vertragsrechtlich erst nach der Auftragser-
flllung féllig werden, ist es auch dem gerichtlich bestellten Liquidator selbstver-
standlich unbenommen, einen Vorschuss zu verlangen.

2. Erzielt der Liquidator mit den Parteien darlber keine Einigung — sei es Uber
den Honoraransatz oder die Hohe des Vorschusses —, so kann er das Mandat ohne
weiteres niederlegen, und die an der Liquidation interessierten (ehemaligen)
Gesellschafter kdnnen erneut an den Richter gelangen, wenn Uber die Bestellung
eines anderen Liquidators wiederum keine Einigung erzielt werden sollte.

Dasselbe gilt, wenn der Liquidator das Mandat niederlegt, weil der vereinba-
rungsgemass in Rechnung gestellte Vorschuss nicht geleistet wird.

3. Fur die Kosten der Liquidation aufzukommen haben schlussendlich, wie er-
wahnt, samtliche ehemaligen Gesellschafter, auch jene, die an der Liquidation nicht
interessiert sind. Eine gesellschaftsrechtliche Verpflichtung, die Liquidationskosten
vorzuschiessen, besteht indessen nicht. Aufgrund der richterlichen Ernennung
rechtmassig tatig werden kann der Liquidator zwar auch dann, wenn die Honorar-
vereinbarung nicht mit sémtlichen Gesellschaftern zustande kommt und/oder der
Vorschuss nur von einem von ihnen bezahlt wird. Diesfalls haben die an der Hono-
rarvereinbarung nicht beteiligten Gesellschafter die Liquidationskosten im Streitfall
freilich nur insoweit (verhaltnismassig) mitzutragen, als eine Vergltung bei sorgfal-
tiger Ausflhrung des Mandats (ohne Honorarvereinbarung) im Sinne von Art. 394
Abs. 3 OR als «Ublich» (auch der Hohe nach; vgl. Rolf H. Weber, Basler Kommentar,
N 39 zu Art. 394 OR) geschuldet ware.
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Art. 234 ZPO (sGS 961.2); Art. 92 Abs. 1 lit.b GerG (sGS 941.17). In miet-
und pachtrechtlichen Streitigkeiten findet auch bei Streitwerten Uber
Fr. 20000.- in der Regel weder eine Verhandlung noch ein zweiter Schrif-
tenwechsel statt. In solchen Verfahren gelten, unabhangig vom Streitwert,
auch keine Gerichtsferien.

Kantonsgericht, Ill. Zivilkammer, 15. Juni 2005

Aus den Erwagungen:

I.

Am 21.Februar 2005 wurde den Parteien mitgeteilt, dass in der vorliegenden
Streitsache keine Berufungsverhandlung vorgesehen sei. Mit Schreiben vom
7.Marz 2005 adusserte die Beklagte die Ansicht, nach ihrem Verstandnis sei Art. 234
ZPO ohne Einschréankung auch auf das vorliegende Verfahren anwendbar, und sie
ersuchte um eine Bestatigung dieser Auffassung. Mit Schreiben vom 11.Mérz
2005 wurde seitens der Verfahrensleitung darauf hingewiesen, dass nach stéandiger
Praxis in mietrechtlichen Streitigkeiten unabhéangig vom Streitwert nur ein schrift-
liches Verfahren durchgefiihrt werde. Es wurde in Aussicht gestellt, diese Auffas-
sung im vorliegenden Entscheid im Einzelnen zu begrinden.

1. Das Gesetz ist in erster Linie nach seinem Wortlaut auszulegen. Ist der Text
nicht ganz klar und sind verschiedene Auslegungen mdglich, so muss nach seiner
wahren Tragweite gesucht werden unter Berlcksichtigung aller Auslegungsele-
mente, namentlich des Zwecks, des Sinnes und der dem Text zu Grunde liegenden
Wertung. Wichtig ist ebenfalls der Sinn, der einer Norm im Kontext zukommt. Vom
klaren, d.h. eindeutigen und unmissverstandlichen Wortlaut darf nur ausnahms-
weise abgewichen werden, unter anderem dann, wenn triftige Anhaltspunkte da-
flr vorliegen, dass der Wortlaut nicht den wahren Sinn der Bestimmung wieder-
gibt. Solche Griinde konnen sich aus der Entstehungsgeschichte der Bestimmung,
aus ihrem Sinn und Zweck oder aus dem Zusammenhang mit anderen Vorschriften
ergeben (BGE 130V 424, E. 3.2 S.428f. mit Hinweisen).

2. NachArt. 234 Abs. 1 ZPO flihrt das Kantonsgericht eine Verhandlung durch, wenn
ihm dies zweckmassig oder zur Wahrung der Parteirechte geboten erscheint. Wird keine
Verhandlung durchgeflihrt, wird nach Absatz 3 der genannten Bestimmung ein zweiter
Schriftenwechsel dann durchgefiihrt, wenn in Forderungsstreitigkeiten der Streitwert
Fr. 20 000.- Ubersteigt (lit. a) oder zum Beweisergebnis Stellung zu nehmeniist (lit. b).

Der Wortlaut dieser Bestimmung, welcher mit dem Il. Nachtragsgesetz zur Zivil-
prozessordnung vom 1. April 1999 (nGS 34-55) in die vorliegend massgebende
Fassung gebracht wurde, ist klar: In allen Forderungssachen mit Streitwert Uber
Fr. 20000.— muss — Verzicht der Parteien vorbehalten — entweder eine Verhandlung
oder ein zweiter Schriftenwechsel durchgeflhrt werden.
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Dem wortlichen Verstdndnis der Norm steht zundchst deren Entstehungs-
geschichte entgegen. Die urspriingliche Fassung von Art.234 ZPO (nGS 26-39)
sah vor, dass ohne Verhandlung zu entscheiden sei in der Regel bis zum Streitwert
von Fr. 20000.— (Abs. 2 lit. a) bzw. wenn die Parteien auf eine Verhandlung verzich-
teten und ihr Erscheinen nicht geboten sei (Abs. 2 lit. b). Nach der Praxis zu dieser
Bestimmung (GVP 1992 Nr.49) wurde in miet- und pachtrechtlichen Verfahren
auch bei einem Streitwert von Uber Fr. 20000.— in der Regel keine Verhandlung
durchgefiihrt. Begriindet wurde dies erstens mit der Entstehungsgeschichte der
Norm, wonach Entscheide der flir Miete und Pacht zustandigen Gerichtskommis-
sion (Art. 11f. a ZPO) im schriftlichen Berufungsverfahren beurteilt wirden. Zwei-
tens wurde zugunsten dieser Losung angeflihrt, dass das Bundesrecht fir diese
Materie ein einfaches und rasches Verfahren vorschreibt.

Mit dem Il. Nachtragsgesetz wurden dann im Hinblick auf die Entlastung des
Staatshaushaltes verschiedene Anpassungen im Zivilprozess vorgenommen. So
wurde unter anderem infolge der Reduktion des Spruchkorpers der Bezirksgerich-
te von funf auf drei Richter die schon bis dahin in einer Dreierbesetzung urteilende
Gerichtskommission aufgehoben (Botschaft zum Il. Nachtragsgesetz zum Zivilpro-
zessgesetz, ABI. 1998, 1306 f.). Aufgrund dieser Anderung sowie mit der einherge-
henden Erhéhung der Streitwertgrenzen wurde in Miet- und Pachtsachen neu das
Bezirksgerichtsprasidium zustandig fur Streitwerte bis Fr. 20000.— sowie generell
fur die Erstreckung und Anfechtung der Kindigung von Mietverhaltnissen (Art.7
lit.a und ¢ ZPO), das Bezirksgericht flr Streitwerte Uber Fr. 20000.— (Art. 13 ZPO).
Eine weitere Entlastungsmassnahme bestand darin, die Anzahl der mundlichen
Verhandlungen vor Kantonsgericht zu reduzieren und vom Obligatorium der mind-
lichen Berufungsverhandlung wegzukommen. In diesem Zusammenhang wurde
ausdricklich auf die obenerwahnte Praxis des Kantonsgerichts als eine bis dahin
schon bestehende Ausnahme von diesem Obligatorium hingewiesen (Botschaft,
a.a.0., 1309f.). Mit der Gesetzesanderung sollte somit ausgehend von der bis
dahin bestehenden Situation eine Einschrankung der Pflicht zur Durchfiihrung
miundlicher Berufungsverhandlungen erreicht werden. Die bisherige Praxis des
Kantonsgerichts wurde nicht in Frage gestellt. Dieser gesetzgeberische Wille steht
einem wortlichen Verstandnis der Norm entgegen. Ein solches Verstandnis wtrde
Uberdies dazu fihren, dass trotz der Abschaffung der Gerichtskommission und
entgegen der Absicht, die mindlichen Verhandlungen vor Kantonsgericht zu redu-
zieren, bei Streitwerten Uber Fr. 20000.— eine gegenlber friher umfassendere
Moglichkeit der Durchflhrung mundlicher Verhandlungen gegeben ware. Nach
dem Wortlaut der Bestimmung konnte dieser Widerspruch im Ergebnis allerdings
dadurch vermieden werden, dass neu in der Regel statt einer Verhandlung ein
zweiter Schriftenwechsel angeordnet wrde.

Ein in dieser Weise einschrankend verstandener Wortlaut der neuen Fassung
von Art. 234 ZPO wirde jedoch den in GVP 1992 Nr. 49 identifizierten Regelungs-
zweck, Einklang mit der bundesrechtlichen Vorgabe des einfachen und raschen
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Verfahrens (Art. 274d OR) zu erzielen, ohne ersichtlichen Grund entkraften. Mit der
Abschaffung der Gerichtskommission fiel zwar selbstredend auch deren Zusténdig-
keit fUr die bundesrechtlich vorgeschriebenen Falle des einfachen und raschen Ver-
fahrens (Art. 11 lit.b ZPO) weg. Die entsprechenden Vorgaben waren bzw. sind
aber gleichwohl neu in den Verfahren vor dem Bezirksgerichtsprasidium und dem
Bezirksgericht bzw. — seit dem Inkrafttreten des Ill. Nachtragsgesetzes zum Zivil-
prozessgesetz (nGS 38-54) — in den Verfahren vor dem Kreisgerichtsprasidium und
dem Kreisgericht zu beachten. Das fir die Schriftlichkeit des Berufungsverfahrens
ins Feld geflhrte Argument des einfachen und raschen Verfahrens behalt mit ande-
ren Worten seine Gultigkeit auch im Zusténdigkeitsbereich des Kreisgerichts. Aus
der Entstehungsgeschichte der neuen Fassung von Art.234 ZPO ergeben sich
keine gegenteiligen Anhaltspunkte, welche diesen Zweck in Frage stellen.

Aus der Entstehungsgeschichte der Revision von Art. 234 ZPO sowie aus dem
im Zusammenhang mit miet- und pachtrechtlichen Verfahren verfolgten Zweck der
Gestaltung eines einfachen und raschen Verfahrens ldsst sich damit ableiten, dass
der Wortlaut dieser Bestimmung deren Sinn nicht richtig wiedergibt. In miet- und
pachtrechtlichen Verfahren ist daher in Fortfihrung der bisherigen Praxis im Beru-
fungsverfahren in der Regel keine mindliche Verhandlung und auch kein zweiter
Schriftenwechsel durchzufihren.

3. Die angestellten Uberlegungen lassen sich im Ubrigen auch auf die im Zuge
der Anderungen des Il. Nachtragsgesetzes zum Zivilprozessgesetz durchgefihrte
Anpassung von Art. 92 Abs. 1 lit.b GerG Ubertragen. Nach der urspriinglichen Fas-
sung dieser Bestimmung (nGS 22-32) galten keine Gerichtsferien in miet-, pacht-
und arbeitsrechtlichen Streitigkeiten bei erstinstanzlicher Zusténdigkeit von Bezirks-
gerichtsprasident, Gerichtskommission oder Arbeitsgericht. In miet- und pacht-
rechtlichen Streitigkeiten kamen die Gerichtsferien somit nach altem Recht nie zur
Anwendung. Die Gerichtskommission wurde mit ihrer Abschaffung durch das II.
Nachtragsgesetz zum Zivilprozessgesetz aus dieser Bestimmung gestrichen. Bei
einem waortlichen Verstandnis des heutigen Wortlauts mussten somit heute die
Gerichtsferien gelten, wenn in erster Instanz das Kreisgericht in einer miet- oder
pachtrechtlichen Streitigkeit zustandig ist, d.h. bei Streitwerten Uber Fr. 20000.-.
Eine solche materielle Anderung wurde weder in der Botschaft noch in den parla-
mentarischen Beratungen diskutiert; es ging wie erwahnt nur um den Spareffekt
der Verschlankung der institutionellen Strukturen. Eine solche Anderung ware wei-
ter auch sinnwidrig, da in miet- und pachtrechtlichen Streitigkeiten ein einfaches
und rasches Verfahren unabhangig vom Streitwert zu gewahrleisten ist und die
Nichtgeltung der Gerichtsferien in diesen Verfahren der effektiven Verwirklichung
dieser Vorgaben dient.

272



Rechtspflege GVP 2005 Nr.68 und 69

68

Art. 239 ZPO (sGS 961.2); Kognition des Kassationsgerichtes bei Ermes-
sensentscheid und bei unbestimmten Rechtsbegriffen kantonalen Rechts.

Kassationsgericht, 13. Dezember 2005

Das Kassationsgericht prift Rlgen betreffend die Verletzung von kantonalem
Recht mit freier Kognition (Art. 239 Abs. 1 Bst. a ZPO). Soweit das kantonale Recht
eine Rechtsfolge ins Ermessen des Gerichtes stellt (Entschliessungs- oder Aus-
wahlermessen), ist die Kognition des Kassationsgerichtes jedoch auf willklrliche
Ermessensbetatigung (Ermessensmissbrauch, Ermessensiberschreitung und Er-
messensunterschreitung) beschrankt. Dagegen kdnnen Ermessensentscheide
durch das Kassationsgericht, das — unter dem Vorbehalt konkreter Willkirriigen —
an die tatsadchlichen Feststellungen der Vorinstanz gebunden ist, nicht auf ihre
Angemessenheit hin Uberprift werden. GVP 2003 Nr.54 ist insoweit zu prazisie-
ren. Jener Entscheid hatte eine rechtliche Beurteilung betroffen. Im Unterschied
zur Ermessensprifung unterliegt denn auch die Anwendung unbestimmter Rechts-
begriffe des kantonalen Rechts der freien Kognition des Kassationsgerichtes (vgl.
GVP 2005 Nr. 42). Im vorliegenden Fall prift das Kassationsgericht somit betref-
fend die Anwendung von Art.85 Abs.2 GerG frei, ob die Vorinstanz den Rechts-
begriff des leichten Verschuldens richtig angewendet hat. Ergdbe diese Prifung,
dass das Kantonsgericht zu Unrecht kein nur leichtes Verschulden angenommen
hat, ware die Streitsache zurlckzuweisen, damit das Kantonsgericht Uber die
Ermessensfrage entscheide, ob im vorliegenden Fall bei einem nur leichten Ver-
schulden die Frist wiederhergestellt werden «kann» (Art.85 Abs.2 GerG). Ob die
Vorinstanz ihrem Entscheid die zutreffenden tatsachlichen Feststellungen zugrunde
gelegt hat, wird auf erhobene Rige hin mit Willktirkognition geprift.

4. Strafrechtspflege

69

Art. 16 Abs. 1 StP (sGS 962.1). Aufsichtsrechtliche Beurteilung einer poli-
zeilichen Sicherstellung, obwohl die Staatsanwaltschaft zuvor einen ent-
sprechenden Antrag der Polizei auf Beschlagnahme abgelehnt hat.

Anklagekammer, 2. Juni 2005
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Die Anklagekammer ist zustandig, aufsichtsrechtlich hinsichtlich der Einhaltung der
strafprozessualen Bestimmungen zu entscheiden, weil die durch die Staatsanwalt-
schaft ausdricklich abgelehnte Zwangsmassnahme — und somit sinngemaéss auch
die Eroffnung eines Strafverfahrens — (bereits) im Zusammenhang mit einer Straf-
untersuchung steht (vgl. GVP 2003 Nr. 76). Sie beurteilte die polizeiliche Sicherstel-
lung von Pneus aus folgenden Uberlegungen als rechtswidrig:

Aus den Erwagungen:

3. Die Anwendung von Zwangsmitteln durch die Strafverfolgungsbehérden —
als solche gilt auch die Polizei (vgl. den ersten Titel des Strafprozessgesetzes,
Art.5ff.) — fahrt immer zu einer Beeintrachtigung verfassungsmassig geschuitzter
Rechte. Deshalb sind Zwangsmittel nur aufgrund einer ausdrlcklichen gesetzlichen
Grundlage und unter Beachtung des Grundsatzes der Verhaltnismassigkeit anzu-
ordnen und zu vollziehen. Sie dirfen nur von den durch das Gesetz ermachtigten
Personen angeordnet werden (vgl. Walter Locher, Die Zusammenarbeit zwischen
Untersuchungsrichter und Polizei im st.gallischen Strafprozess, Dissertation 1982,
S.74). Zwangsmassnahmen ordnen im Regelfall an der Untersuchungsrichter, der
Staatsanwalt und der Haftrichter im Untersuchungs- und Gerichtsverfahren, bis ein
vollstreckbarer Entscheid vorliegt (Art. 110 Abs. 1 lit.a StP), wobei mit dem Vollzug
im Regelfall die Polizei beauftragt wird (Art. 110 Abs. 3 StP). Selbstdndige Zwangs-
mittel stehen der Polizei nur im Rahmen ihrer gesetzlichen Befugnisse in der Regel
bei Gefahr in Verzug zur Verfligung (vgl. Art.6 Abs.2 und 3 StP).

Die selbstandige Tatigkeit der Polizei richtet sich vor der Eréffnung der Strafunter-
suchung nach den Vorschriften des Polizeigesetzes (Art. 6 Abs. 2 StP). Nach der Eroff-
nung der Strafuntersuchung fihrt die Polizei die Anordnungen der Staatsanwaltschaft
aus (Art. 6 Abs. 3, 1. Satz StP), wobei sie in fachlicher Hinsicht der Weisungsbefugnis
der Staatsanwaltschaft untersteht (Art. 5 Abs. 2 StP). Mit der Einreichung einer Straf-
anzeige wird die Untersuchung eingeleitet (vgl. Randtitel zu Art. 166 StP). Fihren die
ersten Ermittlungen der Polizei zu einem konkreten Tatverdacht, hat sie Anzeige bei
der Staatsanwaltschaft zu erstatten (Art. 167 Abs. 2 StP). Gestltzt darauf bzw. ge-
stltzt auf eine Strafanzeige hat der Untersuchungsrichter die Untersuchung zu eréff-
nen, wenn konkrete Anhaltspunkte fir mutmasslich strafbares Verhalten gegeben
sind (Art. 173 StP). Erweist sich die Anordnung von Zwangsmassnahmen als erforder-
lich, sind diese im Regelfall (zwingend) durch den Untersuchungsrichter bzw. durch
den Staatsanwalt zu verfligen (Art. 110 Abs. 1 lit. a StP), so dass der Polizei von vorn-
herein keine selbstandigen Befugnisse mehr zustehen. Das Gesagte gilt auch, wenn
die Staatsanwaltschaft sinngemaéss die Eréffnung einer Strafuntersuchung ablehnt,
indem sie die Anordnung einer von der Polizei beantragten strafprozessualen Zwangs-
massnahme — im vorliegenden Fall die Sicherstellung der Pneus — abgelehnt hat. In
einem solchen Fall hat es fiir die Polizei grundsatzlich sein Bewenden.

In dem hier zu beurteilenden Sachverhalt hat der Untersuchungsrichter aus-
drlcklich keine Sicherstellung der Pneus verfligt. Dennoch liess der damalige
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Pikett-Offizier die Pneus sicherstellen. Gemass den vorstehenden Erwagungen er-
weist sich diese polizeiliche Sicherstellung als rechtswidrig. Nachdem namlich der
Untersuchungsrichter hiertiber im ablehnenden Sinne entschieden hatte, stand der
Polizei keine selbstandige Befugnis mehr zu zum Erlass einer Sicherstellungsverfu-
gung. Dies um so mehr, als zum damaligen Zeitpunkt keine Gefahr (mehr) in Ver-
zug war. Daran vermag in strafprozessrechtlicher Hinsicht nichts zu andern, dass
der Polizeioffizier «aus hohem berufsethischen Bewusstsein gehandelt» hat
(vgl. die Stellungnahme des Kommandos der Kantonspolizei vom 15. April 2005).
Sodann andert an der Rechtswidrigkeit der polizeilichen Sicherstellung nichts, dass
im Nachhinein die Staatsanwaltschaft die streitigen Pneus beschlagnahmte, weil
sich gestitzt auf neue Erkenntnisse Anhaltspunkte fir ein damit zusammenhan-
gendes strafbares Verhalten ergaben.

70

Art. 67 StP (sGs 962.1). Weisung Uber die Zustellung von Gerichtsurteilen
und staatsanwaltschaftlichen Abschlussverfligungen an Verwaltungsbehor-
den des Bundes, des Kantons und der Gemeinden

Anklagekammer, Januar 2006

Die Anklagekammer erlasst gestitzt auf Art. 67 StP die nachfolgende Weisung Uber
die Zustellung von Gerichtsurteilen und staatsanwaltschaftlichen Abschlussverfi-
gungen an Verwaltungsbehorden des Bundes, des Kantons und der Gemeinden:

Art. 1
Mitteilung bei Anzeigeerstattung

Die Staatsanwaltschaft ist berechtigt, den Amtsstellen des Bundes, der Kantone
und der Gemeinden Gerichtsurteile und staatsanwaltschaftliche Abschlussverfi-
gungen (Nichteintretensverfiigung, Aufhebungsverfliigung, Einstellungsverfligung,
Bussenverfligung und Strafbescheid) zur Kenntnis zu bringen, soweit diese Straf-
klage oder Strafanzeige erhoben haben und keine berechtigten Geheimhaltungsin-
teressen entgegen stehen (vgl. BGE 124 |V 239f1.).

Art. 2
Mitteilung ohne Anzeigeerstattung

Die Staatsanwaltschaftist darlber hinaus berechtigt, den nachfolgend im Einzelnen
bezeichneten Verwaltungsbehoérden des Kantons und der Gemeinden Gerichtsurteile
und staatsanwaltschaftliche Abschlussverfliigungen (Nichteintretensverfiigung, Auf-
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hebungsverfliigung, Einstellungsverfligung, Bussenverfliigung und Strafbescheid) zur
Kenntnis zu bringen, soweit das Strafverfahren die aufgelisteten Straftatbestande be-
trifft und keine berechtigten Geheimhaltungsinteressen entgegen stehen:

Straftatbestand
Mitteilung Bund
Mitteilung Kanton

Mitteilung Gemeinde

Begriindung

Straftatbestand
Mitteilung Bund
Mitteilung Kanton
Begriindung

Straftatbestand
Mitteilung Bund
Mitteilung Kanton

Begriindung

Straftatbestand
Mitteilung Bund
Mitteilung Kanton
Begriindung

Straftatbestand

Mitteilung Bund
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Art.68f. BZG

Bundesanwaltschaft (Art. 70 Abs. 2 BZG)

DI, Amt flr Militar und Zivilschutz

Politische Gemeinde (Art. 8 Abs.2 EG BZG)
Gegenuber dem Bund und der politischen Gemeinde
besteht bereits eine Mitteilungspflicht. Nach Art. 8
Abs. 1 EG BZG haben die Zivilschutzstelle der Zivil-
schutzorganisation und die zustdndige kantonale
Dienststelle die zur Kontrollfihrung bendétigten Da-
ten ohnehin auszutauschen.

Art.86f. HMG

Schweizerisches Heilmittelinstitut (Art. 3 Ziff. 15 MitV)
GD, Kantonsapotheker

Das GD ist Bewilligungsbehoérde fir die Herstel-
lung und Abgabe von Arzneimitteln (Art. 4 Heilmit-
telverordnung; sGS 314.3).

Art. 47 1. LMG

Bundesamt fir Gesundheit (Art. 3 Ziff. 19 MitV)
GD, Amt fir Lebensmittelkontrolle

VD, Veterinaramt

Das Amt flr Lebensmittelkontrolle und das Veteri-
naramt vollziehen die eidgendssische Lebensmit-
telgesetzgebung (Art. 1 EG zur eidgendssischen
Lebensmittelgesetzgebung; sGS 315.1).

Art. 35 Epidemiegesetz

Bundesamt fir Gesundheit (Art. 3 Ziff. 20 MitV)
GD

Das GD vollzieht das eidgendssische Epidemiege-
setz (Art. 1 VV zur eidgendssischen Gesetzgebung
Uber Ubertragbare Krankheiten; sGS 313.1).

Art. 59 Arbeitsgesetz
Art. 39 Arbeitsvermittlungsgesetz
Art. 23 ANAG (bei Verurteilung von Arbeitsvermittlern)

Staatssekretariat fir Wirtschaft (Art. 3 Ziff. 21 MitV)
Bundesamt fir Migration (ANAG, Art. 3 Ziff. 1 MitV)



Rechtspflege

GVP 2005 Nr.70

Mitteilung Kanton
Begriindung

Straftatbestand

Mitteilung Bund

Mitteilung Anzeigerin

Mitteilung Kanton
Begrindung

Straftatbestand
Mitteilung Bund

Mitteilung Kanton
Begriindung

Straftatbestand
Mitteilung Bund
Mitteilung Kanton
Begriindung

VD, Amt far Arbeit

Das (ehemalige) kantonale Amt fur Industrie, Ge-
werbe und Arbeit ist Bewilligungsbehorde fir priva-
te Arbeitsvermittlung und Personalverleih (Art. 11
Gesetz Uber Arbeitslosenversicherung und Arbeits-
vermittlung; sGS 361.0).

Art. 87f. AHVG

Art. 70 IVG

Art. 16 ELG

Art. 25 Erwerbsersatzgesetz

Art. 23 FLG

Art. 23 Abs. 4 ANAG

Bundesanwaltschaft (Art. 90 lit. a AHVG)
Bundesamt fur Migration (ANAG, Art. 3 Ziff. 1 MitV)
anzeigende Ausgleichskasse (Art.90 lit.b AHVG
bzw. Art. 16 Abs.3 ELG, Art.25 Erwerbsersatzge-
setz, Art. 23 FLG) bzw. anzeigende |V-Stelle (Art. 70
VG i.V. m. Art. 90 lit. b AHVG)

DI, Sozialversicherungsanstalt

Die Ausgleichskasse und die IV-Stelle bilden Teil
der Sozialversicherungsanstalt (Art.3 EG zur Bun-
desgesetzgebung Uber die Alters-, Hinterlassenen-
und Invalidenversicherung; sGS 350.1). Eine Mittei-
lung soll auch erfolgen, wenn das Strafverfahren
ohne vorausgegangene Anzeige der Ausgleichskas-
se bzw. der IV-Stelle geflhrt wurde.

Art. 42 f. Waldgesetz

Art.39 EG zum Waldgesetz

Bundesamt fir Umwelt, Wald und Landschaft
(Art. 3 Ziff. 22 MitV)

VD, Kantonsforstamt

Der Revierforstervollziehtdie Waldgesetzgebung (Art. 3
EG zum Waldgesetz); ihm kommen in diesem Bereich
polizeiliche Befugnisse zu (Art. 40 EG zum Waldgesetz).

Art. 186 f. DBG

keine

FD, Kantonales Steueramt

Verwaltungsbehdrden, Strafuntersuchungsbehoérden
und Gerichte kénnen die Steuerbehdrden ungeach-
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tet einer allfalligen Geheimhaltungspflicht von sich
aus darauf aufmerksam machen, wenn sie vermuten,
dass eine Veranlagung unvollstéandig ist (Art. 163
Abs.2 Steuergesetz; sGS 811.1). Im Hinblick auf
den Vollzug der direkten Bundessteuer trifft die
kantonale Verwaltung eine Anzeigepflicht (Art. 188
Abs. 1 DBG). Sie soll deshalb auch lber den Ab-
schluss allenfalls von ihr nicht initiierter Verfahren
informiert werden.

Straftatbestand Art. 47f. TSG

Mitteilung Bund keine

Mitteilung Kanton VD, Veterinaramt

Begriindung Das Veterindramt vollzieht die Bundesgesetzgebung

Uber die Verhltung und Bekdmpfung von Tierseu-
chen (Art. 54 TSG; Art. 5 Veterindrgesetz, sGS 643.1).

Straftatbestand Art. 14 Hundegesetz (sGS 456.1)

Mitteilung Bund keine

Mitteilung Kanton keine

Mitteilung Gemeinde Politische Gemeinde

Begriindung Die politische Gemeinde vollzieht das Hundegesetz

(Art. 2 Hundegesetz) und ordnet insbesondere die
erforderlichen Massnahmen an, wenn der Hunde-
halter seinen Pflichten nicht nachkommt.

Art.3
Modalitaten der Zustellung

Gerichtsurteile und staatsanwaltschaftliche Abschlussverfigungen werden nach
Eintritt der Rechtskraft zugestellt. Uberwiegende Geheimhaltungsinteressen blei-
ben ausdriicklich vorbehalten.

Die Zustellung als solche begriindet keine Parteistellung der betroffenen Verwal-
tungsbehdrde.

Art. 4
Inkrafttreten

Diese Weisung wurde anlédsslich der Sitzung der Anklagekammer vom 6. Dezem-
ber 2005 beschlossen und gilt ab 1. Januar 2006

Fdr die Anklagekammer

Der Préasident: Der Gerichtsschreiber:

Dr.N. Oberholzer lic. iur. P.Horath
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Art. 175 Abs. 2 StP (sGS 962.1). Voraussetzungen flr die Beschrankung
der Verteidigungsrechte.

Anklagekammer, 7. Juli 2005

Die Staatsanwaltschaft erliess in zwei verschiedenen Strafverfahren gestitzt auf
Art. 175 Abs.2 StP je eine Verfligung, worin dem anwaltlichen Verteidiger unter
Androhung von Art.292 StGB im Wesentlichen untersagt wird, Akten aus den
Strafverfahren an den Angeschuldigten oder an Dritte weiterzugeben sowie sein
Wissen aus den Akten Dritten bekannt zu geben bzw. Mitteilungen vom An-
geschuldigten an Dritte oder Mitteilungen von Dritten an den Angeschuldigten
weiterzuleiten. Auf Beschwerde des Verteidigers hin hob die Anklagekammer im
Beschwerdeverfahren nach Art. 230 lit. h StP die Verflgungen auf.

Aus den Erwagungen:

3. Art.175 Abs.2 StP sieht vor, dass dem Verteidiger unter Androhung der
Straffolgen nach Art.292 StGB untersagt werden kann, Akten an den Angeschul-
digten oder an Dritte weiterzugeben sowie sein Wissen aus den Akten Dritten
bekannt zu geben, solange sich der Angeschuldigte wegen Kollusionsgefahr in
Untersuchungshaft befindet. Diese Beschrankung der Verteidigungsrechte ist mit
der Totalrevision neu in das Strafprozessgesetz aufgenommen und bis heute kaum
je angewendet worden. Dementsprechend fehlt es denn auch an einer gefestigten
Praxis. Hinzu kommt, dass es sich bei dieser Bestimmung — soweit ersichtlich —
um eine Besonderheit des st.gallischen Rechts handelt, welche anderen kantona-
len Prozessordnungen in dieser Form nicht bekannt ist. Auch der Vorentwurf zu
einer Schweizerischen Strafprozessordnung enthalt keine vergleichbare Regelung.

4. Art. 6 Ziff. 3 lit. c EMRK, Art. 29 Abs. 3 BV und Art. 54 StP rdumen der formel-
len Verteidigung einen hohen Stellenwert ein und gewahrleisten das Recht des An-
geschuldigten, jederzeit einen Verteidiger beizuziehen. Die neuere Rechtsprechung
tendiert dazu, nicht nur ein Recht auf Beizug eines Verteidigers, sondern generell
einen Anspruch auf effektive Verteidigung anzuerkennen. Demzufolge muss der
amtliche wie der private Verteidiger die Interessen der Angeschuldigten in ausrei-
chender und wirksamer Weise wahrnehmen. Der zustandige Richter ist im Falle ei-
ner offenkundig ungenigenden Verteidigung nicht nur verpflichtet, den amtlichen
Verteidiger zu ersetzen; er hat auch bei einer privaten Verteidigung einzuschreiten
und das zur Gewahrleistung einer genlgenden Verteidigung Erforderliche vorzu-
kehren (BGE 124 1 185, E.3b, S.189f.; vgl. auch BGE 120 la 48, E.2b.bb, S.51f.).

Der Angeschuldigte hat Anspruch auf eine sachkundige, engagierte und effek-
tive Wahrnehmung seiner Interessen. Die prozessuale Stellung des Verteidigers
muss unabhangig sein, weil nur auf diese Weise die Verteidigung wirksam gestal-
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tet werden kann (Hauser/Schweri/Hartmann, Schweizerisches Strafprozessrecht,
6. Aufl., Basel 2005, 840 N. 23). Bei der Erfillung seiner Aufgabe und damit auch
bei der Wahrnehmung von Verteidigerrechten kommt dem Verteidiger ein eigenes
Ermessen zu, in welches der Richter nicht ohne Not einzugreifen hat (vgl. BGE 106
IV 85, E.3b, S.91). Es ist primar Aufgabe des Verteidigers, prozessuale Vorkehrun-
gen sachgerecht und kritisch abzuwagen. Dieser bestimmt die Art und Weise der
Verteidigung, ist weder Erflllungsgehilfe des Richters noch unkritisches Sprachrohr
seines Mandanten (BGE 116 la 102, E. 4b/bb, S.105) und weiss in aller Regel bes-
ser als der Angeschuldigte, aber auch als der Richter, welches die geeigneten
Mittel sind, um die Verteidigung wirksam zu gestalten (Pra 2002, 467).

Hinsichtlich der Wahl der Verteidigungsmittel kommt dem Anwalt ein hohes
Mass an Entscheidungsfreiheit zu. Die Tatigkeit des Verteidigers ist auf weiten
Strecken der Kontrolle und Bewertung durch die staatlichen Strafuntersuchungsbe-
horden und Gerichte oder durch die standesrechtlichen Aufsichtsbehdrden ent-
zogen (BGE 126 1 194, E. 3d, S.200; BGE 106 IV 85, E.3b, S.91). Gesetzliche oder
standesrechtliche Vorschriften, die das hohe Mass an Entscheidungsfreiheit nicht
beriicksichtigen, halten vor Konvention und Verfassung nicht stand. Dies bedeutet
indessen nicht, dass die Tatigkeit des Anwalts keinen Schranken unterliegt. Die
Aufgabenerflllung des Verteidigers findet ihre Grenzen im Verbot der Anwendung
rechtswidriger Mittel sowie in den geschriebenen und ungeschriebenen Geboten
des Standesrechts (BGE 106 la 100, E.6b, S.105).

Befindet sich der Angeschuldigte in Untersuchungshaft, kann er grundsatzlich
frei und unbeaufsichtigt mit seinem Verteidiger verkehren (Art. 121 Abs. 1 StP). Ein-
schrankungen dieses Rechts sind nur ausnahmsweise und nur flr beschrankte Zeit
zulassig (Art. 121 Abs. 2 StP). Vorbehalten bleiben Einschrankungen und der Aus-
schluss des Verteidigers bei konkretem Verdacht auf Missbrauch der Parteirechte
(Art. 121 Abs.3 i.V. m. Art. 52 StP). Der freie Verkehr darf nur verweigert werden,
wenn auf Seite des Verteidigers eine konkrete Gefahr besteht, dass dieser seine
Vertrauensstellung als Anwalt missbrauchen oder zur Kollusion beitragen kénnte.
Die blosse Tatsache, dass beim Angeschuldigten Kollusionsgefahr besteht, genlgt
nicht, um den unkontrollierten Kontakt mit dem Verteidiger — auch nur voriberge-
hend — zu unterbinden; derartige Massnahmen sind nur gerechtfertigt, wenn An-
haltspunkte daflr bestehen, dass die Kontakte vom Verteidiger selbst missbraucht
werden konnten (BGE 121 1164, E. 2¢c, S.171; vgl. auch Hauser/Schweri/Hartmann,
a.a.0., 840 N. 37; Frohwein/Peukert, Europdische Menschenrechtskonvention,
2. Aufl., Kehl 1996, N. 189 zu Art. 6 EMRK).

5. Angesichts der fundamentalen Bedeutung, welche dem Recht auf freie Verteidi-
gung zukommt, sind Beschrankungen nur zuldssig wenn sie verhaltnismassig, d. h. zur
Erreichung des angestrebten Zweckes notwendig und geeignet sind. Insofern kann es
bei Art. 175 Abs. 2 StP nur darum gehen, einer allfalligen Kollusionsgefahr zu begeg-
nen. Eine Beschrankung der Verteidigungsrechte ist aber nach der Rechtsprechung
der Strassburger Organe und des Schweizerischen Bundesgerichts nur zuldssig, wenn
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Anhaltspunkte daflir gegeben sind, dass der Verteidiger selbst seine Stellung miss-
brauchen konnte (Bericht der Europédischen Kommission flr Menschenrechte vom
12.Juli 1984 i.S. Can, Serie A, Band 96, S. 19, Ziff. 59 = EUGRZ 1986, S. 279). Derarti-
ge Anhaltspunkte werden von der Vorinstanz nicht einmal ansatzweise geltend ge-
macht, so dass die angefochtene Verfligung bereits aus diesem Grund aufzuheben ist.

Abgesehen davon flhrt das generelle Verbot, Akten an den Angeschuldigten
oder an Dritte weiterzugeben sowie sein Wissen aus den Akten Dritten bekannt zu
geben, zu einer Beschrankung der Verteidigungsrechte, die weit Uber den an-
gestrebten Zweck — Vermeidung von Kollusionsgefahr — hinaus reicht. In dieser
pauschalen Form verletzt die angefochtene Verfliigung das konventions- und verfas-
sungsmassige Recht auf freie und effiziente Verteidigung.

6. Im Rahmen des vorliegenden Beschwerdeverfahrens ist nicht zu prifen, wie-
weit Art. 175 Abs. 2 StP einer Auslegung zuganglich ist, die mit Art.6 Ziff. 3 lit.c
EMRK und Art.29 Abs.3 BV vereinbar erscheint. Verlangt werden musste auf
jeden Fall eine hinreichende Konkretisierung und Begriindung. Es musste nicht nur
konkret begriindet werden, welcher Kollusionsgefahr begegnet werden soll, son-
dern es misste dem Verteidiger auch genau gesagt werden, welche Akten er aus
welchem Grund nicht an den Angeschuldigten oder an Dritte weitergeben und
welches konkrete Wissen aus den Akten er nicht an Dritte bekannt geben darf.
Erst damit konnte auch dem strafrechtlichen Bestimmtheitsgebot Rechnung ge-
tragen und im Falle einer Widerhandlung eine Bestrafung nach Art. 292 StGB ernst-
haft in Erwagung gezogen werden (vgl. dazu Riedo, Basler Kommentar, Band II,
Basel 2003, N. 49 zu Art. 292 StGB).

72

Art. 182 Abs. 1, Art. 254 ff., und 308 Abs. 1 StP (sGS 962.1). Gegen VerfU-
gungen des untersuchenden Richters im Privatstrafklageverfahren ist, so-
weit nicht die Anordnung von Zwangsmassnahmen angefochten wird, nur
die Rechtsverweigerungsbeschwerde an den Prasidenten der Strafkam-
mer des Kantonsgerichts gegeben. Ein Privatstrafklageverfahren darf nicht
mit einer Aufhebungsverfliigung abgeschlossen werden.

Kantonsgericht, Prasident der Straftkammer, 6. Dezember 2005

Aus den Erwéagungen:

II' 1. b) Gemaéss Art.308 Abs. 1 StP kann der untersuchende Richter im Privat-
strafklageverfahren Zwangsmassnahmen anordnen, soweit dies erforderlich ist.
Uber Beschwerden gegen Verfligungen des untersuchenden Richters entscheidet
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das Gericht (Abs.2). Gestltzt auf den Wortlaut dieser Bestimmung sowie die
Gesetzessystematik (vgl. auch die Gesetzesmarginalie «Zwangsmassnahmenn») ist
davon auszugehen, dass die Beschwerdemaoglichkeit lediglich im Fall von Zwangs-
massnahmen (z. B. Hausdurchsuchung, Beschlagnahme) offen steht. Im Weiteren
kann im ordentlichen Strafverfahren eine Aufhebungsverfligung des Untersu-
chungsrichters zwar mit Beschwerde bei der Anklagekammer angefochten werden
(Art. 230 lit.| StP). Einer analogen Anwendung dieser Bestimmung steht jedoch
entgegen, dass es im Privatstrafklageverfahren keine Aufhebungsverfliigung gibt;
darauf wird zurlickzukommen sein. Somit kann der angefochtene Entscheid ent-
gegen der erstinstanzlichen Rechtsmittelbelehrung nicht mit Beschwerde ange-
fochten werden. Folglich ist auf die Rechtsverweigerungsbeschwerde einzutreten.

c) Die sachliche Zustandigkeit fir die Beurteilung von Rechtsverweigerungsbe-
schwerden gegen den untersuchenden Richter im Privatstrafklageverfahren ist im
Gesetz nicht geregelt. Unter der Herrschaft des alten, bis 30. Juni 2000 geltenden
Strafprozessgesetzes (Gesetz Uber die Strafrechtspflege vom 9. August 1954) war
in solchen Fallen praxisgemass die Rekurskommission des Kantonsgerichts zustan-
dig (GVP 1973 Nr.26). Im Zivilprozess ist der Prasident der zustandigen Kammer
des Kantonsgerichts zustdndig fir die Beurteilung von Rechtsverweigerungs-
beschwerden gegen den Vermittler, die Schlichtungsstelle, den Kreisgerichtspra-
sidenten, den Familienrichter und den Prasidenten des Arbeitsgerichts (Art. 20
Abs. 2 Ziff.2 ZPO). Es ist daher sachgerecht, wenn der Prasident der Strafkammer
Uber Rechtsverweigerungsbeschwerden gegen den untersuchenden Richter ent-
scheidet (vgl. Niklaus Oberholzer, Grundzlige des Strafprozessrechts, 2. Aufl., Bern
2005, N 1537).

2. b) Es trifft zu, dass im Gesetz die Mdglichkeit der Aufhebung eines Privat-
strafklageverfahrens (Art. 294 ff. StP) durch den untersuchenden Richter nicht vor-
gesehen ist. Zu prifen bleibt, ob bewusst auf diese Moglichkeit der Verfahrens-
beendigung verzichtet wurde oder ob es sich um eine vom Richter auszufiillende
Gesetzesllcke handelt.

3. a) Im Privatstrafklageverfahren werden Vergehen gegen die Ehre (Art.294
Abs. 1 lit. a StP) sowie andere Antragsdelikte beurteilt, denen ein 6ffentliches Inter-
esse an der Abklarung und Beurteilung einer strafbaren Handlung offensichtlich
fehlt und eine Freiheitsstrafe von mehr als drei Monaten nicht in Betracht kommt
(lit.b). Das Privatstrafklageverfahren ist ein Strafprozess, weil der Geschadigte
exklusiv die Durchsetzung des staatlichen Strafanspruchs betreibt und im Falle des
Obsiegens eine Bestrafung des Angeklagten resultiert (Robert Hauser/Erhard
Schweri/Karl Hartmann, Schweizerisches Strafprozessrecht, 6.Aufl., §88 N 8).
Anders als im ordentlichen Verfahren steht bei der Durchsetzung des staatlichen
Strafanspruchs aber nicht ein 6ffentliches, sondern in erster Linie das private In-
teresse des Geschéadigten an einer Verfolgung und Bestrafung des Taters im
Vordergrund. Den staatlichen Strafverfolgungsbehorden stehen keine Rechte und
Pflichten zur Prozessfiihrung zu (Hauser/Schweri/Hartmann, a.a.O., §88 N 1). Das
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Desinteresse des Staats an der Auseinandersetzung zwischen gleichberechtigten
und gleichbetroffenen Parteien in einem ausschliesslichen und reinen «Zweipartei-
enverfahren» dussert sich in verschiedenen Gesetzesbestimmungen. Insbesonde-
re ist es die Aufgabe des Klagers (und nicht der Strafverfolgungsbehérden), mit ge-
eigneten Beweisantragen den Nachweis flr den von ihm behaupteten Sachverhalt
zu erbringen (Art. 305 Abs. 1 StP). Im Weiteren stehen dem Klager die Rechte des
Staatsanwalts im ordentlichen Verfahren zu (vgl. z.B. Art.312 Abs. 1 StP), ohne
dass er — dies im Unterschied zum Staatsanwalt — zur Objektivitat verpflichtet ist.
Der Staat kommt im Privatstrafklageverfahren zudem nicht als Kostentrager in Be-
tracht (Art. 314 StP; Hauser/Schweri/Hartmann, a.a.O., 888 N 8 und 19).

b) Das ordentliche Strafverfahren wird aufgehoben, wenn das Gericht den An-
geschuldigten mangels Tatbestands, mangels Beweises, wegen Verjahrung oder
aus einem anderen Grund freisprechen wirde (Art.182 Abs.1 StP). Bestehen
Zweifel oder kommt die Anordnung einer freiheitsentziehenden Massnahme nach
Art. 43, 44 und 100bis StGB in Betracht, wird Anklage beim Gericht erhoben
(Abs. 2). Die Aufhebung des Verfahrens hat die Bedeutung eines gerichtlichen Frei-
spruchs (Abs. 3). Beim Entscheid Uber eine Aufhebung des Verfahrens oder Ankla-
geerhebung hat der Untersuchungsrichter nach durchgeflhrter Untersuchung in
vorweggenommener Wirdigung der Beweise und der Rechtslage eine Prognose
Uber den Ausgang eines allfélligen gerichtlichen Verfahrens zu machen. Eine Aufhe-
bung kann und muss immer dann erfolgen, wenn aufgrund objektiver Kriterien von
vornherein fest steht, dass jedes andere Ergebnis als ein Freispruch ausgeschlos-
sen erscheint (GVP 2001 Nr.76). Bei einer Aufhebung ist das 6ffentliche Interesse
an der Weiterfihrung des Verfahrens demnach weggefallen.

Im Unterschied zum ordentlichen Verfahren fehlt es beim Privatstrafklageverfah-
ren grundsatzlich an einem 6ffentlichen Interesse an der Strafverfolgung. Deshalb
ist fur die Frage der Weiterfihrung des Privatstrafklageverfahrens nicht entschei-
dend, ob nicht zu Uberwindende Zweifel an der Schuld des Beklagten (Angeschul-
digten) bestehen. Wére dem so, mlsste in aussichtslosen Fallen bereits eine Eroff-
nung des Verfahrens verweigert werden. Dies lasst sich aber mit der dem Zivil-
prozess angenaherten gesetzlichen Regelung des Privatstrafklageverfahrens nicht
vereinbaren. Vielmehr entscheidet der Klager, ob es zu einer gerichtlichen Beurtei-
lung der Angelegenheit kommt. Damit stimmt auch Uberein, dass die Einstellung
des Verfahrens durch den untersuchenden Richter zwar gesetzlich vorgesehen ist,
jedoch nur nach Handlungen oder Unterlassungen des Klagers, welche sein Desin-
teresse am Fortgang des Verfahrens bekraftigen (Art.304 Abs.2 StP). Dass im
Falle eines fur den Klager nachteiligen Prozessausgangs Kosten entstehen, gehort
zum normalen Prozessrisiko. Das Kostenrisiko ist jedenfalls kein Grund, dem Staat
den Entscheid Uber die Weiterfihrung des Verfahrens vorzubehalten; denn damit
konnte die zivilprozessuale Ausgestaltung des Privatstrafklageverfahrens unter-
laufen werden. Immerhin kann der Klager die Strafklage bis zur Verkiindung des
erstinstanzlichen Urteils, d.h. bis zur mindlichen Eréffnung oder schriftlichen Zu-
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stellung des Urteilsspruchs zuriickziehen (Art. 31 Abs. 1 StGB; Oberholzer, a.a.O.,
N 1530) und so die Hohe der anfallenden Kosten beeinflussen.

Im Ergebnis ist davon auszugehen, dass ein Privatstrafklageverfahren durch den
untersuchenden Richter nicht mit Aufhebungsverfligung abgeschlossen werden
darf und der Gesetzgeber bewusst auf diese Moglichkeit der Verfahrensbe-
endigung verzichtet hat. Die Bestimmungen im Privatstrafklageverfahren sind hier
nicht Ilckenhaft, weshalb sich auch die Frage nach einer allfélligen sachgemassen
Anwendung der Bestimmungen Uber das ordentliche Verfahren nicht stellt (vgl.
Art. 294 Abs. 2 StP).

73

Art. 230 lit. k StP (sGS 962.1). Die Frage der Verweigerung der Aktenein-
sicht kann sich nur fir Unterlagen stellen, welche Bestandteil der Strafpro-
zedur sind.

Anklagekammer, 26. April 2005

Der Angeschuldigte verlangte mit einer Beschwerde wegen «Verweigerung des
Rechts auf Akteneinsicht geméass Art. 230 lit. k. StP», dass die Staatsanwaltschaft
zur Einsicht in sdmtliche Protokolle Uber die Uberwachung des Fernmeldeverkehrs,
welche das Strafverfahren einschliesslich der mutmasslichen Mittater betreffen,
sowie in polizeiliche (Vor-)Ermittlungsakten verpflichtet werde. Die Anklagekammer
wies die Beschwerde aus folgenden Uberlegungen ab:

Aus den Erwagungen:

2. Zur Wahrung der Verteidigungsrechte ist dem Angeschuldigten und seinem
Verteidiger Einsicht in die Akten des Strafverfahrens zu gewahren. Zu den Straf-
verfahrensakten gehdren die Aufzeichnungen Uber Beweiserhebungen, Protokolle
sowie Papiere und andere Informationstrager, die als Beweismittel dienen oder
Uber den Gang der Untersuchung Aufschluss geben kénnen (Art. 66 StP). Akten-
kundig ist alles zu machen, was flr die spatere Beurteilung in irgendeiner Weise
von Bedeutung sein kann (vgl. Art. 172 StP). Deshalb sind sémtliche im Rahmen
des Verfahrens vorgenommenen Beweiserhebungen — wirken sie sich fir den An-
geschuldigten belastend oder entlastend aus — aktenmassig festzuhalten (BGE 115
la 99).

Nach st.gallischem Strafprozessrecht besteht grundsétzlich ein uneingeschrank-
tes Akteneinsichtsrecht. Akten, die den Parteien nicht zur Kenntnis gebracht wur-
den, durfen der Beurteilung nicht zugrunde gelegt werden (Art. 179 Abs. 3 StP). Es
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gibt keine geheimen Strafakten. Was im Sinne von Art.66 StP aktenkundig ist,
muss den Parteien auch offen gelegt werden. Andererseits kann den Parteien aber
nur Einsicht in die Akten gegeben werden, die Bestandteil der Strafprozedur sind
(GVP 1961 Nr.39).

Die Vorinstanz hat dem Beschwerdeflihrer sémtliche Akten seines Strafver-
fahrens, welche Bestandteil der Strafprozedur sind, zur Einsichtnahme zugestellt.
Zumindest behauptet der Beschwerdeflhrer selber nicht etwas anderes. Dem
Beschwerdeflihrer wurde in seinem Strafverfahren das Akteneinsichtsrecht offen-
sichtlich vollumfanglich gewéahrt. Die gemaéass der Beschwerde streitigen Belege
sind zumindest im gegenwartigen Zeitpunkt rechtlich gesehen nicht Teil der Straf-
prozedur und gehorten bisher auch nie dazu. Von einer Verweigerung des Rechts
auf Akteneinsicht gemass Art. 230 lit. k StP kann daher von vornherein nicht ge-
sprochen werden.

3. Bei der vom Beschwerdeflihrer beantragten Einsichtnahme in die mutmass-
lichen Mittater betreffenden Protokolle iiber die Aufzeichnung von Uberwachungen
des Fernmeldeverkehrs sowie in polizeiliche (Vor-)Ermittlungsakten handelt es sich
— da diese nicht Bestandteil der Strafprozedur seines Strafverfahrens sind — nicht
um eine im Beschwerdeverfahren nach Art. 230 lit. k StP zu entscheidende Frage
der Verweigerung von Parteirechten. Vielmehr stellt sich die Frage, ob die strei-
tigen Unterlagen fir das Strafverfahren gegen den Beschwerdefihrer von Bedeu-
tung sein kénnen (vgl. Art. 172 StP) und ob sie deshalb fir die Strafuntersuchung
beizuziehen sind.

Erachtet der Untersuchungsrichter die Untersuchung als vollstandig, gewahrt er
den Parteien eine angemessene Frist zur Einsicht in die Akten und teilt ihnen mit,
ob die Aufhebung des Verfahrens, der Erlass eines Strafbescheids, die Anklage-
erhebung beim Gericht oder die Einstellung des Verfahrens in Aussicht steht
(Art. 179 Abs. 1 StP). Der (angeschuldigte) Beschwerdefiihrer kann noch im Rah-
men des Abschlussverfahrens gemaéass den Art. 179f. StP Antrage auf Beweiser-
ganzungen, namentlich auch den Beizug von konkreten Unterlagen beantragen
(Art. 180 Abs.1 StP). Nimmt der Untersuchungsrichter eine entsprechende Er-
ganzung der Untersuchung vor, ist den Parteien die entsprechende Akteneinsicht
zu gewahren. Lehnt der Untersuchungsrichter Parteiantrdge auf Erganzung der
Untersuchung ab, hat er dies entweder in der Aufhebungsverfigung bzw. in der
Anklageschrift zu begriinden (vgl. Art. 183 lit. ¢ bzw. Art. 188 lit. g StP). Vom Unter-
suchungsrichter abgelehnte Beweisantrage kénnen im Gerichtsverfahren erneut —
wiederholt — gestellt werden (vgl. Art. 194 StP).

Aus dem Gesagten ergibt sich sodann, dass es nicht Aufgabe der Anklagekam-
mer ist, in einem Beschwerdeverfahren darliber zu entscheiden, welche Akten fir
ein Strafverfahren beizuziehen sind oder nicht. Vielmehr sind hieflr die erwahnten
Rechtsbehelfe vorgesehen.
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Art. 237 Abs. 2, Art. 294 Abs. 2 lit. b und Art. 312 StP (sGS 962.1). Der Aus-
schluss der Berufung im ordentlichen Verfahren, wenn die Anklage aus-
schliesslich wegen Ubertretungen erhoben worden ist, lediglich eine Busse
bis Fr. 1000.— verhangt worden ist und der Vertreter der Staatsanwaltschaft
keine schwerere Strafe beantragt, lasst sich im Privatstrafklageverfahren
nicht anwenden.

Kantonsgericht, Stratkammer, 22. August 2005

Aus den Erwéagungen:

Sachverhalt: Der Einzelrichter des Kreisgerichts sprach den Beklagten vom Vor-
wurf der Tétlichkeit frei. Abschliessend flhrte er aus, dass gegen diesen Entscheid
kein ordentliches Rechtsmittel gegeben sei. Namentlich sei in analoger Anwen-
dung von Art. 237 Abs. 2 StP die Berufung nicht zuldssig. Dem Beklagten wirden
lediglich Tatlichkeiten zur Last gelegt, die Ubertretungen darstellten und selbst bei
einem Schuldspruch keine Sanktion nach sich gezogen hatten, die eine Busse von
mehr als Fr. 1000.— gerechtfertigt hatten.

[I' 1. Vorweg ist zu prifen, ob der Auffassung des Einzelrichters zur Frage des
Ausschlusses ordentlicher Rechtsmittel, d.h. namentlich der Berufung, gefolgt
werden kann.

a) Das Privatstrafklageverfahrenistim st.gallischen Strafprozessgesetz als beson-
deres Verfahren im 15. Titel geregelt. Es kommt nach Art. 294 Abs. 1 lit.b StP u.a.
dann zur Anwendung, wenn ein 6ffentliches Interesse an der Abklarung und Beurtei-
lung einer strafbaren Handlung offensichtlich fehlt und eine Freiheitsstrafe von mehr
als drei Monaten nicht in Betracht kommt. Das Privatstrafklageverfahrenist als «Zwei-
parteienverfahren» ausgestaltet und wurde erst anlasslich der Beratungen im Kan-
tonsrat auf alle Antragsdelikte ausgedehnt, soweit ein ¢ffentliches Interesse an der
Abklarung und Beurteilung der Tat offensichtlich fehlt. Im Entwurf der Regierung war
die Ausdehnung des Anwendungsbereichs Uber den friher schon erfassten Bereich
der Ehrverletzungsdelikte hinaus nicht vorgesehen. Wie Niklaus Oberholzer (Grund-
zlige des Strafprozessrechts, 2. Aufl., Bern 2005, N 1495) zu Recht bemerkt, «kannes
daher nicht weiter Uberraschen, dass die nun vorliegende Regelung nicht in jeder Be-
ziehung zu Uberzeugen vermag und verschiedene Ungereimtheiten aufweist, die ihre
Ursache wohl darin haben durften, dass auf der Grundlage des urspriinglichen Ent-
wurfs punktuelle Verfahrenselemente eingeflihrt wurden, ohne eine Neukonzeption
vorzunehmen.» Zu diesen Punkten gehort der generelle Verweis in Art. 294 Abs. 2
StP auf die Bestimmungen im ordentlichen Verfahren, die sachgemass anzuwenden
sind, soweit das Privatstrafklageverfahren keine Regelung enthalt.

b) Unter dem Randtitel «Rechtsmittel» halt Art. 312 StP fest, dass die Rechts-
mittel, die im ordentlichen Verfahren dem Staatsanwalt zustehen, im Privatstraf-
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klageverfahren vom Klager eingelegt werden kénnen. Gestlitzt darauf ist der Klager
insbesondere auch befugt, gegen ein freisprechendes oder ihm aus andern Griin-
den nicht genehmes Urteil die Berufung zu erheben. Die Aufnahme dieser Bestim-
mung war notwendig, weil dem Klager im ordentlichen Verfahren lediglich be-
schréankte Rechte zustehen, und (unter Vorbehalt der besonderen Voraussetzungen
des OHG) nur der Angeschuldigte oder der Staatsanwalt gegen den Schuld- oder
Freispruch Berufung einlegen konnen (vgl. Oberholzer, a.a. 0., N 1541).

¢) Nun schrankt aber Art. 237 Abs. 2 StP die generelle Mdglichkeit der Berufung
in der Weise ein, dass diese als nicht zulassig erklart wird, wenn die Anklage aus-
schliesslich wegen Ubertretungen erhoben worden ist, lediglich eine Busse bis
Fr.1000.— verhangt worden ist und der Vertreter der Staatsanwaltschaft keine
schwerere Strafe beantragt. Dieser Ausschluss der Berufung im ordentlichen Ver-
fahren betrifft ausgesprochene Bagatellstrafsachen und entspricht im Wesent-
lichen der Regelung (Art. 180 Abs.2) des aufgehobenen Gesetzes Uber die Straf-
rechtspflege aus dem Jahre 1954. Unter der Herrschaft des alten Rechts hatte es
das Kassationsgericht des Kantons St.Gallen als zulassig erachtet, dass der Staats-
anwalt allein zum Zweck des Weiterzugs eines erstinstanzlichen Urteils mit Beru-
fung an das Kantonsgericht eine hohere Strafe beantragte (damals lag die Grenze
bei Fr. 200.—; GVP 1981 Nr.37). Galte diese Rechtsprechung auch flir das neue Pri-
vatstrafklageverfahren, so hatte es der Klager, dem ja in diesem Verfahren die
Rechte des Staatsanwaltes zukommen, in der Hand, jedes erstinstanzliche Urteil
mit Berufung an das Kantonsgericht weiterzuziehen, wéhrend dem Beklagten, der
zu einer Busse bis Fr. 1000.— verurteilt wurde, dieses Recht nicht zustlinde. Er wére
vielmehr allein auf die Rechtsverweigerungsbeschwerde mit einer eingeschrankten
Kognitionsbefugnis der Beschwerdeinstanz verwiesen. Darauf, welche Strafe der
erstinstanzliche Richter ausgesprochen hatte, kdme es dagegen auf jeden Fall nicht
an. Eine solche Ungleichbehandlung in einem reinen «Zweiparteienverfahren» wir-
de den Grundsatz der Gleichbehandlung krass verletzen und wére auch vor dem
Grundsatz des fairen Verfahrens nicht haltbar.

d) Die Regelung im ordentlichen Verfahren lasst sich damit rechtfertigen, dass
sich die Wertung eines Falles als Bagatellstrafsache an der Palette aller moglichen
Straffélle, insbesondere auch sehr schwerer Straftaten, ausrichtet und der Staats-
anwalt nicht eine «gewdhnliche» Partei ist, sondern ein Sachwalter der gerechten
Strafrechtspflege, d.h. ein «gardien du droit» (Francois Clerc, Initiation a la justice
pénal en Suisse |, Neuchatel 1975, 107; vgl. auch Art. 10 und 63 StP). Demgegen-
Uber ist der Klager im Privatstrafklageverfahren ein direkt Betroffener und nicht zur
Objektivitat verpflichtet (Robert Hauser/Erhard Schweri/Karl Hartmann, Schweize-
risches Strafprozessrecht, 6. Auflage, 8 88 N 8) wie der Staatsanwalt im ordentlichen
Verfahren. Die einschrankende Bestimmung von Art.237 Abs. 2 StP lasst sich so-
mit auf das Privatstrafklageverfahren nicht, auch nicht sachgemass, anwenden.

e) Eine Beschrankung des ordentlichen Rechtsmittels der Berufung in den
Fallen des Art. 294 Abs. 1 lit. b StP auf Verfahren, in denen eine Strafe von mehr als
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Fr.1000.— Busse ausgesprochen wurde, lasst sich aber auch sachlich nicht recht-
fertigen, da damit der Uberwiegende Teil der erstinstanzlichen Urteile einer um-
fassenden Kontrolle durch eine obere kantonale Instanz entzogen waére. In den An-
wendungsbereich des Privatstrafklageverfahrens fallen in erster Linie «Wirtshaus-,
Treppenhaus- und Nachbarstreitigkeiten» (vgl. Hauser/Schweri/Hartmann, a.a.O.,
§88 N b), die zu Tatlichkeiten, Sachbeschadigungen und dhnlichen Straftaten fih-
ren und an deren Verfolgung und Aufklarung kein 6ffentliches Interesse (zur Ausle-
gung des Begriffs des offentlichen Interesses vgl. Oberholzer, a.a. 0., N 1498) be-
steht. In solchen Fallen werden in der Regel aber nur Bussen von weniger als
Fr. 1000.— ausgesprochen. Dennoch wird der GebUsste weit starker belastet als bei
einer Verurteilung im ordentlichen Verfahren: Wahrend er dort in aller Regel bei
gleicher Verurteilung mit einem (kostenglnstigen) Strafbescheid beurteilt wird, hat
er im Privatstrafklageverfahren die Kosten eines Gerichtsverfahrens mit ungleich
hoheren Gerichts- und Parteikosten zu tragen. Das Desinteresse des Staates an
der Auseinandersetzung zwischen gleichberechtigten und gleichbetroffenen Par-
teien in einem ausschliesslichen und reinen Zweiparteienverfahren dussert sich un-
ter anderem gerade auch darin, dass der Staat nie als Kostentrdger in Betracht
kommt und das Verfahren weitgehend nach zivilprozessualen Grundsatzen aus-
gestaltet ist (vgl. beispielsweise auch die Beweisvorschrift nach Art.305 StP).
Uberlasst der Staat aber die Verfahrensherrschaft vollstindig den Parteien und tritt
er die umfassende Rechtsmittellegitimation vorbehaltlos an den Klager ab, so kann
er nicht gleichzeitig ein Ungleichgewicht zwischen sonst gleichgestellten Parteien
an einem Zweiparteienverfahren schaffen. Eine Beschrankung der Berufungs-
moglichkeit kann daher gestltzt auf die Verweisungsnorm von Art. 294 Abs. 2 StP
nicht aus Art.237 Abs.2 StP hergeleitet werden. Sie mlsste zwingend in einer
speziellen Bestimmung des 15. Titels des Strafprozessgesetzes enthalten sein und
flr beide Parteien gleichermassen gelten.

f) Aus den vorstehenden Erwagungen war daher der Ausschluss ordentlicher
Rechtsmittel durch den Einzelrichter gesetzlich nicht zulassig und unbegrindet.
Die Rechtsverweigerungsbeschwerde ist demzufolge als Berufung entgegenzu-
nehmen und zusammen mit der Berufung in der gleichen Sache betreffend Ver-
urteilung des Klagers wegen Korperverletzung zum Nachteil des Beklagten zu be-
handeln. Aus der falschen Rechtsmittelbelehrung ist den Parteien kein Nachteil
erwachsen. Sie wurden zusammen mit der Vorladung zur mindlichen Verhandlung
in der parallelen Strafsache darauf hingewiesen und konnten sich auch zur vor-
liegenden Angelegenheit daussern.
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75

Art. 248 Abs. 1 lit. b StP (sGS 962.1). Voraussetzungen flr die Zulassung
von neuen Tatsachen im Wiederaufnahmeverfahren (Rechtsmissbrauch).

Anklagekammer, 17. Méarz 2005

Aus den Erwagungen:

2. Der Gesuchsteller stiitzt sich in rechtlicher Hinsicht auf Art. 248 Abs. 1 lit.b
StP ab. Danach ist die Wiederaufnahme eines durch Bussenverfligung rechtskraf-
tig erledigten Strafverfahrens zuldssig, wenn erhebliche Tatsachen oder Beweis-
mittel glaubhaft gemacht werden, die der entscheidenden Instanz nicht bekannt
waren.

d) In tatsachlicher Hinsicht ist in der (rechtskraftigen) Bussenverfliigung fest-
gehalten, dass der Gesuchsteller in der Y.Bar in Z. am Freitag, 11.Juni 2004, und
am Samstag, 12.Juni 2004, nach der Schliessungszeit noch Gaste bewirtete bzw.
ihre Anwesenheit duldete. Der Gesuchsteller begriindet sein Gesuch um Wieder-
aufnahme im Wesentlichen damit, dass er in seinem Schreiben an den Gemeinde-
rat von Z. vom 22.Juni 2004 die in der Bussenverfiigung vorgebrachten Vorwdirfe
bestritten habe. Er habe insbesondere klargestellt, dass nach Beginn der Schlies-
sungszeit keine Gaste mehr ins Lokal hineingelassen bzw. bewirtet worden seien
und sich nur noch Personen im Lokal aufgehalten hatten, welche entweder dem
Servicepersonal oder der am Abend des 12.Juni 2004 engagierten Musikgruppe
mit ihrem Hilfspersonal angehort hatten. Damit kannte aber der Gesuchsteller
bereits zum damaligen Zeitpunkt, als er die Bussenverfigung erhielt, die Tatsa-
chen, welche er nun zur Stltzung seines Gesuchs um Wiederaufnahme vorbringt.
Um diese Tatsachen einzubringen, hatte er Einsprache erheben und damit die
Durchflihrung des ordentlichen Strafverfahrens veranlassen mussen. Dies hat er
nicht getan. Er hat keine schiitzenswerten Grinde fir diese Unterlassung genannt
und es sind auch keine ersichtlich.

e) Aus dem Umstand, dass der Staatsanwaltschaft das an den Gemeinderat
von Z. gerichtete Schreiben vom 22. Juni 2004 des Gesuchstellers beim Erlass der
Bussenverfligung nicht vorlag, kann nichts zu seinen Gunsten abgeleitet werden.
Aus dieser Verfligung ist zwar ersichtlich, dass dieses Aktenstlck nicht berlcksich-
tigt wurde. Dies hatte den Gesuchsgegner umso mehr veranlassen muissen —
sofern er mit einer Verurteilung nicht einverstanden war —, Einsprache gegen die
Bussenverfligung zu erheben und so seine Einwéande glltig einbringen zu kdnnen.
Indem er nun im vorliegenden Verfahren einen ihm bereits friher bekannten Sach-
verhalt vorbringt und damit die Aufhebung seiner (rechtskraftigen) Verurteilung
erreichen will, erscheint sein Gesuch um Wiederaufnahme als Mittel, um den
ordentlichen Rechtsmittelweg zu umgehen. Er handelt damit gegen das allgemein
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geltende Prinzip von Treu und Glauben bzw. gegen das Verbot «venire contra fac-
tum proprium». Unter solchen Voraussetzungen sind die (angeblich) neuen Tatsa-
chen des Gesuchstellers nicht als im Sinne von Art. 248 Abs. 1 lit. b StP entscheid-
relevanter Sachverhalt zuzulassen. Sein Gesuch um Wiederaufnahme muss als
rechtsmissbrauchlich qualifiziert werden. Aus diesem Grund kann dem Gesuch
nicht stattgegeben werden.

f) Mit den Schlussfolgerungen der vorstehenden rechtlichen Erwagungen
stimmt der den Kanton Waadt betreffende und in Anwendung von Art. 29 BV und
Art. 397 StGB ergangene Entscheid des Bundesgerichts vom 18.Juni 2004 Uber-
ein, wonach «in Anbetracht der prozessualen Besonderheiten des Strafbefehls ...
ein dagegen gerichtetes Revisionsgesuch als rechtsmissbrauchlich zu qualifizieren
(ist), wenn es sich auf Tatsachen stiitzt, welche der Verurteilte von Anfang an kannte,
ohne berechtigten Grund verschwieg und in einem ordentlichen Einspracheverfah-
ren hatte vorbringen kénnen» (BGE 130 IV 72 und Pra 2005 Nr. 35). Dieses bundes-
gerichtliche Urteil ist hier ohne weiteres sinngeméass anwendbar. Der Gesuchstel-
ler hatte gegen die Bussenverfligung Einsprache erheben kénnen, was zur Eroff-
nung einer Strafuntersuchung geflhrt hatte (vgl. Art. 171 Abs.1 StP). Mit der
Untersuchung waéren alle sachlichen und persénlichen Umstédnde abgeklart wor-
den, die fUr das richterliche Urteil oder die Aufhebung des Verfahrens von Bedeu-
tung sein kénnen (Art. 172 StP). Das Gesuch um Wiederaufnahme sttitzt sich auf
Sachverhalt, den der Gesuchsteller bereits damals kannte und ohne schitzenswer-
ten Grund nicht im ordentlichen Einspracheverfahren vorgebracht hat.

g) Insgesamt ergibt sich, dass die Voraussetzungen fur die Wiederaufnahme
des mit rechtskréaftiger Bussenverfligung der Vorinstanz erledigten Strafverfahrens
nicht erflllt sind. Das Wiederaufnahmebegehren ist daher abzuweisen.

76

Art. 256 Abs. 3 StP (sGS 962.1). Der Prasident der Anklagekammer verfligt
Uber keine gesetzlichen Kompetenzen — auch nicht im Rahmen der auf-
schiebenden Wirkung —, anstelle des Haftrichters die Verhaftung eines An-
geschuldigten bzw. die Verlangerung der Haft anzuordnen.

Vizeprésident der Anklagekammer, 22. Februar 2005

Die Staatsanwaltschaft beantragte in einer gegen einen Haftrichterentscheid einge-
reichten Rechtsverweigerungsbeschwerde, dass im Rahmen von vorsorglichen
Massnahmen der Angeschuldigte bis zum Entscheid der Anklagekammer in Unter-
suchungshaft verbleibe.
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Aus den Erwagungen:

4. ...

a) Der Gesetzgeber hat im Rahmen des Gesetzgebungsverfahrens zum Straf-
prozessgesetz vom 1. Juli 1999 bewusst auf das Rechtsmittel der Beschwerde ge-
mass Art. 230 StP gegen Haftrichterentscheide verzichtet. So ist in der Botschaft
und im Entwurf der Regierung vom 30. Juni 1998 noch vorgesehen gewesen, dass
gegen die Verflgungen des Haftrichters betreffend Abweisung eines Haftent-
lassungsgesuchs, Haftverlangerung, vorzeitiger Massnahmenvollzug, Ersatzmass-
nahmen bei Untersuchungshaft, die ordentliche Beschwerde zulassig sein soll
(Amtsblatt des Kantons St.Gallen Nr.32a/1998, S.1547). Der Gesetzgeber folgte
indes in diesem Punkt dem Entwurf der Regierung nicht. Gemass geltendem Straf-
prozessgesetz kdnnen haftrichterliche Entscheid ausschliesslich mit dem ausser-
ordentlichen Rechtsmittel der Rechtsverweigerungsbeschwerde gemass Art. 254
StP angefochten werden, und zwar nicht nur durch den inhaftierten Angeschuldig-
ten, sondern auch durch die Staatsanwaltschaft (vgl. GVP 2000 Nr.64, GVP 2002
Nr.101). Unter diesen gesetzlichen Voraussetzungen ergibt sich keine von Geset-
zes wegen vorgesehene aufschiebende Wirkung der angefochtenen Haftrichter-
entscheide, und der Prasident der Anklagekammer kann keine vorsorglichen Mass-
nahmen nach Art.233 Abs.2 StP treffen. Die Rechtsverweigerungsbeschwerde
hemmt oder unterbricht den Vollzug des angefochtenen Entscheids nur, wenn der
Prasident der Beschwerdeinstanz es verfligt (Art. 256 Abs. 3 StP).

b) Nach der gesetzgeberisch ausdrlcklich gewollten Konzeption (Art. 15 Abs. 3
StP i.V. m. Art. 254 ff. StP) ist allein der Haftrichter daflr zusténdig, Uber die Unter-
suchungshaft zu verfligen und die damit im Zusammenhang stehenden Anord-
nungen zu treffen. Mit einem die Anordnung der Untersuchungshaft ablehnenden
Entscheid bzw. mit der Abweisung eines Haftverlangerungsantrags verneint der
Haftrichter die (weiteren) Voraussetzungen flr die Untersuchungshaft. Damit be-
steht nach Ansicht des Haftrichters kein Rechtfertigungsgrund mehr fir eine langere
Aufrechterhaltung des Freiheitsentzugs. Auch mit der Erteilung der aufschieben-
den Wirkung nach Art.256 Abs.3 StP kann kein neuer Rechtfertigungsgrund ge-
schaffen werden, sondern wiurde lediglich der Vollzug des haftrichterlichen Ent-
scheids gehemmt. Dies wiirde der Staatsanwaltschaft — wie sie selber zu Recht
darlegt — nicht weiterhelfen, weil damit die von ihr gewlinschte Haftverlangerung
nicht gewahrt wiirde.

Damit richtet sich das Interesse der Staatsanwaltschaft an der aufschiebenden
Wirkung nicht auf die Hemmung des Eintritts der Rechtskraft. Vielmehr soll geméss
ihrem Antrag die Untersuchungshaft bis zur Entscheidung der Beschwerdeinstanz
Uber die von der Haftrichterin auf spatestens den 23. Februar 2005 verfligte Entlas-
sung aus der Untersuchungshaft aufrechterhalten werden. Der Prasident der Anklage-
kammer verflgt indessen aufgrund der klaren gesetzlichen Regelung Uber keine ge-
setzlichen Kompetenzen — auch nicht im Rahmen der aufschiebenden Wirkung —,
anstelle des Haftrichters die Verhaftung des Angeschuldigten anzuordnen.
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c) Am Gesagten andert auch der Verweis auf Art. 258 Abs. 2 StP nichts, wonach
die Beschwerdeinstanz (die Anklagekammer) im Falle einer Gutheissung der
Rechtsverweigerungsbeschwerde die erforderlichen Anordnungen treffen kann.
Nachdem die ausschliessliche Kompetenz Uber Antrage auf Anordnung bzw. Ver-
langerung der Untersuchungshaft dem Haftrichter zusteht, kann im Falle der Ableh-
nung entsprechender Antrdge des Untersuchungsrichters nicht der Prasident bzw.
der Vizeprasident der Beschwerdeinstanz stellvertretend fir den Haftrichter die
Untersuchungshaft im Rahmen seiner Befugnisse zur Erteilung der aufschieben-
den Wirkung anordnen. Ansonsten wiurde das rechtlich geregelte Verfahren vor
dem Haftrichter mit all seinen rechtsstaatlichen Garantien hinfallig. Der Prasident
der Anklagekammer verflgt in diesem frihen Stadium des Verfahrens weder Uber
Akten- oder andere Fallkenntnisse noch ist er in der Lage, innert nitzlicher Frist
dem Betroffenen das rechtliche Gehor zu gewahren. Dabei ist auch mitzuberlck-
sichtigen, dass im Verfahren vor dem Haftrichter ein kontradiktorisches Verfahren
zwischen den Strafverfolgungsbehérden und dem Haftrichter stattfindet. Im Be-
schwerdeverfahren vor der Anklagekammer findet indes nur ein schriftliches Ver-
fahren statt, wobei — auf Beschwerde der Staatsanwaltschaft hin — nur eine reine
Willkirprafung sowohl in rechtlicher als auch tatsachlicher Hinsicht stattfindet (GVP
2002 Nr. 101).

77

Art. 272 Abs. 1 StP (sGS 962.1). Bei der Bemessung einer Genugtuung flr
die Haftentschadigung sind die tieferen Lebenshaltungskosten im Her-
kunftsland nur ausnahmsweise mitzuberlcksichtigen.

Anklagekammer, 2. Juni 2005

Aus den Erwagungen:

4. Die Gesuchstellerin macht sodann eine Genugtuungsforderung geltend. Die
Vorinstanz setzte die Genugtuung auf Fr. 3500.— fest. Die Gesuchstellerin erachtet
dies als willkirlich zu tief und beantragt eine Entschadigung von Fr.11520.—. Die
Genugtuung ist fur die durch Festnahme und Haft erlittene Unbill zuzusprechen.
Die Festsetzung der Genugtuungssumme erfolgt nach den im Einzelfall gegebenen
Umstanden, wobei insbesondere die Dauer der Haft, die Schwere des vorgewor-
fenen Delikts und die Auswirkung auf die personliche Situation des Verhafteten zu
berilcksichtigen ist (vgl. GVP 1995, Nr. 68).

Die Gesuchstellerin befand sich wéahrend insgesamt 32 Tagen unverschuldet in
Untersuchungshaft. Die zu leistende Genugtuung ist nicht — wie von der Gesuch-
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stellerin veranschlagt — linear nach Tagesséatzen, sondern aufgrund einer gesamt-
haften Wirdigung aller Umsténde zu bestimmen. Die Gesuchstellerin sah sich mit
einem ausgesprochen schweren Tatvorwurf konfrontiert, indem ihr die Mitbeteili-
gung an einem Totungsdelikt zur Last gelegt wurde. Sie befand sich in einem fur
sie weitgehend fremden Land in Untersuchungshaft, so dass die Kontaktaufnahme
mit ihren Angehorigen erschwert war. Hinzu kommt, dass sie sich grosse Sorgen
um das Wohlergehen ihrer Familie, insbesondere ihrer Tochter, machte, nachdem
ein mutmasslicher Mitbeteiligter des Totungsdelikts zum damaligen Zeitpunkt in
ihrem Heimatland noch auf freiem Fuss war. Neben der Dauer der Untersuchungs-
haft liegen demzufolge verschiedene Umstdnde vor, die sich bei der Bemessung
der Genugtuung in erheblichem Mass erhdéhend auswirken.

Die Vorinstanz hat die tieferen Lebenshaltungskosten am Wohnort der Gesuch-
stellerin bei der Bemessung der Genugtuung mitberlcksichtigt. Nach der bundes-
gerichtlichen Praxis wirken sich die Lebenshaltungskosten grundsatzlich zwar nicht
auf die Hohe der Genugtuung aus; ausnahmsweise rechtfertigt sich aber eine Be-
ricksichtigung, wenn ansonsten eine «krasse Besserstellung des Berechtigten»
resultieren wirde. Die allgemeine Regel der Nichtberlcksichtigung stltzt sich da-
rauf, dass die Genugtuung im Unterschied zur Schadenersatzleistung nicht einen
Ausgleich fir eine Vermdgensminderung darstellt, sondern den erlittenen Schmerz
durch eine Geldsumme aufwiegen soll; deshalb ist flir die Bemessung nicht zu be-
rcksichtigen, wo der Kldger leben und was er mit dem Geld machen wird (BGE
121 1l 252, E.2b, S.255). Die Lebenshaltungskosten in der Slowakei sind zwar
tiefer als in der Schweiz. Es bleibt aber zu berlicksichtigen, dass es sich bei der
Slowakei um ein Mitglied der Européaischen Union handelt. Der vom Bundesgericht
verlangte «krasse Fall», welcher ausnahmsweise eine Berlcksichtigung tieferer
Lebenshaltungskosten rechtfertigen kdnnte, dirfte damit zweifellos nicht gegeben
sein.

Die Anklagekammer hat bereits in den 90er Jahren bei einer Haftdauer von 13
bzw. 29 Tagen eine Genugtuung von Fr. 5000.— (AK 1991.130; AK 1994.8) bzw. bei
einer Haftdauer von 24 Tagen und genugtuungserhohenden Umstanden eine
solche von 10000.— (AK 1998.43) zugesprochen. In Berlcksichtigung der im vorliegen-
den Fall in erheblichem Mass genugtuungserhdhend wirkenden Faktoren erscheint
die von der Gesuchstellerin beantragte Genugtuung von Fr.11520.— durchaus
angemessen zu sein (vgl. auch die von Hutte/Duksch, Die Genugtuung, 3.Aufl.,
ZUrich 2003, XI, aufgefiihrten Vergleichsfélle).
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5. Rechtsanwalte und Rechtsagenten

78

Art. 5 Abs. 2 AnwG (sGS 963.70). Die Rechtsstellung des Anzeigers im an-
waltsrechtlichen Verfahren. Der Entscheid des Prasidenten der Anwalts-
kammer, auf das Wiedererwagungsgesuch der Anzeiger betreffend die
Er6ffnung eines Disziplinarverfahrens nicht einzutreten, stellt gegeniber
diesen keine beschwerdefahige Verfligung dar.

Kantonsgericht, Ill. Zivilkammer, 7. Juni 2005

Aus den Erwagungen:

2. a) Das AnwG sieht Beschwerden nur gegen Entscheide der Anwaltskammer
vor. Da Art. 5 Abs. 2 AnwG die Kompetenzlbertragung an den Prasidenten der An-
waltskammer flr bestimmte Angelegenheiten einrdumt, ist auch in solchen Féllen
grundsatzlich die Beschwerde an das Kantonsgericht gegeben.

b (..))

c) aa) Die Rechtsstellung des Anzeigers im anwaltsrechtlichen Verfahren ist nicht
geregelt. Nach der Praxis wird auf Beschwerden gegen Entscheide der Anwalts-
kammer, einer Anzeige keine Folge zu leisten, mit der Begrindung nicht eingetreten,
dass es sich dabei analog zu entsprechenden Entscheiden auf Anzeigen im Rahmen
der allgemeinen verwaltungsrechtlichen Aufsichtsbeschwerde nicht um eine Ver-
flgung handelt (GVP 1995 Nr. 69 mit Verweis auf BGE 102 Ib 84). Das Vorliegen einer
Verfligung ist in solchen Fallen zu verneinen, weil damit kein Rechtsverhaltnis fir die
Verwaltung und die Betroffenen verbindlich geordnet wird (BGE 102 Ib 85; BGE 121 |
90). Hinzu kommt, dass dem Anzeiger keine Parteistellung zukommt und er bundes-
rechtlich keinen Anspruch auf Behandlung der Angelegenheit hat (BGE 123 Il 406).
Kantonalrechtlich wird bei der Aufsichtsbeschwerde gegenliber Verwaltungsbehor-
dendie Auffassung vertreten, dass der Anzeiger nicht Partei sei. Sodann wird lediglich
ein Anspruch auf Kenntnisnahme sowie auf Auskunft Uber die Behandlung der Anzei-
ge, nicht aber auf materielle Priifung oder Zustellung eines begriindeten Entscheids
bejaht (Cavelti/Vogeli, Verwaltungsgerichtsbarkeit im Kanton St.Gallen — dargestellt
an den Verfahren vor dem Verwaltungsgericht, 2. A., Rz. 1222; zur fehlenden Partei-
stellung vgl. auch VerwGer GVP 2002 Nr. 73, S.211). Das entspricht auch der Rege-
lung des eng mit der Aufsichtsbeschwerde zusammenhangenden Petitionsrechts (so
Kélz/Bosshart/Rohl, Kommentar zum Verwaltungsrechtspflegegesetz des Kantons
ZUrich, N 29 Vorbem. § 19-28 VRG; W. E. Hagmann, Die st.gallische Verwaltungs-
rechtspflege und das Rechtsmittelverfahren vor dem Regierungsrat, 111f.) in Art. 3
Abs. 1 lit. d KV, wonach das Recht besteht, innert angemessener Frist eine Antwort zu
erhalten. Bundesrechtlich besteht nach Art.33 Abs.2 BV lediglich Anspruch auf
Kenntnisnahme einer Petition.
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Da dem Anzeiger nach dem Gesagten weder nach bundesrechtlichen Vorgaben
noch nach st.gallischem Recht Parteistellung oder Anspruch auf materielle Behand-
lung der Anzeige eingerdumt wird, wére auf eine entsprechende Beschwerde
gegenlber einer Mitteilung der Anwaltskammer, einer Anzeige nicht Folge zu leis-
ten, nicht einzutreten. Dasselbe misste ungeachtet der konkreten Bezeichnung
zum Vorneherein fir ein Gesuch um erneute Beurteilung gelten.
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Art. 10 Abs. 1 AnwG (sGS 963.70); Art. 27 Abs. 3 EG zum SchKG (sGS 971.1);
Art. 17, 23 und 27 Abs. 1 SchKG (SR 281.1). Die Vertretung vor dem Kreis-
gerichtsprasidenten als unterer Aufsichtsbehorde im Betreibungswesen fallt
nicht in den Bereich des Anwaltsmonopols.

Kantonsgericht, Ill. Zivilkammer, 28. April 2005

Aus den Erwéagungen:

3. (..., ) Zu prifen ist demnach, ob der Kreisgerichtspréasident in seiner Funk-
tion als untere Aufsichtsbehorde Uber die Betreibungsamter als Gericht im Sinne
von Art. 10 Abs. 1 AnwG zu betrachten ist.

4. Der Begriff des Gerichts wird im Anwaltsgesetz nicht umschrieben. Allge-
mein wird darunter eine zur Rechtsprechung zustandige, unabhangige, unpartei-
ische und unbefangene, nur dem Recht verpflichtete Behorde verstanden (Art. 30
BV). Rechtsprechung ist die Beurteilung von Streitigkeiten im Einzelfall und die
Entscheidung hierliber aufgrund von Rechtsnormen in einem durch Rechtsnormen
geregelten Verfahren (BGE 119 la 81 E.3).

Im Gerichtsgesetz (Art. 1 Abs. 1 und Art.4ff. GerG, sGS 941.1; Botschaft vom
11.Marz 1986, ABI 1986, 888) wird abschliessend geregelt, welche Behérden im Kan-
ton St.Gallen als Gerichte gelten. Dazu gehort unter anderem der Kreisgerichtspréasi-
dent, welcher Mitglied des Kreisgerichts ist (vgl. Art. 5 Abs. 1 GerG). Er wird indessen
lediglich im Zusammenhang mit seiner Tatigkeit als Prasident, Einzelrichter und Fami-
lienrichter erwéhnt (Art.5 Abs. 2 GerG). Seine zusétzliche Funktion als untere Auf-
sichtsbehdrde Uber die Betreibungsdmter im Gerichtskreis wird demgegeniber nicht
im Gerichtsgesetz, sondern im Einflhrungsgesetz zum SchKG (Art. 12 Abs. 1) statu-
iert. Von einer Regelung im Zivilprozessgesetz wurde deshalb abgesehen, weil das
SchKG fur das Beschwerdeverfahren nicht zwingend die Einsetzung einer richter-
lichen Behorde vorschreibt (Botschaft zum EG zum SchKG vom 22. Mai 1979, in: ABI
1979, 804). Dies sind erste Hinweise daflr, dass es sich bei der unteren Aufsichts-
behorde nicht um ein Gericht, sondern um eine Verwaltungsbehdrde handelt.
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In der neueren Literatur gilt die Beschwerde nach Art. 17 SchKG als ein Institut
verwaltungsrechtlicher Natur; sie ist dazu bestimmt, Amtshandlungen der Schuld-
betreibungs- und Konkursorgane korrigieren zu lassen, sofern sie Bestimmungen
oder den Sinn und Geist des Bundesrechts und der vélkerrechtlichen Vertrage des
Bundes verletzen oder den gegebenen Verhéltnissen nicht angemessen anwen-
den, sowie ihre Untatigkeiten zu rigen. Die SchKG-Beschwerde ist nur in denjeni-
gen Féllen gegeben, in welchen das Gesetz nicht den Weg der gerichtlichen Klage
vorschreibt (SchKG-Cometta, Art. 17 N 1). Das SchKG unterscheidet demnach klar
zwischen Beschwerde- und Gerichtsverfahren. In der Botschaft zum EG zum
SchKG (a.a. 0., 805) wurde ebenfalls erwogen, im Beschwerdeverfahren werde
nicht Uber materiellrechtliche Anspriiche befunden, sondern lediglich darlber, ob
den Betreibungs- oder den Konkursorganen fehlerhafte Betreibungs- oder Konkurs-
handlungen vorzuwerfen seien. Die Beschwerde habe deshalb verwaltungs- und
nicht zivilprozessualen Charakter.

Im Weiteren dirfen die Kantone die gewerbsmaéassige Vertretung der am
Zwangsvollstreckungsverfahren Beteiligten gestltzt auf Art.27 Abs.1 SchKG
selbst regeln. Sie kédnnen insbesondere vorschreiben, dass Personen, die diese
Tatigkeit auslben wollen, ihre berufliche Fahigkeit und ihre Ehrenhaftigkeit nach-
weisen mussen (Ziff. 1). Der Kanton St.Gallen hat indessen auf eine solche Rege-
lung im EG zum SchKG verzichtet — dies etwa im Unterschied zum Kanton Waadt
(vgl. Praxis 1998 Nr.17). In eigener Kompetenz durfen die Kantone die gewerbs-
massige Vertretung nur in den vor einem «Richter» im Sinne von Art. 23 SchKG
stattfindenden Verfahren regeln (BGE 103 la 47 ff., 51); das Beschwerdeverfahren
nach Art. 17 SchKG gehort nicht dazu. Falls sich aus Art. 10 AnwG auch die Ver-
tretungsbefugnis im Beschwerdeverfahren vor den Aufsichtsbehdrden ergeben
sollte, so legiferierte der Kanton nicht unter Inanspruchnahme der kantonalen
Souveranitadt im Prozessrecht (Art. 122 Abs.2 BV), sondern gestltzt auf Art.27
Abs. 1 SchKG (in seiner neuen Fassung vom 16. Dezember 1994, in Kraft seit dem
1.Januar 1997), d.h. er erliess ein Ausflhrungsgesetz gemass Art.29 SchKG,
welches zu seiner GUltigkeit der Genehmigung des Bundes bedarf. Der Umstand,
dass der Kanton St.Gallen die entsprechende Genehmigung nicht einholte, spricht
dafir, dass der kantonale Gesetzgeber mit Art. 10 AnwG die Vertretung in Be-
schwerdeverfahren nach Art. 17 SchKG nicht den Rechtsanwalten vorbehalten
wollte. Zu berlcksichtigen ist auch, dass im Beschwerdeverfahren vor der Schuld-
betreibungs- und Konkurskammer des Bundesgerichts (Art. 78 ff. OG) die Vertre-
tung uneingeschrankt maoglich ist (Art.29 Abs.2 OG; Wilhelm Birchmeier, Hand-
buch zum Bundesrechtspflegegesetz, N 4 zu Art. 29 OG), weshalb es zumindest
als problematisch erschiene, wenn die Vertretung im kantonalen SchKG-Beschwer-
deverfahren nur den Rechtsanwalten zustinde.

In Art. 27 Abs.3 EG zum SchKG ist zudem vorgesehen, dass im Beschwerde-
verfahren nach Art. 17 SchKG die Vorschriften des VPR Uber den Rekurs (Art. 40 ff.)
sachgemass angewendet werden. Danach kénnen Verfligungen unterer Instanzen an
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die oberste Verwaltungsbehorde einer Korperschaft oder einer Anstalt weiterge-
zogen werden (Art. 40 VRP). Dieser Verweis auf die sachgemasse Anwendung von
Art. 40 ff. VRP — insbesondere auf Art. 40 VRP - ist ebenfalls ein Hinweis daflr, dass
das Beschwerdeverfahren gemass Art. 17 SchKG kein gerichtliches, sondern ein
Verwaltungsverfahren ist. Daran dndert auch nichts, dass der Rekurs auch an gericht-
liche Behorden (Verwaltungsrekurskommission und Versicherungsgericht, Art. 41
und 42 VRP) maoglich ist. Seit Inkrafttreten von Art. 20a SchKG bestehen allerdings
bundesrechtliche Minimalvorschriften flr das Beschwerdeverfahren, weshalb die
Verweisung auf die kantonalrechtlichen Bestimmungen des VRP in diesem Umfang
an Bedeutung verloren hat.

Im Ubrigen galt es nach der friiheren bundesgerichtlichen Rechtsprechung als Ver-
stoss gegen die Handels- und Gewerbefreiheit (Art. 31 aBV; heute: Wirtschaftsfrei-
heit, Art.27 BV), wenn ein Kanton zur gewerbsmassigen Vertretung vor den
betreibungsrechtlichen Aufsichtsbehdrden nur Anwalte zuliess. Denn nicht jede Be-
tatigung als Parteivertreter braucht gleich hohen Anspriichen zu gentigen. Insbeson-
dere fir die Vertretung vor betreibungsrechtlichen Aufsichtsbehoérden gelten weniger
strenge Anforderungen (BGE 105 la 75 E. 7). Ob diese Praxis auch fir den revidierten
Art. 27 Abs. 1 Ziff. 1 SchKG, welcher seit 1. Januar 1997 statt «personliche Tauglich-
keit» neu die Formulierung «berufliche Fahigkeit» enthélt, Bestand hat, kann offen
bleiben. Denn im Ergebnis ist davon auszugehen, dass die untere Aufsichtsbehdrde
fir das Betreibungswesen kein Gericht im Sinne von Art. 10 AnwG ist. Daran dndert
auch nichts, dass die Aufsicht Uber die Betreibungsamter in den Aufgabenbereich des
Kreisgerichtsprasidenten fallt; er Ubt diesbezlglich — funktional betrachtet — keine
richterliche Tatigkeit aus.

5. Zusammenfassend féllt die Vertretung vor dem Kreisgerichtsprasidenten als
unterer Aufsichtsbehdrde im Betreibungswesen nicht in den Monopolbereich nach
Art. 10 Abs. T AnwG.
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Art. 32 Abs. 3 AnwG (sGS 963.70); Art. 9 HonO (sGS 963.75). Fur die Ein-
treibung einer anwaltlichen Honorarforderung ist eine Entbindung vom Be-
rufsgeheimnis nicht erforderlich (Anderung der Rechtsprechung).

Président der Anwaltskammer, 4. Februar 2005

Ein Rechtsanwalt ersuchte die Anwaltskammer zwecks Eintreibung seiner Hono-
rarforderung um Entbindung vom Berufsgeheimnis, nachdem seine Rechnung fir
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die Vertretung in arbeitsrechtlichen Streitsachen unbezahlt und diverse Mahnungen
erfolglos geblieben waren. Der Prasident der Anwaltskammer trat auf das Begeh-
ren um Entbindung von der Pflicht zur Wahrung des Berufsgeheimnisses nicht ein
und stellte fest, dass der Rechtsanwalt berechtigt ist, gegeniber den zustandigen
Betreibungs-, Konkurs- und Gerichtsbehdrden alle zur Begriindung seiner behaup-
teten Honorarforderung notwendigen Angaben zu machen.

Aus den Erwagungen:

1. In Literatur und Rechtsprechung ist umstritten, inwieweit es flr die gerichtli-
che Geltendmachung einer anwaltlichen Honorarforderung einer Entbindung von
der Pflicht zur Wahrung des Berufsgeheimnisses bedarf. Zumindest die friihere
Praxis der Aufsichtskommission Uber die Rechtsanwalte des Kantons Zirich ver-
langte vorgangig einer Betreibung oder Klageeinleitung generell eine Entbindung
vom Anwaltsgeheimnis (ZR 1988, 233). Diese Entbindung wurde in aller Regel oh-
ne weiteres erteilt, soweit es um die Durchsetzung von Honoraranspriichen des
Rechtsanwaltes geht (F. Wolffers, Der Rechtsanwalt in der Schweiz, Zirich 1986,
140). In diesen Fallen geht das Interesse an der Durchsetzung der HonoraransprU-
che dem Interesse des Mandanten an der Geheimhaltung grundsétzlich vor, weil
sonst der Rechtsanwalt generell schlechter gestellt ware als andere Beauftragte.

Das Erfordernis, vor der gerichtlichen Geltendmachung allfalliger Honoraranspri-
che zunachst eine formelle Entbindung durch die Aufsichtsbehoérde einzuholen,
wird in zunehmendem Masse als inhaltslos und rechtlich nicht begriindbare Forma-
litdt bezeichnet (a.M. nach wie vor: M. Pfeifer, in: Fellmann/Zindel (Hrsg.), Kom-
mentar zum Anwaltsgesetz, Zirich 2005, N 71 zu Art. 13 BGFA). Es wird argumen-
tiert, dass die Bestreitung oder Nichtbezahlung einer Anwaltsrechnung klientensei-
tig die Inkaufnahme ihrer rechtlichen Geltendmachung impliziere und damit als be-
schrankter Geheimhaltungsdispens qualifiziert werden musse (J. Schwarz, Das An-
waltsgeheimnis, in: Walter Fellmann et al. (Hrsg.), Schweizerisches Anwaltsrecht,
Bern 1998, 123; Ch.Brlckner, Schweizerisches Beurkundungsrecht, Zirich 1993,
3341.).

Auch die neuere kantonale Praxis tendiert dazu, auf das formelle Erfordernis ei-
ner Entbindung durch die Aufsichtsbehdrde zu verzichten, soweit die Durchsetzung
von Honoraransprichen zur Diskussion steht. So trat etwa die luzernische Auf-
sichtsbehdrde Uber die Urkundspersonen auf ein Entbindungsgesuch nicht ein mit
der Begrindung, ein Geheimhaltungsdispens sei nicht erforderlich, da es dem No-
tar trotz Berufsgeheimnis maglich sein misse, seine berechtigten Honorarforde-
rungen durchzusetzen (Entscheid vom 06.12.1996, zitiert bei Schwarz, a.a.O.,
123f.). In gleicher Weise entschied die zugerische Aufsichtsbehorde, dass der
Rechtsanwalt, der ohne vorgangige Entbindung durch die Aufsichtsbehorde seine
Forderung auf dem Rechtsweg gegen den Mandanten geltend macht, keine Be-
rufspflichtverletzung begeht (Entscheid vom 25.06.2002, Anwaltsrevue 9/2002,
31f.). Schliesslich hat auch die ziircherische Aufsichtskommission eine Anderung
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ihrer friiheren Praxis vorgenommen und es als zulassig erachtet, dass der Anwalt
in einer Betreibung das Mandatsverhéltnis offenbart hat, ohne dass ihm dies vor-
gangig von der Aufsichtskommission bewilligt worden ist (ZR 1998, 78 ff.).

2. In der Tat ergibt sich bereits aus dem Wesen des Auftragsverhaltnisses, dass
das Interesse des Rechtsanwalts an der Honorierung demjenigen des Klienten an
der Geheimhaltung des Mandatsverhéltnisses vorgeht. Die Honorierung bildet ei-
nerseits wesentlichen Bestandteil des Auftrags, und andererseits hat sich der Klient
im Rahmen des zweiseitigen Vertrags zur Erfillung der ihm obliegenden Aufgaben
verpflichtet. In dieser Verpflichtung ist denn auch die stillschweigende Einwilligung
mitenthalten, dass im Streitfall der Richter fir die Durchsetzung der ausstehenden
Honorarforderung angerufen werden darf. Eine nachtragliche Berufung auf die Ge-
heimhaltungspflicht verstdsst in diesen Féllen gegen den Grundsatz von Treu und
Glauben im Geschaftsverkehr (vgl. W. Fellmann, Der einfache Auftrag, Berner Kom-
mentar, Bern 1992, N 92 zu Art.398 OR). Dabei sind allerdings die Grenzen der
stillschweigenden Einwilligung zu beachten, indem der Rechtsanwalt nur diejeni-
gen Tatsachen offenbaren darf, die geeignet und notwendig erscheinen, um seine
Honoraransprlche im Prozess zu begrinden.

3. Im gleichen Sinn sieht auch Art. 32 Abs.3 AnwG vor, dass der Rechtsanwalt
zur Begriindung der Honorarforderung vom Berufsgeheimnis befreit ist. Bis anhin
war die Frage noch nicht zu entscheiden, ob sich diese Bestimmung nur auf das
Honorarbegutachtungsverfahren vor dem Prasidenten der Anwaltskammer im ei-
gentlichen Sinn (vgl. Art. 8 HonO) oder generell auf die gerichtliche Durchsetzung
von Honoraranspriichen bezieht. Wahrend Art. 32 Abs. 3 AnwG systematisch in ei-
nem Zusammenhang mit dem Honorarbegutachtungsverfahren steht, findet sich in
Art. 9 HonO eine generelle Befreiung des Anwalts vom Anwaltsgeheimnis, «soweit
dies zur Durchsetzung seiner Anspriiche nach dieser Honorarordnung erforderlich
ist». Bereits der Wortlaut dieser Bestimmung ldsst eine Beschrankung auf das rei-
ne Honorarbegutachtungsverfahren nicht zu. Dieses dient lediglich einer ver-
gleichsweisen Bereinigung, nicht aber der «Durchsetzung» der vom Anwalt gegen-
Uber seinem Mandanten geltend gemachten Anspriiche. Bereits auf der Grundlage
von Art.9 HonO muss sich deshalb die gesetzliche Befreiung vom Anwaltsgeheim-
nis auf sémtliche Verfahren — sei es auf dem Weg des Schuldbetreibungs- und Kon-
kursrechts oder der zivilprozessualen Klage — beziehen, die auf die Durchsetzung
anwaltlicher Honoraransprliche zielen.

4. Zu beachten bleibt, dass sich die Befreiung vom Anwaltsgeheimnis nur auf
die zur Durchsetzung der Honoraranspriiche notwendigen und geeigneten Tatsa-
chen bezieht. Nachdem den Glaubiger eine Substanziierungspflicht trifft, muss der
Anwalt im Rahmen eines Honorarprozesses befugt sein, die von ihm im Rahmen
des Auftragsverhaltnisses erbrachten Leistungen im einzelnen zu benennen und
auch entsprechend zu dokumentieren. Weitergehende Informationen, die fir die
Begriindung der Honoraransprliche nicht erforderlich sind, diirfen indessen nicht
preisgegeben werden.
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6. Schuldbetreibung und Konkurs

81

Art. 17 und 230 Abs.2 SchKG (SR 281.1). Beschwerdefahige Verfigung
(Erw.5). Bei der Festsetzung des Kostenvorschusses zur Durchflhrung
des Konkursverfahrens konnen die bisher aufgelaufenen Kosten nicht der
Glaubigerin auferlegt werden (Erw. 6).

Kantonsgericht, Kantonale Aufsichtsbehdrde fiir Konkurs, 21. Oktober 2005

Aus den Erwéagungen:

1. Uber die M.GmbH wurde der Konkurs eroffnet, nachdem diese die Uber-
schuldung angezeigt und die Bilanz deponiert hatte. Das Konkursamt X ist als
Konkursverwaltung tatig und hat der P. AG mit Schreiben vom 15. September 2005
mitgeteilt, sie kénne bis zum 30. September 2005 die Durchflihrung des Konkurs-
verfahrens verlangen, unter Leistung eines Kostenvorschusses von Fr. 8000.—. Bei
Nichtleistung des Kostenvorschusses werde die Einstellung des Verfahrens man-
gels Aktiven publiziert.

5. Zu prufen ist zunachst, ob es sich beim Schreiben des Konkursamtes vom
15. September 2005 um eine beschwerdefahige Verfliigung handelt. Eine Verfligung
im Sinne von Art. 17 SchKG ist eine Betreibungshandlung. In erster Linie sind darun-
ter Handlungen der Vollstreckungsorgane zu verstehen, insbesondere Handlungen
der Betreibungs- und Konkursbeamten, der Konkursverwaltung, der Glaubigerver-
sammlung und der Aufsichtsbehdrden. Der Betreibungshandlung oder Verfligung ist
es eigen, dass sie auf das Betreibungsverfahren irgendwie rechtlich einwirkt; im
Gang des Betreibungsverfahrens flhrt sie irgendeine rechtliche Verdnderung herbei.
Unter Verfligung wird aber nicht bloss ein bestimmter amtlicher Erlass, sondern je-
de amtliche Massregel verstanden, soweit sie einseitig kraft Amtsgewalt mit Wir-
kung nach aussen erlassen wurde (vgl. Markus Dieth, Beschwerde nach Art. 17 ff.
SchKG, in: AJP 4/2002, S.364). Reicht die Konkursmasse voraussichtlich nicht aus,
um die Kosten flr ein summarisches Verfahren zu decken, so verflgt das Konkurs-
gericht auf Antrag des Konkursamtes die Einstellung des Konkursverfahrens
(Art. 230 Abs. 1 SchKG). Das Konkursamt macht die Einstellung offentlich bekannt.
In der Publikation weist es darauf hin, dass das Verfahren geschlossen wird, wenn
nicht innert zehn Tagen ein Glaubiger die Durchfihrung des Konkursverfahrens ver-
langt und die festgelegte Sicherheit fir den durch die Konkursmasse nicht gedeck-
ten Teil der Kosten leistet (Art.230 Abs. 2 SchKG). Wenn der Glaubiger findet, der
Kostenvorschuss nach Art. 230 Abs.2 SchKG sei zu hoch, kann er gemass Art. 17
und 18 SchKG bei der Aufsichtsbehdrde Beschwerde erheben (vgl. ATF 130 Il 92,
mit weiteren Hinweisen, insbesondere P-R. Gilliéron, Commentaire de la loi fédé-
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rale sur la poursuite pour dettes et la faillite, Lausanne 2001, N 18 zu article 230).
Wenn jedoch ein oder mehrere Glaubiger die Sicherheit leisten, weil sie etwa den
Umfang der Konkursmasse anders beurteilen als das Konkursamt, so wird das Kon-
kursverfahren durch die Publikation des Konkurses (Art. 232 SchKG) ohne einen wei-
teren Beschluss des Gerichts er6ffnet (SchKG-Lustenberger, Basler Kommentar,
1998, N 13 zu Art. 230 SchKG). Das Konkursamt macht die Eréffnung des Konkur-
ses offentlich bekannt, sobald feststeht, ob dieser im ordentlichen oder im summa-
rischen Verfahren durchgefihrt wird (Art. 232 SchKG).

Entsprechend diesen Ausfihrungen handelt es sich beim Brief des Konkursam-
tes vom 15. September 2005 um eine beschwerdefahige Verfligung. Es ist keine
blosse schriftliche Meinungsausserung des Konkursamtes. Der Beschwerdeflihre-
rin wurde nicht nur mitgeteilt, wie das Konkursamt weiter vorzugehen gedenkt,
sondern ihre Rechtsstellung wurde bereits konkret beeintrachtigt. Nach Ablauf der
vom Konkursamt verfligten Frist (30. September 2005) hatte die Beschwerdeflihre-
rin den Vorteil der Leistung des Kostenvorschusses ohne weiteren Beschluss des
Konkursgerichtes und ohne Publikation der Einstellung des Konkurses mangels Ak-
tiven nicht mehr gehabt. Daran andert auch der Umstand nichts, dass dieses Vor-
gehen des Konkursamtes letztlich aus Goodwill gegeniber der Beschwerdefihre-
rin erfolgte (Kostenersparnis) und nicht gesetzlich vorgeschrieben ist. Auf die Be-
schwerde ist somit einzutreten.

6. Zu prifen bleibt, ob der vom Konkursamt mit Verfligung vom 15. September
2005 verlangte Kostenvorschuss zur Durchfiihrung des Konkursverfahrens um die
bis heute angefallenen Kosten im Konkurs der M. GmbH zu reduzieren ist, wie dies
die Beschwerdeflhrerin verlangt. Das Konkursamt darf die in der Publikation gefor-
derte Sicherheit so hoch ansetzen, dass alle zukinftigen Kosten fir das gesamte
Konkursverfahren gedeckt werden kénnen. Kosten, welche bereits in der Vergan-
genheit angefallen sind, dirfen jedoch fir diese Sicherheit nicht miteingerechnet
werden; der geleistete Kostenvorschuss wiederum darf nicht fir in der Vergangen-
heit entstandene Kosten verwendet werden (SchKG-Lustenberger, a.a. 0., N 10 zu
Art. 230 mit Verweis auf BGE 117 Il 67). Bei Einstellung des Konkurses nach
Art. 230 SchKG ist dessen Durchfiihrung von der Sicherstellung der zu gewartigen-
den kinftigen Kosten abhangig zu machen. Fir die bis zur Einstellung bereits auf-
gelaufenen Kosten haftet nur der Glaubiger, der das Konkursbegehren gestellt hat
(Art. 169 SchKG; BGE 64 Ill 166). Wer das Konkursbegehren stellt, haftet flr die
Kosten, die bis und mit der Einstellung des Konkurses mangels Aktiven oder bis
zum Schuldenruf entstehen (Art. 169 Abs. 1 SchKG). Bei Einstellung eines Verfah-
rens mangels Aktiven entféllt die Konkursmasse als Haftungssubstrat, da eben ge-
rade kein Konkursverfahren durchgeflhrt wird. Die Glaubiger, die den Konkurs ver-
langt haben, haben fir die Verfahrenskosten aufzukommen (BGE 102 Il 87). Im
vorliegenden Fall wurde der Konkurs erdffnet infolge Uberschuldungsanzeige der
Schuldnerin und deren Deponierung der Bilanz. Bei Konkurs einer GmbH ohne vor-
géngige Betreibung ist Art. 169 SchKG nicht anwendbar (vgl. Art. 194 SchKG).
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Dementsprechend hatte hier bei Einstellung des Konkurses mangels Aktiven
grundsaétzlich die Schuldnerin die Kosten zu tragen, da es keine Konkursmasse als
Haftungssubstrat gibt. Der Staat mUsste versuchen, seine Auslagen noch vor Lo-
schung der GmbH erhaéltlich zu machen. Bei Nichteinbringung wurde letztlich auch
der Staat diese Kosten tragen, da eben gerade keine Kostenvorschiisse von der
Schuldnerin verlangt werden durfen (vgl. Art. 194 SchKG). Damit hilft die Argumen-
tation des Konkursamtes nicht, dass es nicht sein kdnne, dass der Staat einen Teil
der Kosten zu tragen habe. Die bisher aufgelaufenen Kosten kénnen nicht der Glau-
bigerin auferlegt werden. Der vorliegend in Frage stehende Kostenvorschuss ist
um die bisher angefallenen Kosten zu reduzieren. Das Konkursamt hat sich dem-
entsprechend Uber die bisher aufgelaufenen Kosten auszuweisen und einen neuen
Kostenvorschuss festzusetzen. Somit wird das Konkursamt angewiesen, den mit
Verfligung vom 15. September 2005 verlangten Kostenvorschuss zur Durchfihrung
des Konkursverfahrens um die bis heute angefallenen Kosten im Konkurs der
M. GmbH zu reduzieren, unter Gewahrung des Nachforderungsrechts fir die zu-
kiinftigen, den reduzierten Kostenvorschuss Ubersteigenden Kosten. Bei Bezah-
lung des Kostenvorschusses innert der der Beschwerdeflhrerin anzusetzenden
Frist wird das Konkursamt den Konkurs weiterfihren.
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Art. 80 Abs. 1T und Art.81 Abs. 1 SchKG (SR 281.1). Knlpft ein definitiver
Rechtsoffnungstitel die Zahlungspflicht des Schuldners an eine Suspensiv-
bedingung, so hat der Glaubiger deren Eintritt durch Urkunden nachzuwei-
sen; bei seinem Gegenbeweis ist der Schuldner nicht auf einen Urkunden-
beweis angewiesen. Bei Resolutivbedingungen hat indessen grundsatzlich
der Schuldner durch Urkunden liquide zu beweisen, dass die Bedingung
eingetreten ist.

Kantonsgericht, Prasidentin der Ill. Zivilkammer, 1. Mérz 2005

Aus den Erwagungen:

3. b) Die Beschwerdegegnerin stutzt ihr Rechtsdffnungsbegehren auf den Ent-
scheid des Bezirksgerichts A. vom 16. Juni 2003. Bei diesem Entscheid handelt es
sich zweifellos um einen Rechtsoffnungstitel im Sinne von Art. 80 Abs. 1 SchKG,
der zur definitiven Rechtsoffnung berechtigt. Dem Beschwerdeflhrer stehen damit
nur die in Art. 81 SchKG genannten Einwendungen zur Verfligung. Er kann nament-
lich geltend machen, die Forderung sei getilgt (Art. 81 Abs. 1 SchKG). Zu bemerken
ist, dass unter Tilgung der Schuld nicht nur der Untergang der Forderung infolge
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Zahlung, sondern jeder auf irgendeinem anderen zivilrechtlichen Grund beruhende
Untergang der Forderung verstanden wird (Peter Stlcheli, Die Rechtséffnung, 233;
PKG 1990 Nr.30 S. 114). Der Schuldner kann auch einwenden, er sei aufgrund des
Entscheides nicht bedingungslos zur Zahlung verpflichtet; eine Bedingung sei noch
nicht eingetreten (Amonn/Walther, Grundriss des Schuldbetreibungs- und Konkurs-
rechts, 7. Aufl.,, § 19 N 56).

c) [Gemass Ziffer 4.1. der Ehescheidungskonvention sind an den monatlichen
Unterhaltsbeitrag von Fr. 6000.— séamtliche von Dritten zugehenden Leistungen an-
zurechnen. Gemass Ziffer 4.4. der Konvention ist die Ehefrau verpflichtet, jeweils
per Ende Januar eine vollstandige und dokumentierte Abrechnung der im Vorjahr
erhaltenen Leistungen Dritter zu machen. Die Unterhaltspflicht entféllt bis zur
effektiven Vorlage der Abrechnung.]

Aufgrund dieser Bestimmung ergibt sich, dass der Beschwerdeflhrer den
Unterhaltsbeitrag von Fr. 6000.— unter der Suspensivbedingung schuldet, dass die
Beschwerdegegnerin eine vollstandige und durch Urkunden belegte Abrechnung
betreffend die von Dritten erhaltenen Leistungen vorlegt. Da die Beschwerdegeg-
nerin Uber die entsprechenden Unterlagen verflgt, erscheint diese Regelung sinn-
voll. Der Eintritt einer Suspensivbedingung ist vom Glaubiger durch Urkunden nach-
zuweisen. Der Bedingungseintritt muss liquide nachgewiesen sein, es steht dem
Rechtsoffnungsrichter nicht zu, hierlber ein ausgedehntes Beweisverfahren zu
fhren. Der Schuldner kann den Gegenbeweis erbringen, wobei er nicht auf einen
Urkundenbeweis angewiesen ist (Staehelin/Bauer/Staehelin, Kommentar zum Bun-
desgesetz Uber Schuldbetreibung und Konkurs, N 44 zu Art.80 SchKG). Der Be-
schwerdeflihrer kann somit im Rechtsoffnungsverfahren vorbringen, die von der
Beschwerdegegnerin vorgelegte Abrechnung sei nicht vollsténdig, namentlich es
seien ihr weitere Leistungen Dritter zugegangen. Bei diesem Gegenbeweis genlgt
es, dass beim Richter Zweifel an der Richtigkeit der Sachdarstellung der beweisbe-
lasteten Partei entstehen, so dass der Hauptbeweis nicht erbracht ist. Dabei ist
nicht erforderlich, dass der Richter von der SchlUssigkeit der Gegendarstellung
Uberzeugt wird (Vogel/Splhler, Grundriss des Zivilprozessrechts, 7. Aufl., 10 N 22;
BGE 120 Il 397). In der Literatur wird aber auch die Ansicht vertreten, knipfe ein
definitiver Rechtsoffnungstitel die Zahlungspflicht des Schuldners an eine Suspen-
sivbedingung, so sei lediglich provisorische Rechtséffnung zu erteilen, wenn der
Eintritt der Bedingung durch Urkunde ausgewiesen werde. Die Rechtskraft des
Titels vermdge die Frage des Eintritts der Bedingung nicht zu umfassen (Peter
Stdcheli, a.a. 0., 203 und 228ff.). Wie zu zeigen sein wird, hat die Beschwerde-
gegnerin keine vollstandige und klare Abrechnung durch Urkunden nachgewiesen.
Die Frage, ob definitive oder provisorische Rechtsdffnung zu erteilen waére, kann
daher offen bleiben. (...)

d) Gemass Ziffer 4.3. der Ehescheidungskonvention ist die Beschwerdegegne-
rin ferner verpflichtet, sich ordentlich darum zu kiimmern, dass alle Leistungen
Dritter, welche nach Gesetz oder aus Vertrag verlangt werden kénnen, auch recht-
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zeitig und vollumfanglich geltend gemacht werden. Unterlasst es die Ehefrau, die
nach Treu und Glauben zumutbaren Handlungen selbst oder durch einen Dritten zu
veranlassen, und werden deshalb keine oder zu wenig Leistungen von Dritten er-
bracht, so entfallt die Unterhaltsverpflichtung in diesem Umfang. Bei dieser Be-
stimmung ist von einer Resolutivbedingung auszugehen. Bei Resolutivbedingun-
gen hat grundsétzlich der Schuldner durch Urkunden liquide zu beweisen, dass die
Bedingung eingetreten ist. Zwar ist dies im Gesetz nicht ausdrlcklich vorgesehen.
Die ratio legis von Art.81 SchKG fordert jedoch, dass ein Urteil, das unbestritten-
ermassen einmal vollstreckbar geworden ist, fir den daraus Berechtigten ohne
weitere materiellrechtliche Prozesse vollstreckt werden kann, bis der Schuldner
mindestens durch Urkunde beweist, dass die Vollstreckbarkeit wieder dahingefal-
len ist (Peter Stlcheli, a.a.0., 115f. und 204; Staehelin/Bauer/Staehelin, a.a.O.,
N 45 zu Art. 80 SchKG). Gelingt dem Schuldner dieser Urkundenbeweis nicht, so
wird die Rechtsoéffnung erteilt, und der Schuldner muss eine materielle Klage auf
Feststellung des Eintritts der Resolutivbedingung gemaéss Art.85a SchKG, resp.
Ruckforderung des Bezahlten (Art. 86 SchKG) verlangen (Staehelin/Bauer/Staehelin,
a.a.0., N 45 zu Art. 80 SchKG). Demnach trifft hier die Beweislast den Beschwer-
deflhrer, allfallige Unterlassungen der Beschwerdegegnerin nachzuweisen.
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Art. 80 Abs. 2 Ziff. 3 SchKG (SR 281.1); Art. 254 Abs. 1 lit. ¢ ZPO (sGS 961.2).
Es ist nicht willkirlich, das Begehren um definitive Rechts6ffnung abzu-
weisen, wenn bei Steuerschulden lediglich der Konkursverlustschein so-
wie eine Rechtskraftbescheinigung, welche indessen auf keine bestimmte
Veranlagung Bezug nimmt, eingereicht werden.

Kantonsgericht, Prasident der Ill. Zivilkammer, 19. Juli 2005

Aus den Erwagungen:

2. a) Die Glaubiger haben dem Rechtséffnungsgesuch den erwdhnten Verlust-
schein vom 18. Dezember 1992, den darauf gestlitzten Zahlungsbefehl vom 30. Sep-
tember 2004 sowie eine Bescheinigung des Steuersekretars, dass die Steuerver-
anlagung in Rechtskraft erwachsen sei, beigelegt; in dieser Bescheinigung wird
indesssen nicht auf eine bestimmte Veranlagung bezug genommen (von ihrer For-
mulierung her ware sie zum Beweis der Rechtskraft jeder beliebig behaupteten
Veranlagung verwendbar).

b) Bei Rechtsoéffnungsgesuchen ist es unerlasslich, dem Rechtsdfnungsrichter
den sogenannten Rechtséffnungstitel vorzulegen (vgl. Daniel Staehelin, Basler Kom-
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mentar, N 53 zu Art. 80 SchKG mit Verweisen; Panchaud/Caprez, Die Rechtsoff-
nung, 400 §160 Rz.16 und 17). Vorliegendenfalls ware also die gemass Art.80
Abs. 2 Ziff.3 SchKG und Art. 136 Abs.2 aStG einem vollstreckbaren Urteil gleich-
gestellte, an den Schuldner gerichtete Veranlagungsverfligung betreffend die
Staats- und Gemeindesteuern 1992 samt der auf einen bestimmten Betrag lauten-
den Steuerrechnung und einer konkret darauf bezug nehmenden Rechtskraftbe-
scheinigung einzureichen gewesen.

Ein solcher Titel liegt hier nicht vor. Der von den Glaubigern eingereichte Verlust-
schein stellt, wie die Vorinstanz zutreffend ausgefihrt hat, keinen definitiven
Rechtsoffnungstitel dar, auch wenn der Schuldner im Konkurs die Forderung aus-
drlcklich anerkannt hat (Art. 265 Abs. 1 und 82 SchKG). Gestutzt auf diesen Verlust-
schein durfte die definitive Rechtséffnung nicht erteilt werden; daran andert die — auf
eine nicht ndher bezeichnete Veranlagungsverfliigung bezug nehmende — Rechts-
kraftbescheinigung nichts. Der Verlustschein taugt lediglich dazu, einer allfalligen
Verjahrungseinrede (vgl. Art.81 Abs.1 SchKG [die relative Bezugsverjahrung fir
rechtskraftig veranlagte Steuern betragt grundsatzlich finf, die absolute zehn Jahre;
Art. 217 StG]) entgegenzutreten (Art.265 Abs.2 Satz 1 i.V. m. Art.149a Abs.1
SchKG).

c) Die von den Glaubigern erhobene Willkirrlige erweist sich damit als unbe-
grindet.

V. Internationales Recht
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Art. 8 EMRK (SR 0.1017). Die Einleitung eines Verfahrens zur Rickfihrung
eines von der Mutter ins Ausland entfihrten Kindes verschafft dem aus-
landischen Vater keinen Anspruch auf Verlangerung der im Rahmen des
Familiennachzugs erteilten Aufenthaltsbewilligung.

Verwaltungsgericht, 16. August 2005

Der Tunesier A. erhielt aufgrund der Heirat mit einer niedergelassenen Auslanderin
eine Aufenthaltsbewilligung in der Schweiz. Die am 3.Dezember 2000 geborene
Tochter wurde in die Niederlassungsbewilligung der Mutter einbezogen. 2003 trenn-
ten sich die Eheleute. Die Tochter wurde unter die Obhut der Mutter gestellt und A.
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ein Besuchsrecht eingerdumt. In der Folge setzte sich die Mutter mit der Tochter
ins Ausland ab. A. erhob Strafanzeige wegen Entziehens von Unmiindigen und lei-
tete beim Bundesamt flr Justiz ein Verfahren fur die Rickfihrung der Tochter ein.
Das Auslanderamt wies in der Folge das Gesuch von A. um Verlangerung der Auf-
enthaltsbewilligung ab. Das Justiz- und Polizeidepartement wies den Rekurs von A.
ab. Dieser erhob Beschwerde und berief sich auf das in Art. 8 Ziff. 1 EMRK veran-
kerte Recht auf Familienleben und machte geltend, die Nichtverlangerung der Auf-
enthaltsbewilligung wirde das widerrechtliche Verhalten der Kindsmutter legitimie-
ren und den Zielsetzungen des Haager Ubereinkommens (iber die zivilrechtlichen
Aspekte internationaler Kindesentfiihrungen (SR 0.211.230.02, abgekiirzt HEntfU)
zuwiderlaufen. Das Verwaltungsgericht hat die Beschwerde abgewiesen.

Aus den Erwagungen:

6. a) Art.8 Ziff. 1 EMRK gewahrleistet das Recht auf Achtung des Familien-
lebens. Darauf kann sich im Rahmen eines auslanderrechtlichen Bewilligungsver-
fahrens berufen, wer nahe Verwandte mit einem gefestigten Anwesenheitsrecht in
der Schweiz (Schweizer Birgerrecht oder Niederlassungsbewilligung) hat. Soweit
eine familidre Beziehung tatsachlich gelebt wird und intakt ist, wird das der zustan-
digen Behorde grundsatzlich eingerdaumte freie Ermessen beschrankt (BGE 127 Il
64, 126 11 427, 118 Ib 157 und 116 Ib 355; vgl. auch Spescha/Streuli, Auslander-
recht, Zurich 2001, S.285). Der in Art. 13 Abs. 1 BV garantierte Anspruch auf Ach-
tung des Privat- und Familienlebens entspricht materiell der Garantie von Art.8
EMRK und gewahrt darlber hinaus im Bereich des Auslanderrechts keine zuséatz-
lichen Anspriiche (BGE 126 Il 394).

aa) Der Beschwerdeflhrer halt dafir, seine Tochter habe ihren gewohnlichen
Aufenthalt bzw. ihren Wohnsitz nach den Bestimmungen des HEntfU und des
IPRG immer noch in der Schweiz, weil er das Rickflihrungsgesuch rechtzeitig vor
Ablauf eines Jahres seit dem Verschwinden des Kindes gestellt bzw. nach Be-
kanntwerden des neuen Zufluchtsorts in Ruménien erneuert habe. Auch unter dem
Gesichtspunkt des Auslanderrechts sei deshalb davon auszugehen, das Kind habe
immer noch denselben Aufenthaltsort bzw. sinngemass, es verflige nach wie vor
Uber die Niederlassungsbewilligung. Andernfalls wirden die Ziele des HEntfU
beschnitten. Des weiteren macht der Beschwerdeflihrer geltend, die Tochter habe
im Zeitpunkt ihrer Rickkehr Anspruch auf eine selbsténdige Niederlassungsbewil-
ligung, weil sie widerrechtlich und unverschuldet wahrend mehr als sechs Mona-
ten aus der Schweiz verbracht worden sei und bei ihrer Rickkehr durch die Be-
horden in der Schweiz eine Obhuts- und Sorgerechtszuteilung an den in der
Schweiz wohnhaften Vater moglich sei. Der Beschwerdeflihrer beruft sich in
diesem Zusammenhang auf einen Entscheid des Einzelrichters im Familienrecht
des Kantonsgerichts St.Gallen vom 22. Juni 2004 (vgl. ABI 2004/1520).

bb) Nach Art.9 Abs. 3 lit.c ANAG erlischt die Niederlassungsbewilligung durch
Abmeldung oder wenn sich der Auslander wahrend sechs Monaten tatsachlich im
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Ausland aufhalt; stellt er vor deren Ablauf das Begehren, so kann diese Frist bis auf
zwei Jahre verlangert werden. Die Abmeldung flr ein anderes Familienmitglied
lasst die Bewilligung indessen nur erldschen, wenn sie durch Vollmacht oder Ge-
nehmigung, bei Kindern durch das gesetzliche Vertretungsrecht, gedeckt ist. Eine
bdswillige Abmeldung des einen Ehegatten fur den andern kann nicht rechtswirk-
sam sein (vgl. Ubersax/Miinch/Geiser/Arnold, Auslanderrecht, Basel 2002, Rz.6.9
mit Hinweis auf M. Spescha, Handbuch zum Ausléanderrecht, Bern 1999, S.120).
Zur Beurteilung der Frage, ob eine Niederlassungsbewilligung zufolge Aufgabe des
Aufenthalts erloschen ist, ist in erster Linie auf die tatsachlichen Umstande abzu-
stellen (vgl. BGE 2A.66/2000).

cc) Unbestritten ist, dass die Tochter in die Niederlassungsbewilligung ihrer
Mutter einbezogen ist. Fest steht des weiteren, dass die Mutter im Marz 2004 mit
ihrem Kind den Wohnort verlassen hat. Vermutet wird, dass Mutter und Kind nach
Kroatien oder Rumanien ausgereist sind. Nach einer im Entscheid des Einzelrich-
ters im Familienrecht des Kantonsgerichts St.Gallen vom 22.Juni 2004 wieder-
gegebenen Aussage des Beschwerdeflhrers ist es mdglich, dass seine Ehefrau
mit der Tochter wieder in die Schweiz zurlickgekehrt ist. Aufgrund von Schreiben
des Bundesamtes flr Justiz, INTER — Dienst fUr internationalen Kindesschutz, vom
21.Januar 2005 ist indessen davon auszugehen, dass sich die beiden zu jenem
Zeitpunkt in Ruménien aufgehalten haben. Nach einer Aktennotiz des Auslander-
amtes steht sodann fest, dass sich die Mutter nach ihrer Ausreise beim Einwoh-
neramt abgemeldet hat. Es bestehen keine Anhaltspunkte, wonach die Ehefrau
des Beschwerdeflhrers fir sich und die Tochter innert Frist einen Antrag auf
Reservierung der Niederlassungsbewilligung gestellt hat. Auch hat das Auslander-
amt am 27.Juli 2004 ein Gesuch des Beschwerdeflihrers um Reservierung der
Niederlassungsbewilligung seiner Tochter abgewiesen. Die Moglichkeit allein, dass
die Tochter des Beschwerdefihrers in die Schweiz zurlickgefihrt werden und hier
neu Uber Sorgerecht und Obhut entschieden werden konnte, begriindet sodann
keinen Anspruch des Kindes auf neuerliche Erteilung einer Niederlassungsbewil-
ligung. Auch hat der Beschwerdefihrer aus diesem Grund keinen Anspruch auf
eine (befristete) Aufenthaltsbewilligung. Allfdllige Rechte bezlglich seiner Tochter
kénnte er von Tunesien aus und im Rahmen von Kurzaufenthalten in der Schweiz
geltend machen. Wie zu zeigen sein wird, kann sich der Beschwerdefiihrer indes-
sen ohnehin nicht mit Erfolg auf Art. 8 Ziff. 1 EMRK berufen.

b) Der Beschwerdefiihrer macht geltend, zufolge des affektiv und wirtschaftlich
engen Verhéltnisses zu seiner Tochter habe er gestiitzt auf Art. 8 Ziff. 1 EMRK An-
spruch auf Verlangerung der Aufenthaltsbewilligung.

aa) Der Anspruch auf Achtung des Familienlebens nach Art. 8 Ziff. 1 EMRK ist
nicht absolut. Nach Art. 8 Ziff.2 EMRK ist ein Eingriff in das in Ziff. 1 geschitzte
Rechtsgut unter gewissen Voraussetzungen statthaft. Ein Eingriff ist dann zuldssig,
wenn er gesetzlich vorgesehen und in einer demokratischen Gesellschaft notwen-
dig ist fur die nationale oder 6ffentliche Sicherheit, fir das wirtschaftliche Wohl des
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Landes, zur Aufrechterhaltung der Ordnung, zur Verhltung von Straftaten, zum
Schutz der Gesundheit oder der Moral oder zum Schutz der Rechte und Freiheiten
anderer. Die EMRK verlangt somit ein Abwéagen der sich gegenlberstehenden
privaten Interessen an der Bewilligungserteilung und dem &ffentlichen Interesse an
deren Verweigerung, wobei die 6ffentlichen Interessen an der Verweigerung in
dem Sinn Uberwiegen missen, als sich der Eingriff als notwendig erweist (BGE
122 Il 6 mit Hinweis). Bei der Abwéagung der sich gegenliberstehenden privaten
und 6ffentlichen Interessen sind die gesamten personlichen Verhaltnisse des Aus-
landers zu wirdigen, namentlich die Dauer des Aufenthalts, die Integration in der
Schweiz, die verbleibende Beziehung zum Heimatstaat sowie strafrechtlich oder
fremdenpolizeilich verpontes Verhalten (vgl. Haefliger/Schirmann, Die Européische
Menschenrechtskonvention und die Schweiz, 2. Aufl., Bern 1999, S.263; VerwGE
vom 25.Januar 2005 i.S. D.H. und VerwGE vom 18.Mai 2004 i.S. A.A)).

bb) Da der Beschwerdeflihrer von seiner Ehefrau getrennt lebt, kann er aus der
Beziehung zu ihr keine Ansprlche aus Art. 8 Ziff. 1 EMRK herleiten. Im Verhéltnis
zwischen Vater und leiblichen Kindern ist im Gegensatz dazu ein eigentliches Zu-
sammenleben fir die Begriindung eines Anspruchs gemass Art.8 Ziff. 1 EMRK
nicht erforderlich. Vielmehr wird ein Familienleben bereits dann angenommen,
wenn ein regelmassiger Kontakt besteht (BGE 120 Ib 3, 119 Ib 84). Der nicht
obhutsberechtigte Ausléander kann die familidre Beziehung zu seinen Kindern nur in
einem beschrankten Rahmen, namlich durch Austbung des ihm eingeraumten Be-
suchsrechts, leben. Hiezu ist es nicht unabdingbar, dass er dauernd im gleichen
Land wie die Kinder lebt und dort Uber eine Anwesenheitsberechtigung verfiigt.
Das Besuchsrecht gegentber einem in der Schweiz anwesenheitsberechtigten
Kind verschafft dem auslandischen Elternteil daher im Allgemeinen noch keinen
Anspruch auf dauernde Anwesenheit; den Anforderungen von Art.8 EMRK ist
Genlige getan, wenn das Besuchsrecht im Rahmen von Kurzaufenthalten vom
Ausland her ausgetibt werden kann, wobei allerdings dessen Modalitaten entspre-
chend aus- bzw. umzugestalten sind (BGE 2A.563/2002). Ein weitergehender
Anspruch ist nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung nur zu bejahen, wenn
in affektiver und wirtschaftlicher Hinsicht eine besonders enge Beziehung zum
Kind besteht, diese Beziehung wegen der Distanz zum Heimatland des Auslanders
praktisch nicht ausgelbt werden kdnnte und das bisherige Verhalten des Auslan-
ders in der Schweiz zu keinen Klagen Anlass gegeben hat bzw. als tadellos einzu-
stufen ist (BGE 2A.563/2002 mit Hinweisen, BGE 120 Ib 4 ff. und 24 ff.).

cc) Es besteht ein 6ffentliches Interesse, dass Auslander, bei denen nach kur-
zem Aufenthalt in der Schweiz die familidren Voraussetzungen fur die Erteilung der
Aufenthaltsbewilligung wegfallen, die Schweiz wieder verlassen (VerwGE vom
25.Januar 2005 i.S. D.H. mit Hinweis auf VerwGE vom 22. Januar 2002 i.S. N.O.
und vom 16. Mérz 2004 i.S. H. J.). Die Schweiz verfolgt in Bezug auf Niederlassung
und Aufenthalt von Auslandern eine restriktive Politik, dies namentlich im Interes-
se eines ausgewogenen Verhaltnisses zwischen schweizerischer und auslan-
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discher Wohnbevolkerung, der Schaffung glnstiger Rahmenbedingungen fir die
Eingliederung der in der Schweiz anséssigen Auslander und der Verbesserung der
Arbeitsmarktstruktur sowie einer moglichst ausgeglichenen Beschaftigung (vgl. Art. 16
ANAG sowie Art. 1 BVO). Diese gesetzgeberischen Ziele sind im Lichte von Art. 8
Ziff.2 EMRK legitim (BGE 120 Ib 4; BGE 120 Ib 24f. und VerwGE vom 25. Januar
2005i.S. D. H.).

dd) Der Beschwerdeflihrer macht geltend, er habe zu seiner Tochter ein inten-
sives und intaktes Verhaltnis gehabt, bis sie im Marz 2004 entflhrt worden sei. Er
habe E. mindestens wahrend eines Tages in der Woche besucht und zwar gerade
auch in den Wochen bevor sie mit ihrer Mutter untergetaucht sei. Dem Entscheid
der Einzelrichterin in Zivilsachen des Kreisgerichts G. ist indessen zu entnehmen,
es sei unbestritten, dass die Mutter die Hauptbezugsperson des Kindes sei. Der
Beschwerdeflhrer halt in seiner Stellungnahme an das Auslanderamt denn auch
fest, es treffe zu, dass es «bereits friiher wahrend einigen Monaten und dann
wiederum seit Sommer letzten Jahres zu einer Trennung der Parteien gekommen
sein. Seit 11.Mai 2003 lebt der Beschwerdeflhrer von seiner Ehefrau und seiner
Tochter sodann génzlich getrennt. Seither, somit seit rund zwei Jahren, wéachst die
Tochter unter der Obhut ihrer Mutter auf. Zum Zeitpunkt, als die endgtltige Tren-
nung erfolgte, war das Kind rund zweieinhalb Jahre alt, somit zu jung, um zum
Beschwerdeflhrer eine intensive personliche Bindung aufbauen zu kénnen. Eine in
affektiver Hinsicht besonders enge Vater-Tochter-Beziehung liegt somit nicht vor.
Dabei ist es nicht ausschlaggebend, aus welchen Griinden es dem Beschwerde-
flhrer nicht méglich war, zu seiner Tochter ein tragféahiges personliches Verhaltnis
aufzubauen und zu vertiefen.

c) Insgesamt ist das private Interesse des Beschwerdeflhrers, moglicherweise
eines Tages das Besuchsrecht in der Schweiz ausliben oder mit seiner Tochter, zu
der er weder in affektiver noch in wirtschaftlicher Hinsicht eine besonders enge
Beziehung hat, hier leben zu kédnnen, nicht gewichtig. Sollte die Tochter tatsédchlich
unter seine Obhut gestellt werden, konnte er mit ihr in Tunesien leben. Andernfalls
ware es ihm moglich, zu seiner Tochter in der Schweiz eine Beziehung zu pflegen,
auch wenn er nicht hier lebt und nur fir Besuchs- und Ferienaufenthalte anreist,
vorausgesetzt das Besuchsrecht wird hinsichtlich Ort, Haufigkeit und Dauer ent-
sprechend ausgestaltet. Die Distanz zwischen Tunesien und der Schweiz ist relativ
einfach zu Gberwinden (vgl. VerwGE vom 23. Januar 2004 i.S. A. G.) und die Reise-
kosten sind tragbar. Der Eingriff in das Recht auf Familienleben ist deshalb auch
unter Berlcksichtigung des Kindesinteresses gerechtfertigt und verhaltnismassig.
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Art. 5 Anhang | FZA (SR 0.142.112.681) in Verbindung mit Art. 3 RL 64/221/
EWG. Die Verweigerung einer Aufenthaltsbewilligung an einen wahrend sei-
ner Drogensucht in der Schweiz und im Ausland mehrfach und in schwerer
Weise straffalligen und verurteilten ltaliener, der mit einer niedergelassenen
Landsfrau verheiratet ist und mit ihr zwei in der Schweiz geborene Kinder
hat, ist unverhaltnismassig, wenn er seit einer stationdren Massnahme vor
sieben Jahren kein personliches Verhalten mehr erkennen liess, das eine
gegenwartige Gefahrdung der 6ffentlichen Ordnung darstellt.

Verwaltungsgericht, 16. August 2005

Der 1967 geborene italienische Staatsangehorige S. besass bis 1989 die Nieder-
lassungsbewilligung in der Schweiz. Er wurde wiederholt straffallig. U.a. wurde er
wegen Widerhandlungen gegen das Betdubungsmittelgesetz und weiterer Delikte
1988 mit 17 Monaten Geféngnis, 1989 mit zwei Monaten Gefangnis und 1993 mit
12 Monaten Gefangnis bestraft. 1997 wurde er wegen mehrfacher, teilweise qua-
lifizierter Widerhandlung gegen das Betdubungsmittelgesetz zu finf Jahren Zucht-
haus verurteilt. Die Strafe wurde zugunsten einer stationdren Massnahme zur Be-
handlung seiner Drogensucht aufgeschoben. 1990 setzte sich S. wahrend eines
hangigen Strafverfahrens nach lItalien ab, wo er sich bis Ende 1993 aufhielt. Da-
durch erlosch seine Niederlassungsbewilligung. 1994 wurde er in Monaco verhaf-
tet und in der Folge an die Schweiz ausgeliefert. Im Januar 1997 trat er in den vor-
zeitigen stationdren Massnahmevollzug, aus welchem er im August 1998 bedingt,
unter Ansetzung einer dreijahrigen Probezeit, entlassen wurde. Im Oktober 1998
reiste er wiederum nach ltalien aus. Im November 1998 erliess das Bundesamt fir
Auslanderfragen (heute: Bundesamt flir Migration) eine Einreisesperre. Diese wur-
de im Hinblick auf die Vorbereitung der Heirat mit der niedergelassenen Landsfrau
A. und die bevorstehende Geburt des gemeinsamen Kindes sowie die Anerken-
nung des Kindes suspendiert. Im Januar 2000 anerkannte S. sein Kind und heira-
tete A.Im Marz 2002 wurde er nach ltalien ausgeliefert, wo er in der Folge eine
einjahrige Gefangnisstrafe verblsste. 2002 verlegte die Ehefrau ihren Wohnsitz in
den Kanton St.Gallen. Im September 2002 gebar sie das zweite Kind. Im Oktober
2002 erhielten die Ehefrau und die beiden Kinder die Niederlassungsbewilligung
im Kanton St.Gallen. Im Dezember 2003 reiste S. in die Schweiz ein und stellte
ein Gesuch um Erteilung der Aufenthaltsbewilligung EG/EFTA. Das Gesuch wurde
vom Auslanderamt abgewiesen. S. erhob dagegen erfolglos Rekurs. Das Verwal-
tungsgericht hat eine Beschwerde von S. gegen den Rekursentscheid gutgeheis-
sen.

310



Internationales Recht GVP 2005 Nr.85

Aus den Erwagungen:

Strittig ist die Frage, ob die Nichterteilung der Aufenthaltsbewilligung EG/EFTA
als Massnahme aus Griinden der offentlichen Ordnung und Sicherheit im Sinne
von Art. 5 FZA recht- und verhaltnismaéssig ist.

a) aa) Das ANAG gilt flr Staatsangehdrige eines Mitgliedstaates der Europa-
ischen Gemeinschaft und ihre Familienangehdrigen nur so weit, als das Freizligig-
keitsabkommen keine abweichende Bestimmung enthalt oder dieses Gesetz eine
vorteilhaftere Rechtsstellung vorsieht (Art. 1 lit.a ANAG). Das Ubergangsrecht von
Art. 10 FZA vorbehalten raumt das Freizligigkeitsabkommen den Staatsangehdrigen
der Vertragsstaaten sowie ihren Familienangehérigen ein Aufenthaltsrecht nach
Massgabe seines Anhangs | ein (Art. 4 ff. und 7 lit. d FZA). Geméss Art. 16 FZA soll
die in Art. 1 FZA ndher umschriebene Freizligigkeit wie in den Rechtsakten der
Europédischen Gemeinschaft vorgesehen umgesetzt werden; hierflr ist auch die bis
zur Unterzeichnung des Freizligigkeitsabkommens am 21.Juni 1999 ergangene
Rechtsprechung des Gerichtshofes der Europaischen Gemeinschaften (abgekuirzt
EuGH) zu berlcksichtigen. Spatere Urteile des EuGH sind nicht verbindlich, kénnen
aber bei der Auslegung des Freizligigkeitsabkommens mitberlcksichtigt werden
(BGE 130 Il 9ff.).

bb) Es ist unbestritten, dass dem Beschwerdeflhrer als Italiener und Ehegatte
einer in der Schweiz niederlassungsberechtigten italienischen Staatsangehdrigen
grundsétzlich ein Anspruch auf Erteilung einer originaren Aufenthaltsbewilligung
aus Art.2 Anhang | FZA sowie ein Anspruch auf Erteilung eines Aufenthaltsrechts
im Rahmen des Familiennachzugs gemass Art. 3 Anhang | FZA zukommt.

cc) Gemaéss Art.5 Abs. 1 Anhang | FZA dirfen die vom Freizligigkeitsabkommen
— unter anderem nach den erwéhnten Art.2 und 3 Anhang | FZA — gewahrten
Rechtsanspriche nur durch Massnahmen, die aus Griinden der offentlichen Ord-
nung, Sicherheit und Gesundheit gerechtfertigt sind, eingeschrankt werden. Weite-
re Prézisierungen sind v.a. in der Richtlinie 64/221/EWG des Rates der Europé-
ischen Wirtschaftsgemeinschaft vom 25. Februar 1964 zur Koordinierung der Son-
dervorschriften fur die Einreise und den Aufenthalt von Auslédndern, soweit sie aus
Griinden der 6ffentlichen Ordnung, Sicherheit oder Gesundheit gerechtfertigt sind
(abgekdirzt RL 64/221/EWG; publiziert in: ABL. 1964, Nr. 56, S.850), enthalten, auf
welche Art. 5 Abs. 2 Anhang | FZA verweist. Die Regelung von Art. 5 Abs. 1 Anhang
| FZA beruht auf dem unter anderem in Art. 39 Abs. 3 des Vertrages vom 25. Marz
1957 zur Grindung der Européischen Gemeinschaft aufgenommenen Ordre-public-
Vorbehalt, durch den der Grundsatz der Freizligigkeit beschrankt werden kann.
Durch diesen Vorbehalt soll den Vertragsstaaten erlaubt werden, zum Schutz aner-
kannter Rechtsglter Massnahmen gegeniber Staatsangehorigen anderer Vertrags-
staaten zu ergreifen, die sie bei ihren eigenen Staatsangehdrigen nicht anwenden
kénnen, da sie nicht befugt sind, diese aus dem nationalen Hoheitsgebiet zu ent-
fernen oder ihnen die Einreise dorthin zu untersagen (BGE 130 Il 180 mit weiteren
Hinweisen). Aufgrund des in Art.2 FZA normierten Diskriminierungsverbots sowie
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der in Art. 1 ANAG enthaltenen Meistbeglnstigungsklausel kann Art.5 Anhang |
FZA nicht zu Massnahmen gegen in der Schweiz befindliche Personen erméchti-
gen, die Uber diejenigen hinausgehen, welche im schweizerischen Recht (insbes.
dem ANAG) vorgesehen sind. Daher muss zunachst untersucht werden, ob es
ausserhalb des Freizligigkeitsabkommens eine Rechtsgrundlage gibt, auf welche
die Verweigerung eines weiteren Verbleibs des Beschwerdeflhrers in der Schweiz
gestltzt werden kann. Erst bei Bejahung dieser Frage ist in einem nachsten Schritt
zu prifen, inwiefern das Freizlgigkeitsabkommen den Behoérden zusatzliche
Schranken auferlegt (BGE 130 Il 181).

dd) Soweit der Beschwerdeflhrer als italienischer Arbeitnehmer ein origindres
Anwesenheitsrecht aus Art. 2 Anhang | FZA geltend machen kann, kommt bei ihm
die Verweigerung der Erteilung einer Aufenthaltsbewilligung wegen Vorliegens von
in Art. 10 Abs. 1 ANAG genannten Ausweisungsgriinden in Betracht. Ein Verhalten,
das die Ausweisung zur Folge haben kann, rechtfertigt auch die mildere Massnah-
me der Nichterteilung einer Bewilligung (BGE 130 Il 181).

ee) Soweit es um das allfallige Aufenthaltsrecht als Ehegatte gemass Art.3
Anhang | FZA geht, ist Folgendes zu bemerken: Laut Art. 17 Abs.2 in fine ANAG
erléschen die Anspriche der Ehegatten und Kinder eines Auslanders, wenn sie
gegen die oOffentliche Ordnung verstossen haben. Die Voraussetzungen flr ein
Erlédschen des Anspruchs sind weniger streng als im Fall des auslandischen Ehe-
gatten eines Schweizer Blrgers, bei dem gemass Art. 7 Abs. 1 in fine ANAG ein
Ausweisungsgrund (Art. 10 ANAG) vorliegen muss und im Rahmen der Verhéltnis-
massigkeitsprifung teils anders gewichtet wird. Mit Blick auf den erwahnten Art. 2
FZA darf fir Ehegatten von Staatsangehorigen von Vertragsparteien allerdings keine
strengere Regelung zur Anwendung kommen, als sie fir auslandische Ehegatten
von Schweizer Blrgern gilt. Fir Ehegatten von Staatsangehorigen der Vertragsstaa-
ten haben daher mindestens die bei Art.7 Abs.1 in fine ANAG anzulegenden
Massstébe zu gelten (BGE 130 Il 181 f. mit weiteren Hinweisen).

b) aa) Es ist unbestritten, dass der Beschwerdeflhrer zwischen 1988 bis 1997
wiederholt und in schwerer Weise strafféllig und hierfir verurteilt wurde. Durch die
zweimalige Missachtung der ihm gegenlber verhangten Einreisesperre Ende 2000
verstiess er zudem gegen die Bestimmungen des ANAG, woflr er zu je 30-tdgigen
Haftstrafen verurteilt wurde. Angesichts dieser Umstande erscheint ein Auswei-
sungsgrund resp. ein Grund zur Nichterteilung einer Aufenthaltsbewilligung ge-
mass Art. 10 Abs. 1 lit. a ANAG naheliegend. Das Vorliegen eines solchen Grundes
rechtfertigt aber fur sich allein die Nichterteilung einer Aufenthaltsbewilligung noch
nicht; vielmehr soll eine Aufenthaltsbewilligung nur verweigert werden, wenn dies
nach den gesamten Umstanden des Einzelfalls angemessen erscheint (Art. 11
Abs.3 ANAG). Zu beriicksichtigen sind insbesondere die Schwere des Verschul-
dens, die Dauer der Anwesenheit in der Schweiz und die dem Ausléander und sei-
ner Familie drohenden Nachteile (Art. 16 Abs.3 ANAV). Hinzukommen muss im
vorliegenden Fall eine Interessenabwagung im Lichte der Eingriffsgrinde von Art. 8
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Ziff.2 EMRK, da die Nichterteilung einer Aufenthaltsbewilligung einen Eingriff in
den Anspruch auf Achtung des Familienlebens geméss Art.8 EMRK darstellen
wiurde. Endlich sind nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung in diese Interessen-
abwéagung auch die Ruckfallgefahr und der Resozialisierungsgedanke des Straf-
rechts miteinzubeziehen (BGE 129 Il 217).

bb) Art. 10 Abs.1 ANAG ist eine typische «Kann-Bestimmung». Das Gesetz
schreibt beim Vorliegen bestimmter Voraussetzungen nicht zwingend die Anord-
nung einer Ausweisung vor. Es raumt der Verwaltung diesbezlglich einen Ermes-
sensspielraum ein. Das Verwaltungsgericht ist zur Uberprifung der Angemessen-
heit einer Verfligung oder eines Entscheides nicht befugt. Es darf daher, auch bei
der Prifung der Angemessenheit gemaéss Art. 11 Abs.3 Satz 1 ANAG, nicht sein
eigenes Ermessen — im Sinne einer Prifung der Opportunitdt bzw. Zweckmassig-
keit der Massnahme — anstelle des Ermessens der Verwaltung austben (VerwGE
vom 17.August 1999 i.S. J. und S.R. und vom 5. Marz 1998 i.S. Y. K. mit Hinweis
auf BGE 122 Il 435; BGE 125 Il 523). Es kann nur Uberprifen, ob ein Entscheid
oder eine Verfligung auf einer Uberschreitung bzw. auf einem Missbrauch des Er-
messens beruht (vgl. GVP 1996 Nr. 9 mit Hinweisen).

cc) Der Beschwerdefihrer ist als sog. «Auslander der zweiten Generation» in
der Schweiz geboren und hier aufgewachsen. Angesichts dieser Tatsache ist von
einer Ausweisung resp. einer Nichterteilung einer Aufenthaltsbewilligung nur zu-
rlickhaltend Gebrauch zu machen (BGE 2A.468/2000 vom 16. Marz 2001). Mit knapp
zwanzig Jahren wurde er erstmals und in der Folge mehrfach wegen Verstdssen
gegen das BetmG und damit zusammenhéangender Beschaffungskriminalitat in der
Schweiz und in ltalien strafféllig. Auch wenn ein Grossteil dieser Delikte mit seiner
Drogensucht in Zusammenhang steht, wiegt sein fremdenpolizeiliches Verschul-
den schwer.

Mit knapp 23 Jahren verliess er erstmals die Schweiz. Bis ins Jahr 1997 befand
er sich mehrheitlich im Ausland. Im Januar 1997 wurde er vom Bezirksgericht B.
wegen mehrfacher, teilweise qualifizierter Widerhandlung gegen das Betdubungs-
mittelgesetz, ferner wegen Sachbeschadigung — teilweise als Zusatzstrafe zu den
Urteilen vom Marz 1988, Juni 1989 und Oktober 1993 — zu funf Jahren Zuchthaus
verurteilt. Die Strafe wurde zugunsten einer stationdren Massnahme zur Behand-
lung seiner Drogensucht aufgeschoben. Seitdem er im August 1998, d.h. vor
knapp sieben Jahren, vorzeitig und unter Ansetzung einer dreijahrigen Probezeit
aus dem stationaren Massnahmevollzug entlassen wurde, liess er sich, mit Aus-
nahme des zweimaligen Verstosses gegen die Einreisesperre, nichts mehr zuschul-
den kommen. Auch wenn ein Rickfall zum jetzigen Zeitpunkt noch nicht ganzlich
ausgeschlossen werden kann, deutet doch einiges darauf hin, dass der Beschwer-
deflhrer seine Drogensucht Uberwinden konnte. Zudem ist er seit Anfang 2000
mit einer in der Schweiz niederlassungsberechtigten italienischen Staatsbirgerin
verheiratet, mit welcher er zwei Sohne hat. Seine Frau wie auch seine Séhne sind
in der Schweiz geboren und halten sich seither hier auf. Die Nichterteilung einer
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Aufenthaltsbewilligung wirde dazu fihren, dass der Beschwerdeflhrer seine Fa-
milie lediglich im Rahmen (und innerhalb der entsprechenden Fristen) eines touris-
tischen Aufenthalts sehen kénnte.

dd) Unter diesen Umstanden ist fraglich, ob die Verweigerung der Aufenthalts-
bewilligung angesichts der Tatsache, dass der Beschwerdefihrer Uber einen Rechts-
anspruch auf Verbleib in der Schweiz verflgt, und der verhaltnismassig langen Dauer,
die seit seiner schweren Delinquenz vergangen ist, den Anforderungen von Art. 11
Abs.3 ANAG bzw. Art. 16 Abs.3 ANAV und Art.8 Ziff. 1 EMRK geniigen wirde
(vgl. VerwGE vom 24. Oktober 2002 i.S. Z. T, zur bundesgerichtlichen Rechtspre-
chung vgl. den unveréffentlichten Entscheid vom 28. Oktober 1998 (2A.122/1999)
mit ahnlichem Sachverhalt, zitiert in: Uebersax/Minch/Geiser/Arnold [Hrsg.], Hand-
bicher fur die Anwaltspraxis, Bd. VIII, Auslanderrecht, Basel 2002, FN 89 zu Rz.6.32).
Die Frage kann indes mit Blick auf die nachfolgenden Erwagungen offenbleiben.

c) aa) Gemass Art. 5 Anhang | FZA dirfen die durch das Abkommen eingeraumten
Rechte nur durch Massnahmen, die aus Griinden der 6ffentlichen Ordnung, Sicher-
heit und Gesundheit gerechtfertigt sind, eingeschrankt werden. Dabei ist aber zu
beachten, dass Einschrankungen der Freizlgigkeit eng auszulegen sind (BGE 130 Il
182 mit weiteren Hinweisen auf die Rechtsprechung des EuGH vor Unterzeich-
nung des Freizligigkeitsabkommens). Gemass Art.3 Abs.1 RL 64/221/EWG, auf
welche Art.5 Abs.2 Anhang | FZA verweist, darf hinsichtlich der Massnahmen
nach Art.5 Abs.1 Anhang | FZA nur das personliche Verhalten der Einzelperson
ausschlaggebend sein. Zudem konnen strafrechtliche Verurteilungen nicht ohne
weiteres solche Massnahmen begriinden (Art. 3 Abs. 2 RL 64/221/EWG). Nach der
sténdigen Praxis des EuGH darf eine frihere strafrechtliche Verurteilung nur inso-
weit berlcksichtigt werden, als die ihr zugrunde liegenden Umstande ein person-
liches Verhalten erkennen liessen, das eine gegenwartige Gefdhrdung der offent-
lichen Ordnung darstellt. Es ist allerdings maoglich, dass schon allein das vergange-
ne Verhalten den Tatbestand einer solchen Gefahrdung der 6ffentlichen Ordnung
erfullt (BGE 130 Il 184, BBI 1992 V 348f.).

Bei einem in der Schweiz geborenen ltaliener, der im Jahr 1988 zu 14 Monaten
Geféangnis bedingt und im Jahr 2000 wegen Raub, Brandstiftung, Widerhandlung
gegen das Betdubungsmittelgesetz, mehrfacher Urkundenfalschung, mehrfachen
Betrugs, mehrfacher Hehlerei, Hausfriedensbruch etc. zu vier Jahren Zuchthaus
verurteilt und dem die Verldngerung der Aufenthaltsbewilligung im Jahr 2001 ver-
weigert wurde, bejahte das Bundesgericht eine hinreichende gegenwartige Gefahr-
dung der offentlichen Ordnung. Das personliche Verhalten des lItalieners, welcher
in hohem Masse kriminelle Energie entwickelt habe, dabei vor Gewaltanwendung
nicht zurlickgeschreckt sei und v.a. aus personlicher Geltungssucht und finanziel-
len Motiven gehandelt habe, rechtfertige die Nichtverlangerung selbst dann, wenn
man in Betracht ziehe, dass er ein «Auslédnder der 2. Generation» sei, sich haupt-
sachlich in der Schweiz aufgehalten habe und eine intakte Familienbeziehung zu
seiner Ehefrau und Tochter, welche beide im Jahr 2001 in der Schweiz eingebr-
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gert wurden, pflege (BGE 130 Il 176). Bei einem anderen, dhnlich gelagerten Fall
(vgl. BGE 2A.749/2004 vom 28. April 2005) sprach das Bundesgericht von einem
Grenzfall, bei welchem der Ausweisungsentscheid des Regierungsrates besser der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung entsprochen hatte als die gegenteilige Auf-
fassung des Verwaltungsgerichts. Es rdumte jedoch ein, dass sich die dem ange-
fochtenen Entscheid des Verwaltungsgerichts zugrunde liegende Wirdigung des
Risikos erneuter schwerer Delinquenz noch im Rahmen des der kantonalen Ge-
richtsinstanz in derartigen Fallen zustehenden Beurteilungsspielraumes halte.

bb) Es ist unbestritten, dass der Beschwerdefihrer wiederholt straffallig gewor-
den ist. Hingegen ist die Feststellung der Vorinstanz, wonach er zwischen 1988
und 2000 teilweise schwere Delikte verlibt habe, insofern zu préazisieren, als der
Beschwerdefilhrer letztmals im Jahre 1997 wegen Verlbung schwerwiegender
Delikte verurteilt wurde. Die kriminelle Vergangenheit hat mit Behandlung seiner
Drogensucht weitgehend ein Ende gefunden. Zwar stellen die beiden Verstdsse
gegen die Einreisesperre einen Verstoss gegen die 6ffentliche Ordnung dar. Das
personliche Verhalten des Beschwerdeflhrers seit 1998 sowie die Schwere der
Regelverletzung der ANAG-Verstdsse vermogen jedoch keine konkrete Gefahr zu
begriinden, welche ein Grundinteresse der Gesellschaft zum gegenwartigen Zeit-
punkt berlhren koénnten. Des weiteren bringt die Vorinstanz vor, dass der Be-
schwerdefihrer sich auch durch die mehrfachen Verurteilungen zu Freiheitsstrafen
von insgesamt neun Jahren und acht Monaten und auch in der Verantwortung als
Familienvater nicht von weiteren Straftaten abhalten lassen habe. Auch hier ist ein-
erseits prazisierend festzustellen, dass die vom Bezirksgericht B. ausgesprochene
Zuchthausstrafe von finf Jahren zugunsten einer stationdaren Massnahme auf-
geschoben wurde, aus welcher der Beschwerdeflhrer nach knapp einem Jahr ent-
lassen werden konnte. Anderseits ist zu beriicksichtigen, dass der erste Sohn des
Beschwerdeflihrers im August 1999 geboren wurde, mithin zu einem Zeitpunkt als
der Beschwerdeflhrer, wie dargelegt, nicht mehr einschlagig delinquiert hat. Die
beiden ANAG-Verstosse im Jahre 2000 vermdgen seine Verantwortung als Fami-
lienvater insofern nicht zu untergraben, als sie im Zusammenhang mit der Zu-
sammenflhrung der Familie stehen.

Die Vorinstanz halt richtigerweise fest, dass geméss europdischer Rechtsprechung
des EuGH allein ein vergangenes Verhalten den Tatbestand einer gegenwartigen
Gefahrdung der 6ffentlichen Ordnung darstellen kann. Sie vermag jedoch nicht dar-
zutun, warum das friihere Verhalten des Beschwerdefiihrers im vorliegenden Fall
effektiv eine gegenwartige Gefahrdung darstellen soll. Seit der Uberwindung sei-
ner Drogensucht (welche hauptsachliche Ursache fur die friiheren Vergehen und
Verbrechen war) vor sieben Jahren hat der Beschwerdeflhrer kein Verhalten mehr
an den Tag gelegt, welches die 6ffentliche Ordnung in hinreichend schwerer Weise
gefahrdet hatte.

cc) Im Lichte der angefihrten Rechtsprechung und der gesamten Umstande
des vorliegenden Falles kann im Aufenthalt des Beschwerdeflihrers in der Schweiz
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entgegen der Auffassung der Vorinstanz keine gegenwartige und hinreichende Ge-
fahrdung der o6ffentlichen Ordnung erblickt werden. Die Nichterteilung der Aufent-
haltsbewilligung erweist sich als unverhaltnisméssig, und die Beschwerde ist gut-
zuheissen.
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