A. GERICHTSPRAXIS

l. Staats- und Verwaltungsrecht

1. Verfassung

1

Art.8 und 9 BV (SR 101). Ein Einblrgerungsgesuch darf ohne Rechtsverlet-
zung wegen ungenigender Integration der Gesuchsteller in die lokalen
Verhéltnisse abgewiesen werden. Es verstdsst nicht gegen das Willklrver-
bot und das Diskriminierungsverbot, wenn eine Gemeinde eine restriktive
EinblUrgerungspraxis einhalt und strengere Voraussetzungen fur die Einbur-
gerung verlangt als die bundesrechtlichen Minimalanforderungen.

Verwaltungsgericht, 27. Februar 2007

Die Eheleute X. und V. sind Staatsangehorige von Bosnien und Herzegowina. Seit
1990 leben sie in A.lhre Kinder wurden 1991 und 1994 geboren. Der Einblrge-
rungsrat beurteilte ihr Einblrgerungsgesuch positiv und stellte der Blrgerschaft
von A. den Antrag, dem Gesuch zuzustimmen. An der Blrgerversammlung fand ei-
ne Diskussion zur Einblrgerungsvorlage statt, und es wurde ein Ablehnungsantrag
gestellt. Die Blrgerschaft lehnte das Gesuch ab. X. und VY. erhoben Kassationsbe-
schwerde und beantragten, der Beschluss der Blrgerschaft sei wegen Rechtswid-
rigkeit aufzuheben. Das Departement des Innern hiess die Kassationsbeschwerde
gut. Es hielt fest, grundsétzlich bestehe kein Anspruch auf Einblrgerung. Die Blr-
gerschaft habe sich mit dem Beizug des Eignungskriteriums der Integration in die
ortlichen Verhaltnisse im Rahmen ihres Handlungsspielraums bewegt. Der Einblr-
gerungsrat habe den Sachverhalt aber nur auf die Erflllung der gesetzlichen Eig-
nungsvoraussetzungen hin geprift. Dem Kriterium der Eingliederung in die ort-
lichen Verhaltnisse habe er keine besondere Bedeutung beigemessen. Damit seien
die entscheidrelevanten Umsténde nicht hinreichend abgeklart bzw. offen gelegt
worden, und es sei nicht moéglich, die Beurteilung der Einblrgerungseignung durch
die Stimmbdrgerschaft auf die Rechtmaéssigkeit hin zu prifen. Daher sei der ange-
fochtene Beschluss aufzuheben und die Sache an die Gemeinde zurlickzuweisen.
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Der Gemeinderat A. gelangte an das Verwaltungsgericht. Dieses hat die Beschwer-
de gutgeheissen und den Entscheid des Departements aufgehoben.

Aus den Erwéagungen:

2. 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 1 235 E. 3.1 und 3.3 mit Hinweisen auf die frihere Lehre und Recht-
sprechung). Dementsprechend stand gegenlber ablehnenden Einblrgerungsent-
scheiden kein Rechtsmittel offen. Aufgrund der neuen Rechtsprechung des
Bundesgerichts sind Einblrgerungsentscheide aber als Verwaltungsakte bzw. als
Verfigungen zu betrachten (BGE 129 | 238 E.3.3). Das Bundesgericht erkannte
Einblrgerungsgesuchstellern einen Anspruch auf rechtliches Gehér und auf Be-
grindung des Entscheids zu und hielt fest, Einblrgerungsentscheide unterlagen
dem Willkirverbot und dem Diskriminierungsverbot gemass Art. 8 Abs. 2 und Art. 9
BV). Es qualifizierte Urnenabstimmungen Uber Einblrgerungen als unzuldssig, da
solche Entscheide systembedingt nicht begriindet werden kénnten (BGE 129 | 243
E.3.7).

2.1. Nach der gesetzlichen Ordnung besteht, abgesehen von hier nicht interes-
sierenden Sonderféllen, kein Rechtsanspruch auf Einblrgerung. Ein solcher wurde
im Vorfeld der Abstimmung Uber die neue Kantonsverfassung diskutiert; er wurde
aber nicht in die dem Stimmvolk unterbreitete Verfassungsvorlage aufgenommen
(ABI 2001, S.11111.). Nach Art. 104 Abs. 1 KV entscheiden die Stimmberechtigten
der Politischen Gemeinde Uber die Erteilung des Gemeindeblrgerrechts. Dies be-
deutet, dass entweder das Gemeindeparlament, wo ein solches besteht, oder die
Stimmberechtigten an der Blrgerversammlung Uber Einblrgerungsgesuche ent-
scheiden.

Aufgrund der bundesgerichtlichen Rechtsprechung hat der Kantonsrat ein neues
Blrgerrechtsgesetz verabschiedet (vgl. ABI 2004, S. 2213 ff.). Dieses wurde aber in
der Volksabstimmung vom 24. November 2004 abgelehnt. In der Folge hat die Re-
gierung eine befristete Verordnung (sGS 121.12) erlassen, welche das bestehende
kantonale Blrgerrechtsgesetz (sGS 121.1, abgekirzt BiG des Kantons St.Gallen)
den Vorgaben der Kantonsverfassung und der Rechtsprechung des Bundesgerichts
anpasst.

2.2. Einbirgerungsentscheide stehen in einem Spannungsverhéltnis verschie-
dener 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 Willkirverbot zur Anwen-
dung kommen. Dem gegeniber stehen die verfassungsrechtlichen Grundséatze,
dass der Entscheid Uber Einbilrgerungen in einem direktdemokratischen Verfahren
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getroffen wird, dass kein Anspruch auf EinblUrgerung besteht und dass sich die
Stimmenden auf die grundrechtlich gewéahrte Garantie der politischen Rechte und
die freie Willensbildung berufen kénnen (Art. 34 BV).

2.3. Es gibt keine feste Praxis, wie der Begrindungspflicht bei Einblrgerungs-
beschlissen der Gemeindeversammlung nachzukommen ist (BGE 131 | 18 E. 3.1
mit Hinweis auf BGE 130 | 140ff.). Problematisch sind vor allem diejenigen Ge-
meindeversammlungsbeschlisse, die von der Empfehlung des Gemeinderats oder
einer vorberatenden Kommission abweichen (BGE 131 la 18 E. 3.1). Werden an der
Gemeindeversammlung selbst Grlinde fur die Ablehnung einer konkreten Einblr-
gerung genannt und wird darlber unmittelbar im Anschluss an die Diskussion ab-
gestimmt, so kann angenommen werden, dass die ablehnenden Griinde von der
Mehrheit der Abstimmenden mitgetragen werden. In der Regel wird damit ein ab-
lehnender Gemeindeversammlungsbeschluss hinreichend begriindet werden kon-
nen, so dass der abgelehnte Bewerber weiss, weshalb sein Gesuch abgewiesen
wurde, und der Entscheid gegebenenfalls in einem Rechtsmittelverfahren tber-
prift werden kann (BGE 132 | 167ff. E.2; 130 | 154 mit Hinweis auf Thirer/Frei,
Einblrgerungen im Spannungsfeld zwischen direkter Demokratie und Rechtsstaat-
lichkeit, in: ZSR 2004 | S.225f., und Hangartner, a.a.0., S.3ff., insbesondere
S.16f1).

Im vorliegenden Fall wurde mit dem Beschluss der Birgerversammlung die Ein-
blrgerungsvorlage des Einbirgerungsrats abgelehnt. Die Diskussion anlasslich der
Bilrgerversammlung wurde protokolliert, und es wurden verschiedene Voten zur
Einblrgerungsvorlage abgegeben. In einem Votum wurde festgehalten, die Be-
schwerdegegner ndhmen nicht am gesellschaftlichen Leben in der Gemeinde teil.
Sie seien nicht Mitglied in einem Verein und kénnten auch keine andere gesell-
schaftliche Aktivitdt in der Gemeinde vorweisen. Das Departement hat unter den
gegebenen Umstanden zu Recht eine hinreichende Begriindung des Ablehnungs-
beschlusses angenommen.

2.4. Die Beschwerdeflhrerin hielt in ihrer Stellungnahme an die Vorinstanz fest,
die gesetzlichen Mindestanforderungen fiir eine Einblrgerung seien erflllt, an-
sonst der Einblrgerungsrat seine Aufgabe schlecht erflllt hatte. Nach Art. 14 BUG
des Bundes werde geprUft, ob der Bewerber zur Einblrgerung geeignet sei bzw.
die gesetzlichen Voraussetzungen erfllle. Mit der Begriindung, dass die Beschwer-
degegner am gesellschaftlichen Leben in der Gemeinde zu wenig teilndhmen,
nicht Mitglied in einem Verein seien und keine gesellschaftlichen Aktivitdten in der
Gemeinde vorweisen konnten, habe die Blrgerschaft festgestellt, dass eine be-
sondere lokale Verwurzelung der Bewerber fehle. Die lokale Verwurzelung stelle
ein zusatzliches Erfordernis dar, was legitim und zuldssig sei.

Die Vorinstanz hielt dazu fest, der in Art. 14 lit.a BUG des Bundes umschriebene
Begriff der Integration beziehe sich lediglich auf die Eingliederung in die schweize-
rischen Verhéltnisse. Die Gemeinde habe sinngeméss die Forderung nach einer ort-
lichen Integration aufgestellt. Die mit der bundesrechtlichen Integrationsvorausset-
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zung verbundene Erwartung nach Kontakt mit der einheimischen Bevolkerung kon-
ne sich auf die ortliche Bevolkerung der einblrgernden Gemeinde beziehen, sie
musse es jedoch nicht (BGE 132 | 167 ff.). Die Voraussetzung der ortlichen Integra-
tion stelle dementsprechend eine Einengung und somit eine Verscharfung der
bundesrechtlich vorgegebenen materiellen Eignungsvoraussetzungen dar (vgl. Bot-
schaft zum Entwurf des Blrgerrechtsgesetzes, in: ABl 2003, S.1912f.). Die in
Art. 14 lit. a bis d BUG des Bundes aufgestellten Voraussetzungen stellten Mindest-
voraussetzungen dar. Den Kantonen bleibe es unbenommen, darlber hinausgehen-
de Voraussetzungen aufzustellen. Der Kanton St.Gallen habe dies bislang nicht ge-
tan. Ob den politischen Gemeinden trotz dieses Verweises des kantonalen Blrger-
rechtsgesetzes auf Art. 14 BUG des Bundes weiterhin ein eigener Handlungsspiel-
raum zukomme, sei aus dem Gesetzestext selbst nicht ohne weiteres ersichtlich.
Da fur die Politische Gemeinde keine Verpflichtung zur Aufnahme ins Blrgerrecht
bestehe, komme der Stimmburgerschaft bei einer Einblrgerung ein erheblicher
Handlungsspielraum zu. Sie konne diesen nutzen, indem sie anstelle der mdglichen
Ablehnung Uber die Mindestvoraussetzungen hinausgehende materielle Eignungs-
kriterien aufstelle. Auf diese Weise konne sie eine selbstandige Einblrgerungspra-
xis entwickeln.

Die Beschwerdegegner machen geltend, ein Zusatzkriterium mdusste in einem
Reglement der Gemeinde festgehalten werden. Das Verwaltungsgericht kann sich
dieser Auffassung nicht anschliessen. Nach Art. 10ter Abs. 1 der Verordnung Uber
das Einblrgerungsverfahren erlasst die politische Gemeinde ein Reglement, wenn
sie die Einblrgerung von der Wohnsitzdauer in der Gemeinde abhéngig macht.
Dies bedeutet nicht, dass sie samtliche weiteren Kriterien, welche sie beim Ent-
scheid Uber eine Einblrgerung anwendet, ebenfalls in einem Reglement festhalten
muss. Auch das Bundesgericht hat beispielsweise die sprachliche Integration eines
Bewerbers als zuldssiges Kriterium betrachtet, obwohl dieses in Art. 14 lit. a bis d
BUG des Bundes nicht explizit aufgeflhrt ist und auch nicht in einem Reglement
der Gemeinde verankert war (BGE 131 la 18 E. 3.2). Wie erwahnt kommt der Bir-
gerversammlung beim Entscheid Uber die Einblrgerung ein weiter Ermessens-
spielraum zu. Das Rechtsgleichheitsgebot beldsst der Behoérde, die im Bereich des
Einblrgerungsermessens entscheidet, einen gleichermassen grossen Spielraum
wie dem Blrgerrechtsgesetzgeber (vgl. Hangartner, a.a. O., S. 12). Weil die Blrger-
rechtsgesetzgebung die Richtung der Einblrgerungspolitik bei der Ermessensein-
blrgerung im Bereich der ordentlichen Naturalisation von Auslandern nicht be-
stimmt, also Ermessen von Grund auf gewahrt, steht es der zustandigen Behorde
frei, eine freizligige oder eine zurlckhaltende Einblrgerungspolitik zu entwickeln.
Die Berufung auf das Rechtsgleichheitsgebot hilft also nur in einem inkonsistenten
Einzelfall zulasten eines Gesuchstellers im Kontext einer sonst unverdanderten Pra-
xis (Hangartner, a.a. 0., S.12). Es ist geradezu kennzeichnend fiir den Bereich der
Einblrgerung, dass im positiven Recht nur gewisse Mindestanforderungen gesetz-
lich verankert sind. Die Erflllung dieser Mindestanforderungen verschafft aber wie
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erwahnt keinen Rechtsanspruch auf Einblrgerung. Ein solcher ist dem Verfas-
sungsrecht der Schweiz fremd. Da die Gemeindeversammlung in diesem Bereich
Uber grundlegendes Ermessen verfligt und nicht auf eine bestimmte Zielsetzung
des Burgerrechtsgesetzes verpflichtet ist, steht ihr die Befugnis zu, in konkreten
Einzelfallen die Voraussetzungen flr die Erteilung des Blrgerrechts festzulegen
und bei den einzelnen Gesuchstellern zu prifen, ob diese weiteren Voraussetzun-
gen erflllt sind und ob gegebenenfalls bei der Erflllung dieser weiteren Vorausset-
zungen das Burgerrecht erteilt wird. Auch ist es gar nicht moglich, samtliche tber
die gesetzlichen Mindestanforderungen hinausgehenden Kriterien in einem Regle-
ment festzuhalten. Dies wiirde den der Blrgerschaft zustehenden Ermessensspiel-
raum in unzuldssiger Weise beschranken und den Einblrgerungsakt auf eine blos-
se Prifung reduzieren, ob die reglementarischen Voraussetzungen erfillt sind.
Auch wirde mit der abschliessenden gesetzlichen Regelung von Zusatzkriterien
ein verfassungswidriger Rechtsanspruch auf Einblrgerung begriindet, indem es
bei Erflllung der reglementarisch verankerten Kriterien faktisch ausgeschlossen
ware, einen EinblUrgerungsantrag abzulehnen. Der besondere Ermessensspiel-
raum, der der Blrgerschaft in diesem Bereich zusteht, rechtfertigt eine Verpflich-
tung zur abschliessenden Normierung aller denkbaren Entscheidungskriterien
nicht. Von einem willkirlichen oder im Widerspruch zum Grundsatz von Treu und
Glauben stehenden Verfahren kann unter diesen Umstanden nicht gesprochen
werden.

2.5. Die Vorinstanz erwog, die Stimmburgerschaft stlitze ihren Vorhalt der feh-
lenden ortlichen Integration auf die Tatsache, dass die Beschwerdegegner nicht
Mitglied in einem ortlichen Verein seien. Weitere Tatsachen wurden in der Begrun-
dung nicht genannt. Diese Feststellung ist in dieser Form nicht zutreffend. An der
Diskussion in der Birgerversammlung wurde festgehalten, die Gesuchsteller kénn-
ten (abgesehen von der fehlenden Vereinsmitgliedschaft) auch keine andere gesell-
schaftliche Aktivitat in der Gemeinde vorweisen. Diese Ausserung wurde als Ele-
ment der Begriindung in der schriftlichen Mitteilung des ablehnenden Entscheids
offen gelegt. Somit kann der Blrgerschaft nicht vorgehalten werden, sie habe die
ortliche Integration mit der Zugehdrigkeit zu einem ortlichen Verein gleichgesetzt.
Es ist deshalb auch nicht weiter zu prifen, ob das Kriterium der Vereinszugehorig-
keit einer erzwungenen Vereinsmitgliedschaft fir jeden Einblrgerungskandidaten
gleichkommt. Wenn die Beschwerdefihrerin festhélt, Einblrgerungswilligen kénne
durchaus eine Vereinsmitgliedschaft zugemutet werden, so kann dies nicht als
Zwangsmitgliedschaft in einem Verein verstanden werden, wie die Beschwerde-
gegner geltend machen. Selbstredend kann niemand zur Zugehdrigkeit in einem
Verein verpflichtet werden (Art. 23 Abs. 3 BV), und alle Einblrgerungsgesuchsteller
koénnen sich auf die verfassungsmassigen Rechte berufen. Es lasst sich aber mit
guten Grlinden die Auffassung vertreten, dass namentlich in landlichen Gemeinden
mit der Mitgliedschaft in einem ortlichen Verein die Integration in die lokalen Ver-
haltnisse besonders gut dokumentiert werden kann. Es obliegt aber allein dem Ein-
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blrgerungsgesuchsteller, ob er sich mit einer freiwilligen Vereinsmitgliedschaft
eine vorteilhafte Stellung in einem EinblUrgerungsverfahren verschaffen will.

2.6. Die Vorinstanz erwog im weiteren, die Stimmburgerschaft habe immerhin
erkennen lassen, dass die Vereinszugehdrigkeit zwar die einzige Tatsache sei, die
sie zu nennen gewusst habe, dass sie jedoch auch bereit ware, andere gesell-
schaftliche Aktivitdten in der Gemeinde als Hinweis auf die ortliche Integration zu
akzeptieren. Welches diese seien und inwiefern sie bei den Beschwerdegegnern
nicht gegeben seien, sei aus dem vorliegenden Sachverhalt jedoch nicht ersicht-
lich. Das Verwaltungsgericht kann sich auch dieser Auffassung nicht anschliessen.
Die Blrgerversammlung hat ausdricklich festgestellt, die Gesuchsteller kédnnten,
abgesehen von der fehlenden Vereinsmitgliedschaft, auch keine andere gesell-
schaftliche Aktivitat in der Gemeinde vorweisen. Sie hat somit zum Ausdruck ge-
bracht, dass gesellschaftliche Aktivitdten in der Gemeinde als Merkmal der ort-
lichen Integration betrachtet bzw. akzeptiert wiirden. Sie war unter diesen Umstén-
den nicht gehalten, im einzelnen darzulegen, worin solche gesellschaftlichen Akti-
vitdten bestehen koénnten. Dies hatten die Gesuchsteller selber vorbringen
mussen. In der mindlichen Befragung vor der Einblrgerungskommission wurden
die Gesuchsteller nach Vereinstatigkeiten, Hobbies und allgemeinen Interessen ge-
fragt. Auch wurde die Frage gestellt, was sie fir die Allgemeinheit taten und an
welchen Anldssen in A. oder in der ndheren Umgebung sie teilnédhmen und wel-
ches die personlichen Kontakte im Dorf und in der Region seien. Die Gesuchsteller
konnten somit davon ausgehen, dass Vereinstatigkeiten, Aktivitaten flr die Allge-
meinheit oder die Teilnahme an gesellschaftlichen Anldssen am Wohnort oder in
der Region fir die Beurteilung des Einblrgerungsgesuchs von Bedeutung sind. Es
ist daher nicht zutreffend, dass den Gesuchstellern die Kriterien vorenthalten wur-
den, welche die Burgerschaft allenfalls zur Anerkennung einer besonderen ort-
lichen Integration veranlasst hatten. Die Gesuchsteller konnten vielmehr aufgrund
des Einbirgerungsgesprachs unschwer erkennen, auf welche Kriterien die Blrger-
versammlung unter Umstanden Gewicht legt. Jedenfalls steht fest, dass die Be-
schwerdegegner nicht Mitglied in einem Verein sind. In der Beschwerdevernehm-
lassung machen sie geltend, sie lebten seit 16 Jahren in A. und seit bald zwanzig
Jahren in der Schweiz. Sie hatten an ihrem Wohnort verschiedenste Kontakte ge-
knUpft. Die Ehefrau sei wahrend acht Jahren in einem Restaurant tatig gewesen
und habe dort und auch in der Freizeit Kontakte zur Bevolkerung geknipft.

Im Protokoll des Gesprachs mit dem Einblrgerungsrat gaben die Beschwerde-
gegner an, keine Vereinstatigkeiten zu pflegen. Als Hobbies nannten sie die sport-
lichen Betatigungen der Kinder. Die Fragen nach allgemeinen Interessen und nach
Tatigkeiten fir die Allgemeinheit blieben unbeantwortet, ebenso die Frage, an wel-
chen Anldssen in A. oder in der ndheren Umgebung sie teilndhmen, sowie die Fra-
ge, wie sie die personlichen Kontakte im Dorf und in der Region charakterisierten.
Weder aus der Berufstatigkeit der Ehefrau noch aus der Mitwirkung des Eheman-
nes bei der Kinderbetreuung und -erziehung und der Unterstltzung der Kinder bei
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deren sportlichen Aktivitdten ergeben sich Anhaltspunkte flr intensive Kontakte
mit der einheimischen Bevdlkerung bzw. flr gesellschaftliche Aktivitdten im \Wohn-
ort oder der Region. Aufgrund der Akten handelt es sich bei den Beschwerdegeg-
nern um Personen, die seit langem in der Gemeinde ansassig und unbescholten
sind. Von Personen, die sich um das Schweizer Blrgerrecht bewerben, darf eine
allmahliche Angleichung an die schweizerischen Gewohnheiten verlangt werden,
die darin besteht, dass die Person tatsachlich in einen eigentlichen Kontakt mit der
Bevolkerung des aufnehmenden Gemeinwesens tritt und hierflr einen entspre-
chenden Integrationswillen bezeugt (vgl. BGE 132 Ib 167 E. 4.3 in fine). Die fehlen-
de Erwerbstétigkeit — die Ehefrau ist IV-Rentnerin, der Ehemann hat eine IV-Rente
beantragt — stellt jedenfalls kein Hindernis dar, in einem gewissen Mass an Aktivita-
ten in der Gemeinde teilzunehmen und konkrete Merkmale anzufihren, welche ei-
ne solche Teilnahme am gesellschaftlichen Leben des Wohnortes oder der WWohn-
region begriinden. Es liegt auf der anderen Seite in der freien Entscheidung der Be-
schwerdegegner, sich am gesellschaftlichen Leben nicht bzw. nicht intensiv zu be-
teiligen. Wenn die Birgerschaft dies als Grund flr die Ablehnung eines
Einblrgerungsgesuchs betrachtet, kann ihr allerdings kein willkirliches Handeln
vorgeworfen werden. Im Ubrigen liegt im Umstand, dass an der Blrgerversamm-
lung das Einblrgerungsgesuch einer vietnamesischen Staatsangehdrigen gutge-
heissen wurde, weder eine Verletzung der Rechtsgleichheit noch eine Diskriminie-
rung. Die Beschwerdeflhrerin hielt fest, weshalb bei jener Person die lokale Integ-
ration als gegeben erachtet wurde. Somit ist die abweichende Beurteilung sachlich
begriindet. Auch ist nicht ersichtlich, inwiefern die fehlende Erwerbstéatigkeit der
Beschwerdegegner Grund fir die Ablehung des Einblrgerungsgesuchs war bzw.
hatte sein konnen.

Nachdem die Beschwerdegegner zwar die gesetzlichen Mindestvoraussetzun-
gen fUr die Einblrgerung erflllen, seit rund sechzehn Jahren in der Gemeinde A.
wohnen und in personlicher und beruflicher Hinsicht keine negativen Vorkomm-
nisse festgestellt wurden, welche eine Einblrgerung gesetzlich ausschliessen, er-
achtete die Einblrgerungskommission die Voraussetzungen fir die Einblrgerung
als gegeben, doch durfte die Birgerschaft in Wahrnehmung ihres weiten Ermes-
sensspielraums prifen, ob bei den Beschwerdegegnern eine besondere lokale
Integration gegeben war und diese im vorliegenden Fall wegen Fehlens besonde-
rer Beziehungen zur Gemeinde bzw. gesellschaftlicher Aktivitdten in der Gemeinde
ohne Willkir verneinen. Im Ergebnis beruht somit der negative Einblrgerungsent-
scheid auf einer sachlich haltbaren Begriindung. Folglich ist die Beschwerde gut-
zuheissen und der Entscheid des Departements des Innern aufzuheben.
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Art. 29 Abs. 2 BV (SR 101), Art. 15 Abs. 2 VRP (sGS 951.1). Die unterbliebe-
ne Orientierung Uber wesentliche, nicht in den Personalakten festgehalte-
ne Tatsachen und die fehlende Protokollierung der mundlichen Eréffnung
der beabsichtigten Kindigung eines &ffentlich-rechtlichen Angestelltenver-
haltnisses verletzen den Anspruch auf rechtliches Gehor.

Verwaltungsgericht, 19. September 2007

X. war seit 1982 in der Staatsverwaltung tatig. Mit Verfligung vom 29. Méarz 2007
wurde das Dienstverhaltnis per 31. Juli 2007 aufgelost und X. ab 1. April 2007 frei-
gestellt. Zur Begriindung wurde festgehalten, die Zusammenarbeit sei seit einigen
Jahren stark beeintrachtigt. Die Mitarbeitenden beklagten sich Uber das schlechte
Arbeitsklima in der Abteilung. Die dominante und uneinsichtige Art von X. werde
als grosster Storfaktor bezeichnet. Eine weitere Zusammenarbeit sei den Mitarbei-
tenden nicht mehr zumutbar. X. erhob Beschwerde beim Verwaltungsgericht und
machte geltend, sein Anspruch auf rechtliches Gehor sei verletzt worden. Das Ver-
waltungsgericht hat die Beschwerde gutgeheissen.

Aus den Erwagungen:

2. Nach Art. 15 Abs. 2 VRP sind erheblich belastende Verfligungen nur zulassig,
wenn die Betroffenen den wesentlichen Sachverhalt kennen und Gelegenheit zur
Stellungnahme hatten. Auch in Art.29 Abs.2 BV ist der Anspruch auf rechtliches
Gehor verankert.

Der Anspruch auf rechtliches Gehdr beinhaltet unter anderem das Recht der Pri-
vaten, in einem vor einer Verwaltungs- oder Justizbehorde gefihrten Verfahren mit
ihrem Begehren angehdrt zu werden, Einblick in die Akten zu erhalten und zu den
flr die Entscheidung wesentlichen Punkten Stellung nehmen zu kdnnen (vgl. statt
vieler R. Hotz, St.Galler Kommentar zu Art. 29 BV, Rz.23ff.). Die Behdrden haben
alles, was zur Sache gehdrt und entscheidwesentlich sein kann, in den Akten fest-
zuhalten (BGE 130 Il 477).

2.1. Der Beschwerdeflhrer rligt eine Verletzung seines Anspruchs auf rechtli-
ches Gehoér. Am 22.Marz 2007 sei mit Wirkung bis 28. Marz 2007 das rechtliche
Gehor zur Kindigungsandrohung gewahrt worden. Akteneinsicht habe er nicht
nehmen kdnnen.

Am 22. Marz 2007 wurde dem Beschwerdeflhrer das rechtliche Gehor gewéhrt
und ihm eroffnet, es sei beabsichtigt, ihm zu kindigen. Der Beschwerdefiihrer
nahm schriftlich mit Eingabe vom 27. Marz 2007 Stellung. Akteneinsicht verlangte
er nicht.

2.1.1. Soweit der Beschwerdeflhrer in der Vernehmlassung vom 8.August
2007 die von der Vorinstanz angesetzte Frist als krass ungenlgend riigt, ist nicht
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weiter darauf einzugehen. Diese Rlige hatte er in der Beschwerdeergdnzung vor-
bringen kénnen. Zudem hatte er in seiner Stellungnahme vom 27. Méarz 2007 nicht
beanstandet, die Frist sei zu kurz angesetzt worden bzw. er habe aus zeitlichen
Grinden keinen Rechtsvertreter aufsuchen kénnen.

2.1.2. Zutreffend hélt die Vorinstanz weiter fest, dass es primar Sache der am
Verfahren beteiligten Parteien ist, Akteneinsicht zu verlangen. Wenn sie dies unter-
lassen, konnen sie sich nicht hinterher Gber eine Gehdrsverletzung beklagen; inso-
fern verwirken sie ihren Anspruch auf Akteneinsicht (vgl. M. Albertini, Der verfas-
sungsmassige Anspruch auf rechtliches Gehdr im Verwaltungsverfahren des mo-
dernen Staates, Diss. Bern 2000, S.248). Der Beschwerdefuhrer hat keine Akten-
einsicht verlangt. Es stellt sich daher die Frage, ob er damit seinen Anspruch auf
Akteneinsicht bzw. die Rige der Verletzung dieses Anspruchs verwirkt hat.

Der Beschwerdeflhrer durfte im vorliegenden Fall davon ausgehen, dass sich
die Vorinstanz primar auf seine Personalakte stltzte. Was darin festgehalten war,
war ihm bekannt, und daher bestand flr ihn kein Anlass, im Rahmen der Gewaéh-
rung des rechtlichen Gehors Einsicht in die Personalakte zu verlangen.

2.1.3. Die Vorinstanz stltzte sich jedoch nicht nur auf die dem Beschwerde-
fihrer bekannten Akten. Wesentliche Grundlage ihres Entscheids waren der
schriftliche Bericht von A., dem Vorgesetzten des Beschwerdefihrers, vom 3. Ja-
nuar 2007 sowie die Aktennotiz des Amtsleiters vom 21.Marz 2007. Letztere
wurde gemass Uberschrift im Hinblick auf die Besprechung mit dem Beschwer-
deflihrer vom 22. Mérz 2007 verfasst. Da in diesen beiden Aktenstlicken zahlrei-
che Tatsachen festgehalten waren, die in krassem Gegensatz zu den in den Per-
sonalakten befindlichen Unterlagen und den dort festgehaltenen Tatsachen stan-
den, und diese beiden Aktennotizen fir die Kindigung ausschlaggebend waren,
hatte die Vorinstanz dem Beschwerdefiihrer von Amtes wegen mitteilen missen,
dass sie sich auf neue, bisher nicht in den Personalakten befindliche Unterlagen
stltzte und ihm Gelegenheit geben missen, darin Einsicht zu nehmen. Zumin-
dest hatte sie den wesentlichen Inhalt jener beiden Aktensticke anldsslich des
Gesprachs vom 22.Marz 2007 dem Beschwerdeflihrer mitteilen und dies proto-
kollieren mussen.

Ein Protokoll des Gesprachs vom 22.Marz 2007 findet sich nicht in den Akten.
Dies steht im Widerspruch zur bundesgerichtlichen Rechtsprechung, welche ver-
langt, dass wenigstens der wesentliche Inhalt eines Gesprachs, das die Verwaltung
mit einem Verfahrensbeteiligten flhrt, in einem Protokoll festzuhalten ist (BGE 130
I 473 E. 4.2). Im vorliegenden Fall bestanden namentlich deshalb hohe Anforderun-
gen an die Protokollfihrung, weil die Rechtsstellung des Beschwerdefihrers in er-
heblichem Masse tangiert war (vgl. Albertini, a.a.O., S.257).

2.1.4. Aus dem Gesagten folgt, dass die Vorinstanz den Anspruch des Be-
schwerdeflihrers auf Gewahrung des rechtlichen Gehdrs verletzt hat.

2.2. Der Beschwerdefiihrer beantragt, die einzelnen Sachverhalte in den Berich-
ten des Vorgesetzten und des Amtsleiters seien durch Edition der Aktennotizen zu
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den Gesprachen zwischen den Vorgesetzten und den Mitarbeitern in seinem Um-
feld und zum Ergebnis des externen Coachings zu konkretisieren.

2.2.1. Die Vorinstanz hélt in ihrer Vernehmlassung fest, entsprechende Aktenno-
tizen von den Mitarbeitergesprachen existierten nicht, da sie damals von den Mit-
arbeitern auch nicht verlangt worden seien. Geheime Aktennotizen Uber die Mitar-
beitergesprache wirden aus Grliinden des Personlichkeitsschutzes nicht gemacht.
Durch Zeugenbefragung der Mitarbeiter konne die Richtigkeit der bei den Mitarbei-
tergesprachen vorgebrachten Beschwerden bestatigt werden. Gemass dem Auf-
trag an den externen Coach sei Vertraulichkeit vereinbart worden. Um nicht den
Vorwurf der Zeugenbeeinflussung zu gewartigen, sei kein Versuch unternommen
worden, Einverstandniserklarungen der Beteiligten zu erlangen. Diese Erklarungen,
einschliesslich derjenigen des Beschwerdefihrers, konnten daher nur durch das
Verwaltungsgericht selbst bei den Beteiligten eingeholt werden.

2.2.2. Das Verwaltungsgericht hat in einem kirzlich geféllten Urteil festgehal-
ten, dass Personalgesprache, welche Verfehlungen eines Angestellten zum Gegen-
stand haben, nicht zuletzt auch im Hinblick auf ein mogliches Verfahren zu proto-
kollieren sind (VerwGE B 2005/48 vom 16.August 2005 i.S. X.Y., publiziert in:
www.gerichte.sg.ch). Im vorliegenden Fall stutzt sich die Kindigung ausschliess-
lich auf den schriftlichen Bericht des Vorgesetzten vom 3. Januar 2007 sowie die
Aktennotiz des Amtsleiters vom 21.Marz 2007. Die zuvor erstellten schriftlichen
Unterlagen lauten flr den Beschwerdefiihrer sowohl in fachlicher als auch in per-
sonlicher Hinsicht positiv. In den Jahren 1997, 1999, 2002, 2005 und 2006 wurde
seine Leistung als «gut» qualifiziert und festgehalten, der Leistungsauftrag sei ins-
gesamt erflllt wurden. In den Jahren 1998, 2000, 2001, 2003 und 2004 wurde die
Leistung als «besonders gut» beurteilt und festgehalten, die erbrachten Leistungen
Ubertrafen den Leistungsauftrag deutlich. Auch zur Teamarbeit finden sich keine
nachteiligen Eintrdge und Bemerkungen. Ebenso wurden im Zwischenzeugnis vom
31.Mai 2001 keine negativen Vorkommnisse erwahnt; das personliche Verhalten
des Beschwerdefiihrers gegenlber Vorgesetzten und Mitarbeitenden sowie
Dienstleistenden wurde sogar als «vorbildlich» qualifiziert.

2.2.3. Die am 3.Januar 2007 und am 21.Marz 2007 erstellten schriftlichen Zu-
sammenstellungen des Vorgesetzten und des Amtsleiters wurden aus der Erinne-
rung bis zum Jahr 2003 zuriick niedergeschrieben. Dieses Vorgehen ist problema-
tisch. Grundsatzlich sind séamtliche wichtigen Umstdnde und Vorkommnisse im
Rahmen der Personalflihrung aktenmaéssig zu erfassen. Es ist im Hinblick auf den
Nachweis konkreter Tatsachen fragwd(rdig, entscheidwesentliche Umstande erst
nach Jahr und Tag anhand der subjektiven Erinnerung des Vorgesetzten aktenmas-
sig festzuhalten.

2.2.5. Aus der Vernehmlassung der Vorinstanz zur Beschwerde geht hervor,
dass die Unstimmigkeiten offenbar bereits seit langerem bestanden. Die angefihr-
ten Tatsachen und die getroffenen Massnahmen fanden aber in der Personalakte
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des Beschwerdeflhrers keinen Niederschlag. Geméss Personalakte sind Leistung
und Verhalten des Beschwerdeflhrers, insbesondere auch gegeniber den Mitar-
beitern, nicht zu beanstanden. Der Personalakte lasst sich nicht im Entferntesten
ein Grund fur eine Kindigung und sofortige Freistellung finden.

Die Vorinstanz bietet nun die Befragung des Amtsleiters, des Vorgesetzten und
der Mitarbeiter an, um die dem Beschwerdeflhrer vorgeworfenen Tatsachen zu
belegen. Ein solches Vorgehen ist rechtsstaatlich unhaltbar. Aufgrund der Personal-
akten und eines Zwischenzeugnisses wurden Leistung und Verhalten des Be-
schwerdeflihrers seit Jahren als gut bis sehr gut qualifiziert, und es sind keinerlei
Beanstandungen oder Massnahmen flr eine Verbesserung von Defiziten ersicht-
lich. Die Personalakte erweckt den Anschein, es sei alles in bester Ordnung. Den-
noch sollen nach Darstellung der Vorinstanz in Tat und Wahrheit jahrelang erhebli-
che Probleme mit dem besagten Mitarbeiter bestehen. In einem solchen Fall ist
entweder die Personalakte wahrheitswidrig, oder aber die nachtraglich erhobenen
Behauptungen entbehren jeglicher Grundlage.

Es ist unzulassig, belastende Tatsachen in den Personalakten zu unterschlagen
und erst im Zeitpunkt der Kindigung Uber Jahre zuriick schriftlich niederzulegen.
Das Bundesgericht hat in einem unlangst ergangenen Urteil festgehalten, formlos
eingeholte und in einer Aktennotiz festgehaltene mindliche Auskinfte stellten nur
insofern ein zuldssiges und taugliches Beweismittel dar, als damit bloss Neben-
punkte, namentlich Indizien oder Hilfstatsachen, festgestellt wirden. Wenn hinge-
gen von Drittpersonen Auskilinfte zu wesentlichen Punkten des rechtserheblichen
Sachverhalts einzuholen seien, falle grundsétzlich nur die Form der schriftlichen An-
frage und Auskunft in Betracht. Wirden Auskunftspersonen zu wichtigen tatbe-
standlichen Fragen dennoch mindlich befragt, sei eine Einvernahme durchzufiih-
ren und darlber ein Protokoll aufzunehmen. Es entspreche denn auch einem aus
dem Anspruch auf rechtliches Gehor abgeleiteten Verfahrensgrundsatz, dass ent-
scheidrelevante Tatsachen und Ergebnisse schriftlich festzuhalten seien (BGE 130
I 473 E. 4.2). Gegen diese Grundsatze wurde im vorliegenden Fall klar verstossen.
Nachdem in den Personalakten keine nachteiligen Tatsachen festgehalten waren,
hatten vor der Kindigung der Amtsleiter sowie der Vorgesetzte und die Mitarbei-
tenden befragt werden mussen. Es ist auch zwecklos, den Mitarbeitenden bei Ge-
sprachen Diskretion und Vertraulichkeit zuzusichern und mit dieser Begriindung die
notwendigen Beweiserhebungen zu unterlassen. Auch ist es unzulassig, bei einer
derart widersprlchlichen Tatsachengrundlage weitere Abklarungen im erstinstanz-
lichen Verfahren zu unterlassen und erst im Beschwerdeverfahren die wesent-
lichen Beweise zu erheben.

2.3. Aus dem Gesagten folgt, dass bezlglich der belastenden Tatsachen das
Akteneinsichtsrecht missachtet wurde und die nachtraglichen schriftlichen Auf-
zeichnungen des Amtsleiters und des Vorgesetzten angesichts des eklatanten
Widerspruchs zu den Personalakten nicht geeignet sind, den Nachweis der darin
aufgeflihrten belastenden Tatsachen zu erbringen. Weicht die Personalakte von der
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Wirklichkeit derart ab, wie dies aufgrund der Darstellung der Vorinstanz angenom-
men werden muss, so ist der wahre Sachverhalt von der verfligenden Behorde
nach rechtsstaatlichen Grundsétzen llckenlos festzustellen, so dass namentlich
auch die Widerspriche zu den in der Personalakte festgehaltenen Umsténden
nachvollziehbar werden. Der Sachverhalt wurde im Verfahren vor der Vorinstanz un-
vollstandig festgestellt.

Diese formalen und materiellen Mangel der angefochtenen Verfligung kénnen
nicht im Beschwerdeverfahren geheilt werden. Zwar waére eine Heilung der Verlet-
zung des rechtlichen Gehors noch denkbar. Die mangelhaften Tatsachenfeststellun-
gen koénnen jedoch nicht im Beschwerdeverfahren nachgeholt werden. Vorliegend
sind umfassende Abkldrungen, namentlich Einvernahmen, erforderlich, um den ge-
nauen Sachverhalt zu klaren. Die Beweise sind daher von der Vorinstanz zu erhe-
ben und zu wurdigen. Wirde dies vom Verwaltungsgericht nachgeholt, ginge dem
Beschwerdeflhrer die einzige Rechtsmittelinstanz verloren. Nur wenn geringfligige
Ergénzungen des Sachverhalts erforderlich wéaren, ndhme das Verwaltungsgericht
diese selber vor. Dem Verwaltungsgericht obliegt grundsatzlich die Rechtskontrol-
le, wahrend der erstinstanzliche Entscheid Uber die Auflésung eines Dienstverhélt-
nisses ein ausgesprochener Ermessensentscheid ist.

3

Art.29a BV (SR 101); Art.76 lit.b und 79 Abs.1 lita VRP (sGS 951.1).
Rechtsweg bei der Anfechtung von Realakten. Mit der Moglichkeit der Kla-
geerhebung in offentlich-rechtlichen Streitigkeiten, in denen weder eine
Verfligung ergehen noch Klage vor einer anderen Instanz erhoben werden
kann, besteht im Kanton St.Gallen eine umfassende Rechtsschutzgarantie,
die den verfassungsrechtlichen Anforderungen gentgt.

Verwaltungsgericht, 19. September 2007

Aus den Erwagungen:

4.1.1. Realakte sind Verwaltungsmassnahmen, die nicht auf einen rechtlichen,
sondern einen tatsachlichen Erfolg gerichtet sind. Sie dienen unmittelbar der Erfll-
lung von Verwaltungsaufgaben und haben ihre Grundlage im 6ffentlichen Recht,
begriinden aber keine Rechte und Pflichten der Privaten (Hafelin/Muller/Uhlmann,
Allgemeines Verwaltungsrecht, 5. Aufl., Zirich 2006, Rz. 883; E. Riva, Neue bundes-
rechtliche Regelung des Rechtsschutzes gegen Realakte, Uberlegungen zu Art. 25a
VWVG, in: SJZ 103 (2007), S.341; Tschannen/Zimmerli, Allgemeines Verwaltungs-
recht, 2. Aufl., Bern 2005, § 28 Rz. 1; BGE 130 | 379).
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4.1.3. ... Im o6ffentlichen Recht der Schweiz ist der Schutz des Individuums ge-
gen Rechtsanwendungsakte des Staates grundsétzlich als nachtraglicher Rechts-
schutz ausgestaltet. Beginnend mit dem wegweisenden Urteil in der Angelegen-
heit des Sektenaufklarungsbuches «Das Paradies kann warten» hat das Bundesge-
richt Wege aufgezeigt, wie betroffene Private auch gegen das verfligungsfreie
Handeln des Staates — also gegen Realakte — Rechtsschutz erlangen kénnen. An-
lass zu den entsprechenden Uberlegungen gab dem Bundesgericht der Umstand,
dass die EMRK mit Art. 6 Ziff. 1 und Art. 13 Rechtsschutzgarantien enthélt, die all-
gemein gehalten sind und in ihrem Schutzbereich alle Arten staatlichen Handelns
erfassen (BGE 121 | 87ff.). Das Bundesgericht nennt vier Moglichkeiten des
Rechtsschutzes: Aufsichtsbeschwerde, Geltendmachung von Staatshaftungsan-
sprlchen, Gesuch um Feststellungsurteil, andere «Rechtswegmaoglichkeiten»
(BGE 121 1 90ff., 128 1 174 ff.). Seit dem 1. Januar 2007 ist Art. 29a BV in Kraft. Die
Rechtsweggarantie gibt den Privaten einen Anspruch darauf, Rechtsstreitigkeiten
durch ein Gericht beurteilen zu lassen. Der Begriff der Rechtsstreitigkeit ist umfas-
send (Riva, a.a. 0., S.339; BBl 1997 S.523). Berlhrt der Staat mit seinem Handeln
Rechte oder Pflichten von Privaten und besteht Gber die Rechtmassigkeit dieses
Handelns Uneinigkeit, haben die betroffenen Privaten Anspruch darauf, den Ent-
scheid eines Gerichts zu verlangen. Der Anspruch besteht unabhangig davon, wel-
cher Handlungsweise sich der Staat bedient hat (E.Tophinke, Bedeutung der
Rechtsweggarantie fir die Anpassung der kantonalen Gesetzgebung, in: ZBI 2006
S.94). Der Zugang zum gerichtlichen Rechtsschutz darf also nicht einfach davon
abhéngig gemacht werden, wie die einfache Gesetzgebung das Anfechtungsobjekt
umschreibt. So kénnen namentlich Realakte zu Rechtsstreitigkeiten Anlass geben,
fir welche im Sinn der Rechtsweggarantie Rechtsschutz gewahrt werden muss
(Tophinke, a.a. 0., S.94f; Riva, a.a.0., S.339).

4.1.4. Das st.gallische Verwaltungsrechtspflegegesetz enthéalt mit Art. 76 lit.b
VRP bzw. Art. 79 Abs. 1 lit.a VRP die Mdglichkeit der Klageerhebung in ¢ffentlich-
rechtlichen Streitigkeiten, in denen weder eine Verfligung ergehen noch Klage vor
einer anderen Instanz erhoben werden kann. Damit besteht im Kanton St.Gallen
eine umfassende Rechtsschutzgarantie. Der Rechtsschutz gegeniber Realakten ist
gewahrleistet, wenn die Gesetzgebung eine Generalklausel zur Erhebung eines
Rechtsmittels in allen Fallen einrdumt, in denen nicht bereits geméass besonderer
gesetzlicher Anordnung Beschwerde oder Klage erhoben werden kann oder erho-
ben werden konnte (Y.Hangartner, Recht auf Rechtsschutz, in: AJP 2002 S.147;
vgl. P.Richli, Zum Rechtsschutz gegen verfligungsfreies Staatshandeln in der Total-
revision der Bundesrechtspflege, in: AJP 1998, S.1432). Vor diesem Hintergrund
trifft der Einwand des Beschwerdeflhrers, wonach bezlglich der Anfechtung von
Realakten im Kanton St.Gallen eine gesetzgeberische Licke bestehe, die geschlos-
sen werden musse, nicht zu. Mit der Regierung ist festzuhalten, dass auch die
Rechtsweggarantie weder ein konkretes Rechtsmittel zusichert, noch einen be-
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stimmten Instanzenzug garantiert (Tophinke, a.a.0., S.91). Es ist deshalb davon
auszugehen, dass die im Kanton St.Gallen gegebene Mdglichkeit der Klageerhe-
bung den Anforderungen von Art.29a BV genlgt. Der Hinweis des Beschwerde-
flhrers, wonach die 6ffentlich-rechtliche Klage «vorab historisch bedingt» und des-
halb fir die Verwirklichung des Rechtsschutzes gegenliber Realakten nicht sachge-
recht sei, Uberzeugt nicht. So eréffnet beispielsweise auch das deutsche Recht
mittels einer Art «Auffangklage» Rechtsschutzmoglichkeiten gegen verfligungs-
freies Staatshandeln. Namentlich kénnen mit der «allgemeinen Leistungsklage»
beispielsweise auch Begehren auf Widerruf von ehrkrankenden oder rufschadigen-
den amtlichen Ausserungen durchgesetzt werden (Richli, a.a.O., S.1433f). Am
Gesagten vermag auch nichts zu andern, dass der Beschwerdeflhrer die Moglich-
keit, zunachst von der handelnden Behdrde selbst eine Feststellungsverfigung zu
verlangen, favorisiert. Insbesondere liegt keine Verletzung von Art.29a BV vor,
wenn der st.gallische Gesetzgeber zur Uberprifung von Realakten — abgesehen
vom beschrankten Rahmen der Rechtsverweigerungsbeschwerde — kein Verfahren
vorsieht, bei dem die handelnde Behdrde selbst ihr eigenes Verhalten beurteilt
(nicht Uberzeugend in diesem Zusammenhang Hangartner, a.a.0., S. 147, der oh-
ne ndhere Begriindung vorschlagt, dass auch unter Berlcksichtigung des Klagever-
fahrens nach Art.76 lit.b bzw. Art.79 Abs.1 lit.a VRP der Betroffene zunachst
eine Feststellungsverfiigung der handelnden Instanz verlangen kénnen soll, wobei
er dazu aber nicht gezwungen werden kdnne). Schliesslich vermag auch der Vorbe-
halt in Art. 76 lit.b VRP, wonach das Klageverfahren nur gegeben ist, wenn keine
Verfligung ergehen kann, nichts am Gesagten zu andern. Der Vorbehalt in Art. 76
lit. b VRP bezieht sich auf originare Verfigungen; an die Moglichkeit, einen (nach-
traglichen) Feststellungsentscheid Uber die Widerrechtlichkeit des beanstandeten
Staatshandelns zu erlangen, hat der Gesetzgeber offensichtlich nicht gedacht.

2. Offentliches Dienstrecht

4

Art. 83 StVG (sGS 140.1), Art. 42, 44 und 65 Abs.1 VStD (sGS 143.20).
Wenn im offentlichen Dienstverhaltnis eine Kindigung im Zeitpunkt des
Krankheitsbeginns bereits ausgesprochen war, die Kindigungsfrist aber
noch nicht abgelaufen ist, ist mangels einer kantonalen Regelung Art. 336¢
OR sachgemass anwendbar. Der Lohnfortzahlungsanspruch beurteilt sich
nach Art. 44 in Verbindung mit Art. 42 VStD.

Verwaltungsgericht, 11. April 2007
14
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Aus den Erwagungen:

2.1. Art.65 Abs. 1 VStD bestimmt, dass das Dienstverhéltnis wahrend Krankheit
und Unfall erst nach Ablauf des Besoldungsanspruchs geklndigt werden kann. Ge-
mass Art. 42 wird die Besoldung fir zwolf Monate innert drei Jahren voll ausgerich-
tet, wenn der Dienst wegen Krankheit ausgesetzt wird. Der Anspruch auf Besol-
dung wahrend Krankheit beginnt mit dem Anfang des Dienstverhaltnisses und en-
det bei dessen Ablauf (Art. 44 VStD).

2.1.1. Der Klager stellt sich auf den Standpunkt, dass Art. 65 Abs. 1 VStD auch
auf den Fall anzuwenden sei, wo der Arbeitnehmer erst wahrend laufender Kindi-
gungsfrist erkrankt. Der Sinn einer Rechtsnorm ist durch Auslegung zu ermitteln.
Dabei ist die grammatikalische Auslegung Ausgangspunkt jeder Auslegung. Vom
klaren, d.h. eindeutigen und unmissverstandlichen Wortlaut darf nur ausnahms-
weise abgewichen werden, unter anderem dann, wenn triftige Griinde dafir vorlie-
gen, dass der Wortlaut nicht den wahren Sinn der Bestimmung wiedergibt. Solche
Grinde kdénnen sich aus der Entstehungsgeschichte der Bestimmung, aus ihrem
Grund und Zweck oder aus dem Zusammenhang mit anderen Vorschriften ergeben
(Hafelin/Haller, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, 6. Aufl., Zlrich 2005, Rz. 91 ff.;
BGE 124 11 245f. und 124 Il 268).

2.1.2. Art.65 Abs. 1 VStD regelt entsprechend dem klaren Wortlaut die Sperr-
frist fUr die Aussprechung einer Kiindigung wéahrend Krankheit oder Unfall. Der vor-
liegende Fall, wo die krankheitsbedingte Arbeitsunfahigkeit des Arbeitnehmers erst
nach der Kiindigung eingetreten ist, wird dagegen vom Wortlaut nicht erfasst, was
auch der Klager anerkennt. Entsprechend den vorstehenden Ausfihrungen ist des-
halb zu prifen, ob triftige Grinde dafir vorliegen, dass der Wortlaut nicht den wah-
ren Sinn der Bestimmung wiedergibt. Der Klager macht in diesem Zusammenhang
geltend, dass Sinn und Zweck von Art. 65 Abs. 1 VStD es gebieten wirden, die Be-
stimmung auch auf Félle anzuwenden, in denen der Arbeitnehmer erst nach der
Klndigung krank geworden ist. Nicht nur ein im Zeitpunkt der Kindigung bereits
kranker und arbeitsunfahiger Arbeitnehmer habe ein Schutzbedlrfnis nach vollem
Lohnfortzahlungsanspruch, sondern auch ein erst nach der Kiindigung wéhrend der
laufenden Kindigungsfrist noch vor Beendigung des Anstellungsverhéltnisses infol-
ge Krankheit arbeitsunféhig gewordener Arbeitnehmer.

2.1.3. Das Gericht stimmt mit dem Klager Uberein, dass auch der Arbeitnehmer,
der erst wahrend laufender Kindigungsfrist krank wird, ein SchutzbedUrfnis hat.
Vor diesem Hintergrund hat das Verwaltungsgericht entschieden, dass in Fallen,
bei denen im Zeitpunkt des Krankheitsbeginns die Kindigung bereits ausgespro-
chen war, die Kiindigungsfrist aber noch nicht abgelaufen ist, mangels einer kanto-
nalen Regelung gestltzt auf Art. 83 StVG die entsprechende privatrechtliche Rege-
lung sachgemaéss anwendbar ist (VerwGE K 2004/3 vom 14.September 2004 i.S.
Ch.St.). Gemass Art.336¢ Abs. 1 lit.b in Verbindung mit Art. 336¢c Abs.2 OR wird
bei Krankheit der Ablauf der Kindigungsfrist unterbrochen und erst nach Beendi-
gung der Sperrfrist fortgesetzt. Bezlglich der Dauer der Sperrfrist stellt Art. 336¢
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Abs. 1 lit.b OR auf die Dauer des Arbeitsverhéltnisses ab. So betragt die Sperrfrist
im ersten Dienstjahr 30 Tage, ab zweitem bis und mit finftem Dienstjahr 90 Tage
und ab dem sechsten Dienstjahr 180 Tage (Art. 336¢ Abs. 1 lit. b OR). Mit der sach-
gemassen Anwendung von Art. 336¢ Abs. 1 lit. b und Art. 336¢ Abs. 2 OR wird dem
Schutzbedirfnis von Arbeitnehmern, die erst wahrend der Kindigungsfrist erkran-
ken, hinreichend Rechnung getragen, weshalb es keine Veranlassung gibt, um vom
klaren Wortlaut von Art.65 Abs. 1 VStD abzuweichen. Es ist sachlich ohne weite-
res vertretbar, wenn erkrankte offentlich-rechtliche Angestellte, die in einem unge-
kiindigten Arbeitsverhaltnis stehen, hinsichtlich der Sperrfristen anders behandelt
werden als offentlich-rechtliche Angestellte, denen bereits gekiindigt worden ist
und die erst wahrend der Klndigungsfrist erkranken. Die unterschiedliche Behand-
lung ergibt sich aus dem Umstand, dass Art.65 VStD wahrend der Dauer von
Krankheit ein Kdndigungsverbot vorsieht, solange ein Besoldungsanspruch be-
steht. Der Besoldungsanspruch wéahrend Krankheit endet mit dem Ablauf des
Dienstverhéltnisses (Art. 44 VStD). In Féllen von Erkrankungen wéhrend der Kindi-
gungsfrist werden dabei die Bestimmungen von Art. 336¢c OR analog angewendet,
d.h. die Kidndigung des Arbeitsverhéltnisses ist glltig erfolgt, aber der Zeitpunkt
der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses wird unter Beachtung der Sperrfristen
hinausgeschoben. Wahrend sich im privatrechtlichen Arbeitsverhéltnis die Lohn-
fortzahlung wahrend Krankheit nach Art. 324a und Art. 324b OR richtet, gelangt im
offentlich-rechtlichen Arbeitsverhaltnis bezlglich der Lohnfortzahlung auch im Fall
der Erkrankung wahrend der Kiindigungsfrist Art. 44 in Verbindung mit Art. 42 VStD
zur Anwendung. Dies hat — was im Streitfall allerdings nicht von Bedeutung ist —
zur Folge, dass ein Arbeitnehmer, wenn er bereits in den drei Jahren vor der Kin-
digung langere Zeit krank war, unter Umstanden wéahrend der Sperrfrist nur eine
beschrankte Zeit entléhnt wird oder im Extremfall gar keinen Lohn mehr erhalt.
Dies ist indes hinzunehmen, zumal auch in privatrechtlichen Arbeitsverhéltnissen
keineswegs zum vornherein feststeht, dass der Lohn wéhrend der gesamten Dau-
er des Kindigungsschutzes bezahlt werden muss (Rehbinder/Portmann, in: Basler
Kommentar, Obligationenrecht |, 3. Aufl., Basel 2003, N 14 zu Art. 336¢ OR). Das
Ende des Lohnfortzahlungsanspruchs richtet sich auch im Fall der Erkrankung wah-
rend laufender Kindigungsfrist nach Art. 44 VStD, d. h. mit dem Ablauf der Kindi-
gungsfrist endet auch der Besoldungsanspruch. Da der Klager erst wahrend der
Kindigungsfrist erkrankt ist, finden bezliglich der Sperrfrist Art. 336¢ Abs. 1 lit.b in
Verbindung mit Art. 336¢ Abs. 2 OR analog Anwendung, und der Lohnfortzahlungs-
anspruch beurteilt sich nach Art. 44 VStD.

Das Bundesgericht hat eine gegen dieses Urteil erhobene Beschwerde abge-

wiesen, soweit es darauf eingetreten ist (BGE 1C_139/2007 vom 23.Oktober
2007).
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5

Art. 79bis VRP (sGS 951.1), Art. 145 Abs. 1 GG (sGS 1517.2). Ob ein Ange-
stelltenverhaltnis in einer politischen Gemeinde 6ffentlich-rechtlicher oder
privatrechtlicher Natur ist, ist aufgrund der konkreten Umsténde zu beurtei-
len.

Verwaltungsgericht, 18. Dezember 2007

Aus den Erwagungen:

Nach Art. 79bis VRP beurteilt das Verwaltungsgericht vermogensrechtliche An-
spriche aus der Mitgliedschaft bei einer Behorde oder aus dem 6ffentlichen Beam-
ten- oder Angestelltenverhaltnis. Ausgenommen sind Anspriche von Behordemit-
gliedern, Beamten und Angestellten aus Offentlich-rechtlichen Versicherungen.

1.2.1. Gemass Art. 143 Abs. 1 GG bilden Beamte und Angestellte das Verwal-
tungspersonal. Das Gesetz halt fest, dass als Beamter gilt, wer als solcher auf ei-
ne Amtsdauer gewahlt wird (Art. 144 Abs.1 GG). Angestellte stehen demgegen-
Uber entweder in einem o&ffentlich-rechtlichen oder in einem privatrechtlichen
Dienstverhéltnis (Art. 145 Abs. 1 GG). Die Unterscheidung, ob ein Arbeitsverhaltnis
offentlich-rechtlicher oder privatrechtlicher Natur ist, gestaltet sich oft schwierig.
Dabei spielen die Rechtsnatur der Parteien oder die Rechtsform, in die sie das Ver-
haltnis gekleidet bzw. die Bezeichnung, welche sie daflir gewéhlt haben, keine ent-
scheidende Rolle. Ausschlaggebend ist vielmehr der tatsdchliche Inhalt des
Rechtsverhaltnisses. Als Abgrenzungsmethoden werden in der Praxis vor allem die
Subordinations-, die Interessen- und die Funktionstheorie herbeigezogen. Dabei
wird trotz einer etwas starkeren Gewichtung der Subordinationstheorie keine The-
orie der andern vorgezogen, sondern es wird diejenige angewandt, die den jeweili-
gen Gegebenheiten am besten entspricht (vgl. F. Hafner, Rechtsnatur der 6ffent-
lichen Dienstverhéltnisse, in: Helbling/Poledna [Hrsg.], Personalrecht des offent-
lichen Dienstes, Bern 1999, S.201f. mit Hinweis). Gemass Funktionstheorie liegt
ein offentlich-rechtliches Dienstverhaltnis vor, wenn der Angestellte nach aussen
offentlich-rechtliche Funktionen austbt und somit hoheitlich handelt. Nach Subordi-
nationstheorie spricht fur ein 6ffentlich-rechtliches Anstellungsverhéltnis die Unter-
stellung des Angestellten unter eine verstarkte Befehlsgewalt und Disziplinierungs-
befugnis des staatlichen Arbeitgebers, verbunden mit einer erhohten Gehorsams-
und Treuepflicht seinerseits. Dabei wird regelmassig davon ausgegangen, dass
eine verstarkte Gehorsams- und Treuepflicht — und damit die Anwendung des 6f-
fentlichen Rechts — fir das Gemeinwesen umso wichtiger ist, je bedeutender die
Aufgaben des Arbeitnehmers sind (GVP 1976 Nr.2). Gewisse Funktionen sind je-
doch nicht direkt mit der Wahrnehmung einer 6ffentlichen Aufgabe verbunden, und
dennoch kann ein offentlich-rechtliches Dienstverhéltnis vorliegen. In diesem Zu-
sammenhang ist die Interessentheorie zu berlcksichtigen, wonach zu unterschei-
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den ist, ob das Dienstverhaltnis einem o6ffentlichen Interesse entspricht oder ob
private Interessen verfolgt werden. Als weitere Indizien flr das Bestehen eines 6f-
fentlich-rechtlichen Anstellungsverhéltnisses wird darauf abgestellt, ob keine freie
Vereinbarkeit des Lohnes resp. die Einstufung in eine bestimmte Lohnklasse/Stufe,
die Zuteilung zur staatlichen Pensionskasse oder die Anstellung durch Wahl und
auf eine feste Amtsdauer erfolgt (GVP 1996 Nr.63). Bei staatlichen Dienstverhalt-
nissen ist eine Unterstellung unter das 6ffentliche Recht zu vermuten (GVP 2001
Nr. 85 mit Hinweisen).

1.2.2.1. Die Anstellungsbedingungen wurden grundsatzlich durch den Anstel-
lungsvertrag vom 22.Januar 1992 geregelt. Gemass Ziff. 10 des Anstellungsver-
trags galten im Ubrigen die Allgemeinen Anstellungsbedingungen fir das Alters-
und Pflegeheim X., die Hausordnung sowie die Stellenbeschreibung. Unter dem Ti-
tel «Beilagen» wird festgehalten, dass sich die «Allgemeinen Anstellungsbedingun-
gen» fiir das Alters- und Pflegeheim X. sowie die Stellenbeschreibung in Uberarbei-
tung befinden wirden. Dabei muss es sich um die von der Beklagten eingereich-
ten Allgemeinen Anstellungsbedingungen fir das Alters- und Pflegeheim X. vom
1.Juni 1992 (abgekirzt AAB) handeln. Art. 1.2 der AAB definiert, dass die Mitarbei-
terinnen in einem privatrechtlichen Dienstverhaltnis stehen wirden und auf unbe-
stimmte Zeit angestellt seien. Ferner wiirden besondere Abmachungen, sofern sie
im Anstellungsvertrag schriftlich festgehalten seien, den AAB vorgehen. Die AAB
seien integrierender Bestandteil des Arbeitsvertrages (Art. 8.2 AAB). Auch die rlick-
wirkend per 1.Januar 1998 in Kraft gesetzten Ergdnzenden Anstellungsbedingun-
gen vom 16. April 1998 (abgekirzt EAB), durch welche die AAB aufgehoben wur-
den und welche im Zeitpunkt der Auflosung des Arbeitsverhaltnisses galten, halten
in Art.2 fest, dass die Mitarbeiterinnen in einem zivilrechtlichen Dienstverhaltnis
stehen. Nur sofern «diese Anstellungsbedingungen nichts anderes bestimmen»,
gelte das Personalreglement der Gemeinde. Dieses lasst schliesslich die Moglich-
keit einer Anstellung nach Zivilrecht durch Vereinbarung explizit zu (Art. 7 des Per-
sonalreglements der Gemeinde vom 24. November 1997).

1.2.2.2. An dieser Festlegung eines privatrechtlichen Dienstverhaltnisses ver-
mag auch die Einstufung der Klagerin in eine Besoldungsklasse (urspriinglich nach
der Dienst- und Besoldungsordnung flr das st.gallische Staatspersonal [nGS 40—
65; vgl. Anstellungsvertragl und spater nach der BesV [vgl. Art. 20 des Personalreg-
lements der Gemeinde vom 24. November 1997] sowie die Versicherung der beruf-
lichen Vorsorge bei der Pensionskasse des Personals st.gallischer Gemeinden
nichts zu andern (vgl. Art. 7.1 AAB bzw. ab 1.Januar 1998: Art.2 Satz 2 EAB i.V. m.
Art. 40 des Personalreglements der Gemeinde vom 24. November 1997). Eine Ent-
|[6hnung nach der staatlichen Besoldungsordnung sollte den Mitarbeitern v.a. eine
konkurrenzfahige und branchenspezifische Lohneinstufung sichern. Sie dient der
Gleichbehandlung von Mitarbeitern mit gleichen Voraussetzungen und vereinfacht
die Lohnfestsetzung und deren Rechtfertigung gegeniber dem Arbeitnehmer.
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Auch die Versicherung in der Pensionskasse flir das Personal st.gallischer Gemein-
den ist vorliegend einzig an den Status des Arbeitgebers geknlpft, welcher seine
Angestellten jedoch unabhéngig davon privatrechtlich unter Vertrag nehmen darf
(vgl. Art. 145 Abs. 1 GG).

Hinzu kommt, dass die Klagerin als Oberschwester nach aussen nicht hoheitlich
handelte. |hre Tatigkeit war vergleichbar mit jener von Krankenschwestern in
einem privaten Alters- und Pflegeheim, weshalb sie auch keiner erhdhten Gehor-
sams- und Treuepflicht gegeniliber dem Arbeitgeber unterlag. Ausserdem erfolgte
die Anstellung der Klagerin auf unbestimmte Zeit und nicht durch ein Wahlverfah-
ren sowie den Erlass einer Verfligung, sondern lediglich mittels Vertrag, welchen
die Betriebskommission gegenzeichnete (vgl. Art. 4 EAG).

1.2.3. Aus dem Gesagten folgt, dass sich zuséatzlich zur Definition in den EAB
auch bei einer Beurteilung des streitigen Anstellungsverhéltnisses aufgrund der
dargelegten Kriterien und Abgrenzungsmerkmale die Indizien flr das Vorliegen
eines privatrechtlichen Arbeitsverhaltnisses Uberwiegen. Folglich liegt kein 6ffent-
lich-rechtliches Dienstverhaltnis vor. Damit ist die Zustandigkeit des Verwaltungs-
gerichts fir die Beurteilung der Streitsache nicht gegeben. Auf die Klage ist daher
nicht einzutreten.

3. Gemeinden

6

Art. 204 ff. GG (sGS 151.2), Art.2 EGS6B (sGS 841.1). Gemeinden, die sich
durch vertragliche Vereinbarung zur gemeinsamen Entsorgung von Keh-
richt und Altpapier zusammengeschlossen haben, ohne eine &ffentlich-
rechtliche Korperschaft oder einen Zweckverband bzw. einen Gemeinde-
verband zu bilden, sind nicht zum Erlass von Verfliigungen im Bereich des
offentlichen Beschaffungswesens befugt. Eine von einer solchen Gemein-
devereinigung als Verflgung eréffnete Anordnung ist nichtig. Im Ubrigen
unterliegt der Verkauf von Altpapier durch Gemeinden an private Entsorger
bzw. Abnehmer nicht der Gesetzgebung Uber das 6ffentliche Beschaf-
fungswesen.

Verwaltungsgericht, 23. Januar 2007

In der Abfallregion St.Gallen-Rorschach-Appenzell (kurz A-Region) haben sich ver-
schiedene Gemeinwesen, namentlich politische Gemeinden, Einwohnergemein-
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den und Bezirke der Kantone St.Gallen, Appenzell-innerrhoden und Appenzell-
Ausserrhoden sowie Thurgau flir die Organisation der Kehrichtentsorgung zu-
sammengeschlossen. Die A-Region schrieb im ersten Halbjahr 2006 die Altpapier-
entsorgung der Gemeinden des Kehrichtkreises E (Andwil, Berg SG, Gaiserwald,
Haggenschwil, Horn TG, Morschwil, Muolen, Steinach, Waldkirch und Wittenbach)
neu aus. Sie lud zehn Entsorgungsunternehmen zur Einreichung einer Offerte far
die Entsorgung des Altpapiers ein. Dabei war ein Festpreis pro Tonne Altpapier fir
die Zeit vom 1.Januar 2007 bis 31. Dezember 2009 zu offerieren. In der Einladung
wurde darauf hingewiesen, dass die Ausschreibung im freihdndigen Verfahren ge-
maéass Art. 16 VOB erfolge. Darauf reichten mehrere Unternehmen Angebote ein,
wobei Entschadigungen zwischen Fr. 30.— und Fr. 83.— pro Tonne Altpapier offeriert
wurden. Mit Verfligung vom 21. September 2006 vergab die Betriebskommission
der A-Region den Zuschlag fir die Altpapierentsorgung der X. GmbH, welche ein
Entgelt von Fr. 72.— pro Tonne Altpapier bei Abholung bzw. kostenlosem Zurverfi-
gungstellen von Mulden bzw. Fr. 83.— bei Anlieferung bot. Die Zuschlagsverfigung
war mit einer Rechtsmittelbelehrung versehen, wonach innert zehn Tagen Be-
schwerde beim Verwaltungsgericht erhoben werden kann. Die Y. AG erhob dage-
gen Beschwerde beim Verwaltungsgericht. Das Verwaltungsgericht hat die Be-
schwerde gutgeheissen und festgestellt, dass die angefochtene Verfligung nichtig
Ist.

Aus den Erwagungen:

1. Die Sachurteilsvoraussetzungen sind von Amtes wegen zu prifen (Art. 64
Abs. 1 in Verbindung mit Art. 6 VRP).

1.1. Die Vorinstanz hat die Vergabe der Altpapierentsorgung als Verfligung erlas-
sen. Als Verfligung gilt eine hoheitliche, verbindliche und vollstreckbare, auf 6ffent-
lichem Recht beruhende behordliche Anordnung im Einzelfall, welche ein Rechts-
verhéltnis regelt (vgl. statt vieler Imboden/Rhinow, Schweizerische Verwaltungs-
rechtsprechung, Basel 1976, Nr.35; Hafelin/Mller, Allgemeines Verwaltungsrecht,
4. Aufl., Zirich 2002, Rz.854ff.; F Gygi, Verwaltungsrecht, Bern 1986, S.120ff.;
Cavelti/Vogeli, Verwaltungsgerichtsbarkeit im Kanton St.Gallen, St.Gallen 2003,
Rz.536 ff. mit Hinweisen).

Verfligungen kénnen nicht nur von Behdrden im engeren Sinn, also Teilen der
Gemeinde- oder Staatsverwaltung angeordnet werden, sondern auch von anderen
Instanzen und Organisationen, insbesondere von Privaten, denen Verwaltungsauf-
gaben Ubertragen sind (vgl. Art. 1 Abs.2 VRP; P.Saladin, Das Verwaltungsverfah-
rensrecht des Bundes, Basel 1979, S.42; Cavelti/Vogeli, a.a.0., Rz.537). Das
EGOB sieht vor, dass nicht nur Gemeinden und andere Trager von Gemeindeaufga-
ben (Art.2 Abs. 1 lit. b), sondern auch Unternehmen und Organisationen, die in der
Versorgung und der Telekommunikation tatig sind (Art. 2 Abs. 1 lit. c), sowie andere
Personen, Korperschaften und Organisationen, denen Beitrdge ausgerichtet wer-
den (Art.2 Abs.2), dem Gesetz unterstellt sind. Die Unterstellung unter diese Ge-
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setzgebung bedeutet, dass die besagten Kérperschaften, Organisationen oder Pri-
vatpersonen zum Erlass von Verfligungen befugt sind.

Die Vorinstanz tritt nach aussen in der Form einer Koérperschaft auf. Ihre Grund-
lage hat sie aber in einer Vereinbarung zwischen verschiedenen Einwohnergemein-
den des Kantons Appenzell-Ausserrhoden, den Bezirken des Kantons Appenzell-
Innerrhoden, der thurgauischen Gemeinde Horn und verschiedenen politischen Ge-
meinden des Kantons St.Gallen. Diese Gemeinwesen schlossen eine Vereinba-
rung, wonach sie sich in der Form einer einfachen Gesellschaft zur «Organisation
fUr die gemeinsame Kehrichtentsorgung» zusammenschliessen (Art. 2 der Verein-
barung). Es handelt sich somit nicht um einen Zweckverband oder Gemeindever-
band im Sinn von Art.210ff. GG. Solche Verbénde waren grundséatzlich nur zwi-
schen st.gallischen Gemeinden zuléssig; bei Beteiligung ausserkantonaler Gemein-
wesen ware nach Art.223 GG eine Vereinbarung der Regierung erforderlich. Die
vorliegende Vereinbarung beruht somit auf einem vertraglichen Zusammenschluss.

Art. 204 GG ermachtigt die Gemeinden, untereinander privatrechtliche Vertrage
zu schliessen. Solche eignen sich flr die nicht hoheitliche Tatigkeit des Gemeinwe-
sens (vgl. Hans-Rudolf Arta, Die Zustandigkeitsordnung nach dem st.gallischen Ge-
meindegesetz in der politischen Gemeinde mit Blrgerversammlung, Diss. St.Gal-
len 1990, S.304). Privatrechtliche Vertrage stehen nicht zur Verfigung, wo die
interkommunale Zusammenarbeit rechtsetzenden Charakter hat (Arta, a.a.O.,
S.305). Art.204 GG verbietet, mittels privatrechtlichen Vertragen Rechte und
Pflichten allgemeinverbindlich zu ordnen. Daneben kénnen Gemeinden auch Of-
fentlich-rechtliche Vertrage abschliessen, wobei auch rechtsetzende Vereinbarun-
gen zuldssig sind. Soweit aber ein neues Rechtssubjekt zur Erflllung bestimmter
gemeinsamer Gemeindeaufgaben geschaffen werden soll, so stehen nur der
Zweckverband und der Gemeindeverband zur Verfligung (Arta, a.a. 0., S.314f.).

Die Beteiligung ausserkantonaler Gemeinwesen an vertraglichen Vereinbarun-
gen ist zuldssig. Die st.gallischen Gemeinden kénnen daher grundsatzlich auch mit
ausserkantonalen Gemeinwesen 6ffentlich-rechtliche Vertrdge schliessen. Soweit
diese rechtsetzenden Charakter haben, sind die Gemeinden beim Vertragschluss
nicht frei. Zum Schutz der Betroffenen bedirfen rechtsetzende Vereinbarungen mit
ausserkantonalen Gemeinwesen einer Rechtsgrundlage auf Uberkommunaler Ebe-
ne. Entweder muss eine besondere gesetzliche Vorschrift die Gemeinde zum Ver-
tragschluss ermaéchtigen, oder die Regierung muss mit dem betreffenden Kanton
eine Vereinbarung abschliessen, in der die st.gallischen Gemeinden zum Eingehen
eines offentlich-rechtlichen Vertrags erméachtigt werden (Arta, a.a. 0., S.318 mit
Hinweis auf Art. 203 Abs. 2 und 223 GG). Die Vorinstanz hélt in ihrer Stellungnahme
selber fest, sie bestehe in der Form einer einfachen Gesellschaft, weshalb in der
Vereinbarung keine Rechte und Pflichten allgemeinverbindlich festgelegt seien. Bei
nicht rechtsetzenden o6ffentlich-rechtlichen Vertragen zwischen st.gallischen Ge-
meinden und ausserkantonalen Gemeinwesen ist weder eine gesetzliche Erméch-
tigung noch eine Vereinbarung der Regierung erforderlich (Arta, a.a. 0., S.319).
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Erfolgt die interkommunale Zusammenarbeit im Rahmen einer Arbeitsgemein-
schaft, einer Interessengemeinschaft oder eines Konsortiums, sind diese Formen
unter das Institut der einfachen Gesellschaft zu subsumieren. Als solche besitzen
sie keine Rechtspersonlichkeit und konnen daher im Verkehr mit Dritten weder
selbsténdig auftreten noch Trager eigener Rechte und Pflichten sein (vgl. Marcel
Schenker, Das Recht der Gemeindeverbande, Diss. St.Gallen, Wil 1985, S.34). Der
privatrechtlich gestalteten Zusammenarbeit von Gemeinden fehlt es weitgehend
an demokratischer Kontrolle, an Rechtsschutz und an staatlicher Aufsicht. Zulassig
ist diese Zusammenarbeit nur im nichthoheitlichen Bereich und fir die hoheitliche
Verwaltungstatigkeit nur aufgrund ausdrlcklicher gesetzlicher Ermachtigung. Wo
hoheitliches Handeln erforderlich ist, bedarf der Verband einer 6ffentlich-recht-
lichen Struktur (vgl. Schenker, a.a. 0., S.36).

Wie erwahnt, wird das EG6B neben Gemeinden auch auf andere Trager von Ge-
meindeaufgaben angewendet. Die gesonderte Nennung von anderen Tragern von
Gemeindeaufgaben ist aufgrund von Art. 5 des BGBM notwendig. Dieses stellt fur
eine Unterstellung einzig darauf ab, ob kommunale Aufgaben erflllt werden. Nach
st.gallischem Recht gehéren zu den Tragern von kommunalen Aufgaben nebst den
Gemeinden nach Art.1 GG vorab die Unternehmen nach Art. 192 ff. GG und die
Zweckverbdnde sowie die Gemeindeverbdnde nach Art. 210 ff. und 224 ff. GG. Tra-
ger von kommunalen Aufgaben kénnen aber wie erwahnt auch Private sein
(vgl. Art. 1 Abs. 2 lit.d StVG), etwa ein Verein im Sinne von Art.60ff. ZGB (GVP
2001 Nr.17). In diesem Fall hatten sich verschiedene Gemeinden fir die Kehricht-
entsorgung zu einem Verein zusammengeschlossen. Einem solchen kommt eige-
ne Rechtspersonlichkeit zu. Bei der Vorinstanz als einfacher Gesellschaft ist dies
aber nicht der Fall. Die Vorinstanz kann nach der «Vergabe» des Zuschlags mit dem
ausgewadhlten Entsorgungsunternehmen keinen Vertrag Uber die Modalitdten der
Altpapierentsorgung abschliessen. Dies konnte sie nur als Tragerin von Rechten
und Pflichten. Vielmehr mussten alle beteiligten Gemeinwesen als Vertragspartei
auftreten. Wie die Vorinstanz in ihrer Stellungnahme zutreffend festhalt, waren
auch als Vergabebehorden die einzelnen Gemeinderéte zu betrachten. Als einfache
Gesellschaft hat die Vorinstanz hingegen nicht die Befugnis, Verfligungen im Be-
reich des o6ffentlichen Beschaffungsrechts zu erlassen und Vertrdge abzuschlies-
sen. Fehlt der Vorinstanz aber die Befugnis zum Erlass von Verfligungen, erweist
sich die als Zuschlagsverfligung erlassene Anordnung als nichtig. Der Zuschlag er-
folgte zudem unter dem Vorbehalt der Zustimmung der betroffenen Gemeinden.
Damit lag kein Zuschlag vor, sondern lediglich eine Absichtserklarung, die rechtlich
nicht bindend ist.

1.2. Aufgrund der vorstehenden Ausflihrungen haben die Gemeinden autonom
Uber die Vergabe der Altpapierentsorgung zu entscheiden. Die A-Region kann dabei
als koordinierende Stelle handeln, zum Erlass von Verfligungen ist sie aber nicht
befugt, und die Entscheidung liegt bei den beteiligten Gemeinwesen. Zu prifen
bleibt, ob diese die Gesetzgebung Uber das 6ffentliche Beschaffungswesen anzu-
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wenden haben. Die Vorinstanz bestreitet dies und macht geltend, das Submis-
sionsrecht befasse sich inhaltlich nur mit Bau-, Liefer- und Dienstleistungsauftra-
gen. Eine 6ffentliche Beschaffung liege nur dann vor, wenn die 6ffentliche Hand als
Abnehmerin flr Sachen oder Dienstleistungen auftrete und nicht auch dann, wenn
sie selber gewerbliche Leistungen erbringe. Bei 6ffentlichen Auftrdgen handle es
sich stets um Rechtsgeschafte, mit denen sich die 6ffentliche Hand gegen ent-
sprechende Bezahlung die flr ihre Tatigkeit ndtigen Sachmittel und Leistungen be-
schaffe, d. h. um Einkdufe des Staates. Vorliegend wirden Leistung und Gegenleis-
tung in umgekehrter Richtung fliessen. Die Gemeinden traten nicht als Kéaufer auf,
sondern als Verkaufer einer Leistung. Die 6ffentlichen Mittel wiirden dadurch nicht
beansprucht, sondern die Gemeinden realisierten einen Verkaufspreis. Es handle
sich um den Verkauf einer Leistung der offentlichen Hand, womit das offentliche
Beschaffungsrecht nicht anwendbar sei.

Nach Art.1 VOB und Art.6 Abs. 1 IV6B finden die Vorschriften des 6ffentlichen
Beschaffungswesens auf Bauauftrage, Lieferauftrdge Uber die Beschaffung be-
weglicher GUter sowie auf Dienstleistungsauftrdage Anwendung. Eine o6ffentliche
Beschaffung liegt vor, wenn das Gemeinwesen als Nachfrager einer Sache oder
Dienstleistung auftritt und eine private Unternehmung als Produzent oder Leis-
tungserbringer handelt (vgl. statt vieler BGE 125 | 213 mit Hinweisen; Galli/Moser/
Lang, Praxis des 6ffentlichen Beschaffungsrechts, Zirich 2003, Rz. 96).

Die Entsorgung von Kehricht ist eine typische Aufgabe des Gemeinwesens,
welche im o6ffentlichen Interesse durchgefihrt wird und durch gesetzliche Vor-
schrift (vgl. Art.21 Abs.1 EG zum eidg. Gewasserschutzgesetz, sGS 752.1) den
Gemeinden Ubertragen ist. Aufgrund der derzeitigen Preise bezahlen Verwerter
den Gemeinden flr das Altpapier ein Entgelt. Dieses deckt aber gesamthaft be-
trachtet die Sammelkosten in der Regel nicht (vgl. Umwelt, Publikation des Bun-
desamts fir Umwelt 4/2006, S.47ff.). Da die Sammlungen in der Regel durch
Schulen oder Vereine durchgefiihrt werden, werden die Sammelkosten durch die
Gemeinden nicht separat ausgewiesen. Da die Kosten nicht im Rahmen von
Dienstleistungen aufgewendet werden, die von Privaten entgeltlich geleistet wer-
den, unterstehen sie nicht dem 6ffentlichen Beschaffungsrecht.

Die Vorinstanz nahm in der Mitteilung ihres Entscheids nicht unmittelbar auf die
Bestimmungen der VOB Bezug, bezeichnete aber in der Einladung zur Offertstel-
lung das Verfahren als Submission bzw. als freihandiges Verfahren gemass Art. 16
V6B und verwies damit auf die Anwendung des 6ffentlichen Beschaffungsrechts.
Ausserdem bestimmte sie den Abnehmer des Altpapiers durch Erlass einer an-
fechtbaren Verfligung. Das Verwaltungsgericht behandelte in einem Urteil aus dem
Jahr 2001 einen Entscheid Uber die Vergabe der Alteisenentsorgung, wobei die
Unterstellung unter das 6ffentliche Beschaffungsrecht unbestritten war (GVP 2002
Nr.34). Muss fur die Entsorgung als Dienstleistung ein Entgelt bezahlt werden
bzw. wird im Rahmen der Entsorgung eine solche Dienstleistung beansprucht, so
féllt sie unter die Bestimmungen des 6ffentlichen Beschaffungsrechts. Handelt es
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sich aber wie im vorliegenden Fall um einen Verkauf eines Wertstoffes, so liegt kei-
ne Beanspruchung einer Dienstleistung vor, und die Bestimmungen Uber das 6f-
fentliche Beschaffungswesen gelangen nicht zur Anwendung.

Es konnte zwar argumentiert werden, dass die Gemeinden im Rahmen der Ent-
sorgung von Altpapier eine Dienstleistung beanspruchen, indem die Entsorger Mul-
den zur Verflgung stellen, Transporte durchflihren oder das gesammelte Papier
einem Abnehmer liefern. Das Entgelt flr das Papier ist deshalb geringer, wenn es
die Entsorger selbst abholen. Ein Anteil des Entgelts entféllt somit auf die Trans-
portdienstleistung. In der Regel Ubernehmen die Entsorger das Papier auf eigene
Rechnung, was in der vorliegenden Ausschreibung auch verlangt wurde. Somit be-
tragt die Entschadigung flr die Transportleistung nur einen geringen Anteil des
gesamten Entgelts. Im Vordergrund steht der Austausch von Altpapier gegen Er-
stattung eines Entgelts, was das Geschéft als Kauf kennzeichnet, wobei die
Dienstleistung im Zusammenhang mit dem Transport eine untergeordnete Rolle
spielt und dem Geschéft nicht die Eigenschaft einer Dienstleistung gibt.

1.3. Die Vorinstanz hat vor ihrem Entscheid dem ausgewahlten Unternehmen
die Moglichkeit gegeben, sein Angebot anléasslich eines «Firmengesprachs» zu er-
ldutern. Mit anderen Unternehmen wurden offenbar keine solchen Gesprache ge-
fihrt, womit das Vorgehen der Vorinstanz gegen den Grundsatz der Gleichbehand-
lung nach Art.8 BV und die Bestimmungen des &ffentlichen Beschaffungsrechts
verstiess (GVP 2002 Nr.32).

1.4. Aus dem Gesagten folgt, dass die Gemeinden selber Vereinbarungen mit
Unternehmen Uber die Altpapierentsorgung abschliessen missen und dies nicht
der A-Region Ubertragen kénnen. Wie ausgeflhrt, ist das 6ffentliche Beschaffungs-
recht insoweit nicht anwendbar, als die Gemeinden fir bestimmte Kehrichtarten
ein Entgelt erzielen und der Verkauf des Wertstoffs und nicht die Erbringung einer
Dienstleistung im Vordergrund steht. An die rechtsstaatlichen Grundsatze der
Gleichbehandlung und des willkirfreien Handelns im Sinne von Art.8 und 9 BV ha-
ben sich die Gemeinden aber gleichwohl zu halten.

1.5. Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die Verfligung der Vorinstanz nich-
tig ist. Dem Antrag in der Beschwerde, die Vergabe der Altpapierentsorgung sei zu
Uberprifen, wird damit entsprochen, da die Gemeinden autonom Uber den Altpa-
pierverkauf zu entscheiden haben. Der Ausgang des Verfahrens stellt somit eine
Gutheissung der Beschwerde dar.
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4. Gesundheit und Soziales

7

Art.7 und 8 ATSG (SR 830.1). Somatoforme Schmerzstérung: Es besteht
eine Vermutung, dass die somatoforme Schmerzstérung oder ihre Folgen
mit einer zumutbaren Willensanstrengung Uberwindbar sind. Bestimmte
Umsténde konnen jedoch die Schmerzbewaltigung intensiv und konstant
behindern und den Wiedereinstieg in den Arbeitsprozess unzumutbar ma-
chen [Erw. 2b]. Lasst sich der Beginn einer Arbeitsunfahigkeit nicht mit Si-
cherheit zurlickdatieren, so ist es zulassig, das Datum der I[V-Anmeldung
als massgeblich anzusehen [Erw. 2e].Ein sog. «Leidensabzug» vom Invali-
deneinkommen gemass Tabellenléhnen der LSE ist grundsatzlich auch
dann moglich, wenn eine versicherte Person nebst leichten auch hin und
wieder mittelschwere Tatigkeiten auslben kann [Erw. 3c].

Versicherungsgericht, 5. Februar 2007 (IV 2006/59); vollstandiger Entscheid-Text s.
www.gerichte.sg.ch.

8

Art. 49 Abs. 4 ATSG (SR 830.1); Art. 66 Abs. 2 ATSG. Weder die Unfallversi-
cherung noch die Invalidenversicherung ist an die Invaliditatsbemessung
des jeweils anderen Versicherungstragers gebunden. Ist ein Sozialversi-
cherungstrager von der Verfligung eines anderen koordinationsrechtlich
berlhrt, insbesondere in seinen finanziellen Interessen, so ist er zur An-
fechtung legitimiert. Die IV als im Rentenbereich primar leistungspflichti-
ger Zweig ist von einer flr die Rente massgebenden Invaliditatsbemes-
sung der nach ihr leistungspflichtigen (und allenfalls kirzungsberechtigten)
UV nicht berthrt. I.c. durfte die IV aufgrund einer unterschiedlichen, aber
vertretbaren Ermessensauslibung von der (hoheren) Invaliditdtsbemes-
sung der UV abweichen.

Versicherungsgericht, 20. November 2007 (IV 2006/68); vollsténdiger Entscheid-
Text s. www.gerichte.sg.ch.
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9

Art. 52 ATSG (SR 830.1). Der Streitgegenstand ist auch im Einsprachever-
fahren auf den Anfechtungsgegenstand der Verflgung beschrankt. Eine
Ausdehnung des Verfahrens tber den Anfechtungsgegenstand der Verfi-
gung hinaus ist nur ausnahmsweise und — zu Ungunsten der Einsprache
fihrenden Person — nur unter Einhaltung der in Art. 12 Abs. 2 ATSV festge-
legten Hinweispflicht zuldssig.

Art. 53 ATSG. Ein Zurlckkommen auf faktisch verfligte und in Rechts-
kraft erwachsene Leistungszusprachen ist nur nach Massgabe der in
Art. 53 Abs.1 und 2 ATSG verankerten Rickkommenstitel mdglich.

Art.6 Abs. 1 UVG, Art.11 UVV. Prafung des Vorliegens eines Ruckfalls.

Versicherungsgericht, 27. Februar 2007 (UV 2006/42); vollstédndiger Entscheid-Text
s. www.gerichte.sg.ch.

10

Art. 52 und Art. 73 Abs. 1 lit.c und Abs. 3 BVG (SR 831.40). Ortliche Zustan-
digkeit bei Streitigkeiten aus Verantwortlichkeitsanspriichen gemass
Art. 52 BVG.

Versicherungsgericht, 19. Oktober 2007

Sachverhalt:

Die Pensionskasse A. mit Sitz in St.Gallen erhob beim Versicherungsgericht des
Kantons St.Gallen gegen die fur sie als anerkannte Expertin fur berufliche Vorsorge
tatige B. AG mit Sitz in Basel Klage aus Verantwortlichkeit gemass Art. 52 BVG. Da
die drtliche Zustandigkeit des st.gallischen Versicherungsgerichts aufgrund der Ge-
richtsstandsregelung von Art. 73 Abs.2 BVG unklar war, beschrankte das Gericht
das Klageverfahren aus prozessdékonomischen Griinden vorerst auf diese Frage.

Aus den Erwagungen:

1. Das Bundesgericht hatte in seinem Urteil vom 28. Juni 2007 (B 8/07) u.a. die
Frage zu beantworten, welches kantonale Versicherungsgericht ortlich zustandig
sei zur Beurteilung der von einer Personalvorsorgeeinrichtung gegen frihere Stif-
tungsrate und gegen die friihere Revisionsstelle erhobenen Verantwortlichkeitskla-
gen. Es fuhrte aus, gemass Art. 73 Abs. 1 BVG seien die kantonalen Versicherungs-
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gerichte zustandig zur Beurteilung von Verantwortlichkeitsklagen gemass Art. 52
BVG. Fur die beklagten Stiftungsréate, die im entsprechenden Kanton Wohnsitz hat-
ten, sei das konkret angerufene Versicherungsgericht auf jeden Fall 6rtlich zustén-
dig. FUr die Ubrigen Beklagten, die in anderen Kantonen wohnten bzw. ihren Sitz
hatten, ergebe sich die Zustandigkeit des konkret angerufenen Versicherungsge-
richts nicht ausdriicklich aus Art. 73 Abs.3 BVG. Gemass Art. 7 des Bundesgeset-
zes Uber den Gerichtsstand in Zivilsachen (SR 272; Gerichtsstandsgesetz, GestG)
sei das fir eine Klage gegen eine bestimmte Person zusténdige Gericht fir alle Kla-
gen zustandig, wenn sich diese gegen mehrere Streitgenossen richteten. Diese
Klagenhaufung gelte nach dem Willen des Gerichtsstandsgesetzes auch fiir eine
einfache passive Streitgenossenschaft. Grundséatzlich wirde dies auch fir die ge-
gen mehrere Personen gerichteten Verantwortlichkeitsklagen gemass Art. 52 BVG
gelten, falls das Gerichtsstandgesetz auf derartige Verantwortlichkeitsklagen an-
wendbar sei. Das Gerichtsstandsgesetz regle gemass seinem Art. 1 Abs. 1 die ort-
liche Zustandigkeit in Zivilsachen. Das Klageverfahren der Personalvorsorge sei
zwar grundsatzlich ein sozialversicherungsrechtliches, aber die Verantwortlichkeits-
anspriche gemass Art. 52 BVG nahmen eine Sonderstellung ein. Die Stiftungsrate
hafteten namlich nach wie vor privatrechtlich, da mit Art. 52 BVG nur eine gestitzt
auf das Obligationenrecht entwickelte Rechtslage habe kodifiziert werden sollen.
Bis 1996 seien Verantwortlichkeitsanspriche auf dem Zivilrechtsweg geltend ge-
macht worden. Erst am 1.Januar 1997 sei die Zustandigkeit der BVG-Gerichte auf
die Verantwortlichkeitsanspriiche ausgedehnt worden. Diese neue Zusténdigkeit
andere aber nichts daran, dass die Verantwortlichkeitsanspriiche nach wie vor als
zivilrechtlich zu qualifizieren seien, so dass das Gerichtsstandsgesetz anwendbar
sei. Art. 73 BVG habe zum Zweck, eine Aufteilung des Rechtswegs mdglichst zu
vermeiden, insbesondere die Durchsetzung von Verantwortlichkeitsanspriichen
prozessual zu vereinfachen. Damit habe die Rechtsnatur dieser Ansprliche aber
nicht gedndert werden sollen. Der aktuelle Wortlaut von Art. 73 Abs. 3 BVG bezie-
he sich auf die frihere Fassung von Art. 73 Abs. 1 BVG, welche die Verantwortlich-
keitsanspriiche noch nicht enthalten habe. Die Nichtanpassung des Wortlauts von
Art. 73 Abs. 3 BVG an die neue, auch die Verantwortlichkeitsansprliche beinhalten-
de Fassung von Art. 73 Abs. 1 BVG sei ein offensichtliches gesetzgeberisches Ver-
sehen, das lickenflllend zu beheben sei. Die Licke sei zu flllen, indem die Kla-
genhaufung gemass Art. 7 des Gerichtsstandsgesetzes zuzulassen sei. Die in der
Lehre vertretene Meinung, eine Anwendung des Art.7 des Gerichtsstandsgeset-
zes sei nicht zulassig, weil Art. 73 Abs. 3 BVG vorgehe, sei nicht korrekt, weil be-
reits die Auslegung von Art. 73 BVG die Zulassigkeit der Klagenhdufung ergebe.
Deshalb kénne offen bleiben, ob die Bestimmungen des Gerichtsstandsgesetzes
integral anwendbar seien.

2. Im vorliegenden Fall stellt sich die Frage, ob Art. 73 Abs.3 BVG neben dem
Sitz oder Wohnsitz eines Beklagten und dem Ort des Betriebs, an dem ein Versi-
cherter angestellt wurde, auch noch eine dritte AnknUpfungsmaoglichkeit zur Verfi-
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gung stellt, ndmlich den Sitz der gestlitzt auf Art. 52 BVG klagenden Vorsorgeein-
richtung. Im oben zusammengefassten Bundesgerichtsurteil stellte sich diese Fra-
ge nicht, denn es lag bereits eine Klage am Wohnort eines Beklagten vor, weil das
Versicherungsgericht am Sitz der klagenden Vorsorgeeinrichtung die Klage dem
Versicherungsgericht am Wohnsitz eines Beklagten Uberwiesen hatte. Die allféllige
dritte Anknlpfungsmaglichkeit, namlich diejenige am Sitz der klagenden Vorsorge-
einrichtung, stand aufgrund des rechtskraftigen Nichteintretens- und Uberwei-
sungsentscheides nicht mehr zur Verfligung. Das Bundesgericht konnte also nur
noch prifen, ob nicht zur Vermeidung sich widersprechender Urteile verschiedener
Versicherungsgerichte eine Klagenhaufung beim Versicherungsgericht am Wohn-
sitz eines Beklagten nétig war. Dass das Bundesgericht die Mdaglichkeit einer sol-
chen Klagenhdufung bejaht hat, scheint auf den ersten Blick fur die vorliegend zu
beantwortende Frage nach einer allfalligen dritten Ankntpfungsmaglichkeit am Sitz
der klagenden Vorsorgeeinrichtung nicht relevant zu sein, da es sich ja auf eine der
beiden in Art. 73 Abs.3 BVG ausdricklich genannten AnknlUpfungsmaglichkeiten,
namlich den Wohnsitz eines Beklagten, bezogen hat. Bei genauerer Betrachtung
zeigt sich aber, dass sich die vom Bundesgericht beantwortete Frage nach der
Maéglichkeit einer Klagenhdufung am Wohnsitz eines Beklagten gar nicht gestellt
hatte, wenn das Versicherungsgericht des Kantons, in dem die klagende Vorsorge-
einrichtung ihren Sitz hatte, auf die Klagen eingetreten ware, wenn es also — lU-
ckenflillend — angenommen hétte, dass Art.73 Abs.3 BVG eine dritte Anknip-
fungsmaglichkeit, eben diejenige am Sitz der klagenden Vorsorgeeinrichtung, biete.
Durch die Zulassung einer vom Wortlaut des Art. 73 Abs.3 BVG nicht gedeckten
Klagenhaufung am Wohnsitz eines Beklagten hat das Bundesgericht — genauso
wie mit der dritten AnknUpfungsmaoglichkeit am Sitz der klagenden Vorsorgeein-
richtung — erreicht, dass die Gefahr sich widersprechender Urteile verschiedener
Versicherungsgerichte gebannt war. Ginge es nur um die Verhinderung dieser Ge-
fahr, ware angesichts dieser Losung eine allfallige dritte AnknUpfungsmaoglichkeit
am Sitz der klagenden Vorsorgeeinrichtung Uberflissig. Tatsédchlich geht es aber
um weit mehr als um die Verhinderung sich widersprechender Urteile. Die Mog-
lichkeit eines Geschéadigten, am eigenen Wohnsitz zu klagen, entspricht namlich
einem allgemeinen Grundsatz des Zivilprozessrechts (vgl. Art. 25; GestG: alterna-
tive Zustandigkeit fir Klagen aus unerlaubter Handlung am Sitz/Wohnsitz der ge-
schadigten Partei, Art. 29 GestG: alternative Zustandigkeit am Sitz der Gesellschaft
flr Klagen aus gesellschaftlicher Verantwortlichkeit). Begriindet wird diese zuséatz-
liche Ankntpfungsmaoglichkeit u.a. damit, dass das Gericht am Sitz der geschadig-
ten Gesellschaft aufgrund seiner rdumlichen Nahe am besten geeignet sei, den
Verantwortlichkeitsfall zu beurteilen (vgl. den Kommentar zum schweizerischen Zi-
vilprozessrecht, Bundesgesetz Uber den Gerichtsstand in Zivilsachen [GestG], her-
ausgegeben von K. Spuhler, L. Tenchio und D. Infanger, N. 5 zu Art. 29 GestG). Un-
ter diesen Umstanden kann dem oben zusammengefassten Bundesgerichtsurteil
keine allgemeingtltige Regel entnommen werden. Es handelte sich dabei vielmehr
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um eine Ldsung fur einen Fall, in dem die besonderen Verfahrensumstande die An-
wendung der allgemeinen Zusténdigkeitsregel, zu der moglicherweise auch die
dritte AnknUpfungsmoglichkeit am Sitz der klagenden Vorsorgeeinrichtung gehort,
zum vornherein nicht mehr zuliessen. Derartige besondere Verfahrensumstande
fehlen im vorliegenden Fall, weshalb die Anwendbarkeit von Art. 73 Abs. 3 BVG oh-
ne Berilcksichtigung des im genannten Bundesgerichtsurteil erarbeiteten Ausle-
gungsergebnisses zu prifen ist.

3. Den Ausfiihrungen des Bundesgerichts im Urteil vom 28. Juni 2007 lasst sich
entnehmen, dass der Wortlaut des Art. 73 Abs.3 BVG auf die urspriingliche Fas-
sung von Art. 73 BVG, also auf eine Bestimmung, die nur die Streitigkeiten zwi-
schen Vorsorgeeinrichtungen, Arbeitgebern und Anspruchsberechtigten betraf, zu-
geschnitten war. Als neu auch die Verantwortlichkeitsklagen nach Art.52 BVG in
Art. 73 BVG aufgenommen wurden, unterblieb eine Anpassung des Wortlauts von
Art. 73 Abs.3 BVG. Das ist als offensichtliches gesetzgeberisches Versehen zu
qualifizieren, denn die alternative Anknipfung an den Ort des Betriebs, bei dem ein
Versicherter angestellt wurde, ist flr Verantwortlichkeitsklagen offensichtlich nicht
sinnvoll (vgl. die Erw.4.4.6. des Bundesgerichtsurteils vom 28. Juni 2007) und die
Beschrankung auf die Anknlpfung an den Sitz/Wohnsitz des Beklagten tragt den
BedUrfnissen bei Verantwortlichkeitsklagen gemass Art. 52 BVG nicht ausreichend
Rechnung. Die Regelung in den Art. 25 und 29 GestG zeigt, dass der Wortlaut des
Art. 73 Abs. 3 BVG nicht nur flr den Spezialfall des Bedarfs nach einer subjektiven
Klagenhaufung am Sitz/Wohnsitz eines von mehreren Beklagten, sondern auch fir
den «Normalfall» des Bedarfs nach einer alternativen Anknlpfung am Sitz der kla-
genden Vorsorgeeinrichtung eine Licke aufweist. Da ein ausgewiesener Bedarf
nach einer AnknUpfung am Sitz der klagenden Vorsorgeeinrichtung besteht (insbe-
sondere weil dadurch die Gefahr widersprlchlicher Urteile zum vornherein vermie-
den werden kann und weil das Versicherungsgericht am Sitz der Vorsorgeeinrich-
tung am besten geeignet ist, Verantwortlichkeitsfalle zu klaren), muss auch diese
Licke in Art. 73 Abs. 3 BVG als ausflllungsbeddrftig betrachtet werden. Da es sich
bei den Verantwortlichkeitsanspriichen nach Art. 52 BVG um zivilrechtliche Anspri-
che handelt (vgl. die Erw.4.4.4. des Bundesgerichtsurteils vom 28.Juni 2007),
stellt sich die Frage, ob die Liicke in Art. 73 Abs.3 BVG durch die direkte Anwen-
dung von Art.29 GestG zu flllen ist, d.h. ob der — richterlich erganzte — Art. 73
Abs. 3 BVG flr Verantwortlichkeitsklagen auf Art. 29 GestG verweist, oder ob eine
eigenstandige, BVG-spezifische Ausflllung der Licke in Art.73 Abs.3 BVG not-
wendig ist. Diese Frage kann offen bleiben, denn nach beiden Varianten der LU-
ckenfullung besteht in Fallen wie dem vorliegenden eine alternative Anknipfung
am Sitz der klagenden Vorsorgeeinrichtung. Da die A.___ im Kanton St.Gallen ihren
Sitz hat, ist das Versicherungsgericht des Kantons St.Gallen ortlich zustandig zur
Behandlung der gegen die B.___ erhobenen Verantwortlichkeitsklage. Auf die Kla-
ge vom 5. Juli 2006 ist deshalb einzutreten.
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1

Art. 16e Abs.2 EOG (SR 834.1), Art. 31 EOV (SR 834.11), Art.5 EOV. Er-
mittlung des vorgeburtlichen Einkommens. Das Einkommen der Versicher-
ten vor der Niederkunft wird nach dem klaren Willen des Gesetzgebers er-
mittelt, indem das unmittelbar vor der Niederkunft erzielte Einkommen zur
Bemessungsgrundlage der Mutterschaftsentschadigung herangezogen
wird. Eine freiwillige Reduktion des Arbeitspensums in den letzten
Schwangerschaftsmonaten ohne Vorliegen einer Arbeitsunfahigkeit wirkt
sich daher auf die Hohe der auszurichtenden Mutterschaftsentschadigung
aus.

Versicherungsgericht, 4. Oktober 2007

Aus den Erwéagungen:

1. a) Seit dem 1.Juli 2005 haben Frauen Anspruch auf Mutterschaftsentschadi-
gung, die wahrend der neun Monate unmittelbar vor der Niederkunft im Sinn des
AHVG obligatorisch versichert waren, in dieser Zeit mindestens flinf Monate lang
eine Erwerbstatigkeit ausgelibt haben und im Zeitpunkt der Niederkunft Arbeitneh-
merinnen im Sinn von Art. 10 ATSG oder selbststandig Erwerbende im Sinn von
Art. 12 ATSG waren oder im Betrieb des Ehemannes mitgearbeitet und einen Bar-
lohn bezogen haben (Art. 16b Abs. 1 EOG). Der Entschadigungsanspruch entsteht
grundséatzlich am Tag der Niederkunft und endet am 98. Tag nach seinem Beginn
(Art. 16¢ und 16d EOG).

b) Die Mutterschaftsentschadigung wird als Taggeld ausgerichtet (Art. 16e Abs. 1
EOG). Das Taggeld betragt 80 Prozent des durchschnittlichen Erwerbseinkommens,
welches vor Beginn des Entschadigungsanspruches erzielt wurde (Art. 16e Abs. 2 Satz
1 EOQG). Fur die Ermittlung dieses Einkommens bildet das AHV-abgabepflichtige Ein-
kommen die Grundlage (Art. 16e Abs.2 Satz 2 i.V. m. Art. 11 Abs. 1 Satz 1 EOG). Dem
Bundesrat wird die Kompetenz Gibertragen, Vorschriften tber die Bemessung der Ent-
schadigung aufzustellen (Art. 16e Abs. 2 Satz2i.V. m. Art. 11 Abs. 1 Satz 2 EOG).

c) Gemass Art.31 Abs.1 der Verordnung zum Erwerbsersatzgesetz (EQOV, SR
834.11) wird die Entschadigung auf Grund des letzten, vor der Geburt erzielten und
auf den Tag umgerechneten massgebenden Lohns berechnet, wobei Tage nicht
berilcksichtigt werden, an denen die Mutter aufgrund Krankheit, Unfall, Arbeitslo-
sigkeit, Dienst im Sinne von Art. Ta EOG oder anderer, nicht selbst verschuldeter
Grinde, kein oder nur ein vermindertes Einkommen erzielt hat. Fir die Ermittlung
des vorgeburtlichen Durchschnittseinkommens sind die Bestimmungen des Er-
werbsersatzes flr Dienstleistende sinngeméass anwendbar (Art.31 Abs.2 EQV).
Far Arbeitnehmerinnen mit regelmassigem Einkommen im Monatslohn wird der im
letzten Kalendermonat vor Entstehen des Anspruchs erzielte Monatslohn durch 30
geteilt (Art.5 Abs. 2 lit.b i.V. m. Art. 31 Abs.2 EQV).
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2. a) Im vorliegenden Fall hat die Versicherte ihr Arbeitspensum im 8. und 9.
Schwangerschaftsmonat um mehr als die Halfte verkleinert. Nach Darstellung der
Beschwerdeflihrerin handelte es sich dabei um eine freiwillige Pensumsreduktion
aufgrund der Schwangerschaft, ohne dass jedoch eine Arbeitsunfahigkeit vorgele-
gen hatte.

b) Festzustellen ist vorerst, dass die vom Bundesrat in Art. 31 EOV getroffene
sowie kraft Verweis geltende Regelung von Art. 5 und Art. 6 EOV gesetzmassig ist.
Zwar konnte nach dem Wortlaut von Art. 16e Abs.2 EOG das durchschnittliche Er-
werbseinkommen auch berechnet werden, indem ein grosserer Zeitraum vor der
Niederkunft als Berechnungsgrundlage genommen und daraus das durchschnittli-
che Erwerbseinkommen gebildet wirde, wie dies die Beschwerdeflihrerin vor-
schlagt. Es ergibt sich jedoch aus den Materialien, dass der Gesetzgeber das un-
mittelbar vor der Niederkunft erzielte Einkommmen zum Berechnungsmassstab der
Mutterschaftsentschadigung heranziehen wollte (vgl. Bericht der Kommission fir
soziale Sicherheit und Gesundheit des Nationalrates vom 3. Oktober 2002 zur par-
lamentarischen Initiative zur Revision des Erwerbsersatzgesetzes [Ausweitung der
Erwerbsersatzanspriiche auf erwerbstatige Mutter], BBI. 2002, S.7547; vgl. auch
Olivier Subilia, La nouvelle loi sur les allocations pour perte de gain et maternité,
AJP 2005 S.1474 sowie Dieter Widmer, Die Sozialversicherung in der Schweiz,
5.Aufl., S.2611f.). Die vom Verordnungsgeber getroffene Regelung ist daher mass-
gebend, zumal sie sich an den vom Gesetzgeber eingerdaumten Rahmen hélt und
nicht gegen die Rechtsgleichheit, das Willklrverbot oder andere verfassungsrecht-
liche Schranken verstosst. In diesem Zusammenhang ist auch darauf hinzuweisen,
dass die getroffene Regelung nicht gegen den Gesetzeszweck verstdsst, wie dies
die Beschwerdeflhrerin geltend macht. Indem das unmittelbar vor der Geburt er-
zielte Einkommen zu einer Mutterschaftsentschadigung flhrt, ist der bisherige Le-
bensunterhalt abgesichert. Ein freiwilliger Einkommensverzicht ist nach dem klaren
Willen des Gesetzgebers nicht abgesichert.

c) Die Versicherte stand im Zeitpunkt der Niederkunft unbestrittenermassen in
einem unbefristeten Arbeitsverhéltnis. lhr Einkommen betrug bis Ende Juli 2006
Fr.7712.30. Nach der Pensumsreduktion erzielte sie ab dem August 2006 ein Ein-
kommen von Fr. 3599.05. Die Versicherte erzielte damit ein regelméassiges Einkom-
men im Monatslohn. Die Einbusse im Einkommen ab dem August 2006 stellt kei-
ne Schwankung des Einkommens dar, da es sich dabei um eine Folge der Pensums-
adnderung handelt. Das Einkommen blieb relativ zum Beschaftigungsgrad genau
gleich hoch, womit eine Einkommensschwankung schon definitionsgemass nicht
gegeben sein kann. Die Beschwerdegegnerin hat damit richtigerweise die Bemes-
sungsregeln von Art.5 EQV flir Arbeitnehmende mit regelmassigem Einkommen
angewendet und nach Massgabe von Art.5 Abs.2 lit.b EOV ein vorgeburtliches
Einkommen von (gerundet) Fr.120.— pro Tag ermittelt, womit der Anspruch auf
Mutterschaftsentschadigung Fr. 96.— betragt, wie die Beschwerdegegnerin eben-
falls zutreffend berechnet hat.
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d) Es ist nach dem klaren Wortlaut der Bestimmung von Art.31 EQV auch nicht
zuldssig, auf das zuletzt im Juli 2006 erzielte volle Einkommen abzustellen und das
verminderte Einkommen vom August und September 2006 nicht zu berUcksichti-
gen. Die Einkommensverminderung ab dem August 2006 ist Folge einer freiwilli-
gen Pensumsreduktion. Damit ist keiner der in Art. 31 Abs. 1 lit. a-e EOV genannten
Grinde gegeben, die eine Nichtberlicksichtigung des verminderten Einkommens
zuliessen.

3. a) Was die Beschwerdeflihrerin gegen die Berechnung der Mutterschafts-
entschadigung einwendet, vermag zu keinem anderen Ergebnis zu fihren. So
unterliegt das Einkommen der Versicherten wie dargelegt keinen Schwankungen,
sondern ist als regelmassiges Einkommen zu betrachten. Auch wenn es in Zukunft
zu Pensumsanderungen kommen wird, ist das Einkommen nicht als schwankend
zu bezeichnen, da die Héhe des Einkommens nicht von besonderen Umsténden
wie Wetter, Jahreszeit oder Leistungsfahigkeit, sondern vom Beschéaftigungsgrad
abhangt (vgl. hiezu Kreisschreiben tUber die Mutterschaftsentschadigung (KS MSE),
glltig ab 1.Juli 2005, Rz 1088 sowie Wegleitung zur Erwerbsersatzordnung fir
Dienstleistende und Mutterschaft (WEOQ), gulltig ab 1. Juli 2005 Rz 5029). Zu beach-
ten ist in diesem Zusammenhang, dass Anderungen im Anstellungsgrad jedoch
grundsétzlich nur mittels Anderungskiindigung durchgesetzt werden kénnen, wenn
sie nicht in gegenseitigem Einvernehmen erfolgen. Eine unfreiwillige Pensumsre-
duktion flhrt zu Teilarbeitslosigkeit, die Anspriiche gegenulber der Arbeitslosenver-
sicherung auslosen kann. Teilarbeitslosigkeit ist bei der Bemessung der Mutter-
schaftsentschadigung zu berlcksichtigen. Unter diesen Voraussetzungen sind auch
Arbeitnehmerinnen im Schuldienst mit einem Geburtstermin anfangs Schuljahr
nicht schlechter behandelt als andere Arbeitnehmerinnen, da bei allen Arbeitneh-
merinnen einer unfreiwilligen Pensumsreduktion Rechnung getragen wird. Dass
sich eine freiwillige Pensumsreduktion bei fortgeschrittener Schwangerschaft
massgeblich auf die Hohe der Mutterschaftsentschadigung auswirken kann, wie
die Beschwerdefihrerin bemangelt, trifft zweifellos zu. Jedoch entspricht dies den
gesetzlichen Bestimmungen, die vom Versicherungsgericht zu respektieren sind.
Eine Anderung der geltenden Rechtslage, die in Féllen wie dem vorliegenden nicht
zu befriedigen vermag, liegt im Zustandigkeitsbereich des Gesetzgebers. Ebenso
ist nach der geltenden Rechtslage hinzunehmen, dass eine Versicherte eine héhe-
re Mutterschaftsentschadigung erhélt, wenn sie ihr Arbeitspensum in den letzten
Schwangerschaftsmonaten erhoht, um eine hdhere Versicherungsleistung zu er-
wirken.

b) Es kann sodann offen bleiben, ob die Beschwerdegegnerin die Mutter-
schaftsentschadigung bislang ermittelte, indem sie das durchschnittliche Einkom-
men der Schwangerschaftsmonate als vorgeburtliches Einkommen ermittelte.
Wenn sie dies so gemacht hatte, so ware dieses Vorgehen nicht gesetzmassig ge-
wesen. Die Beschwerdeflhrerin kdnnte in diesem Fall nicht beanspruchen, dass
ihr vorgeburtliches Einkommen ebenfalls gesetzeswidrig ermittelt wiirde, da die
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Beschwerdegegnerin die gesetzeswidrige Praxis — so weit sie sie jemals hatte —
mittlerweile unzweifelhaft aufgegeben hat, womit keine Konstellation vorliegt, wo
ausnahmsweise ein Anspruch auf Gleichbehandlung im Unrecht vorliegt (vgl. Hafe-
lin/Muller/Uhlmann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 5. Auflage, Rz 518).

12

Art.8 Abs. 1 lit.e und 13 Abs. 1 AVIG (SR 837.0). Art. 21 EFTA-Abkommen
(SR 0.632.31). Art. 1 Ziffer 5 Abkommen ALV FL (SR 0.837.951.4). Art. 13
Abs.2 lit.a, 67 Abs.3 und 71 Abs.1 lit.a der Verordnung (EWG) Nr.
1408/71. Erflllung der Beitragszeit. Anrechnung von liechtensteinischen
Beitragszeiten eines EU-Staatsangehorigen mit Wohnsitz in der Schweiz

Versicherungsgericht, 21. Juni 2007

Aus den Erwagungen:

1. a) Zu den Voraussetzungen des Anspruchs auf Arbeitslosenentschadigung
gehort unter anderem, dass die versicherte Person die Beitragszeit erfillt hat oder
von der Erflllung der Beitragszeit befreit ist (Art. 8 Abs. 1 lit. e des Bundesgesetzes
Uber die obligatorische Arbeitslosenversicherung und die Insolvenzentschadigung,
AVIG; SR 837.0). Nach Art. 13 Abs. 1 AVIG hat die Beitragszeit erflllt, wer innerhalb
der zweijahrigen Rahmenfrist fir die Beitragszeit (Art. 9 Abs. 3 AVIG) wéahrend min-
destens zwdlf Monaten eine beitragspflichtige Beschéaftigung ausgelbt hat. Die
Rahmenfrist fir den Leistungsbezug beginnt mit dem ersten Tag, flr den samtliche
Anspruchsvoraussetzungen gemass Art.8 Abs.1 AVIG erfillt sind (Art.9 Abs.2
AVIG).

b) Es ist unbestritten und durch die Akten belegt, dass der Beschwerdeflihrer
die zwolfmonatige Beitragszeit innerhalb der Rahmenfrist vom 27. September 2004
bis 26.September 2006 aufgrund von Erwerbstatigkeiten in der Schweiz allein
nicht erflllt, dass er jedoch in der Zeit vom 23.Januar bis 12. Februar sowie vom
1. Marz bis 13. Mai 2006 fir Arbeitgeber im Flrstentum Liechtenstein erwerbstétig
war (act. G 4.12, 4.5, 4.6). Unmittelbar vor Eintritt der Arbeitslosigkeit war er bei
der A.___ beschaftigt (mit Einsatzort in Liechtenstein; act. G 4.3). Streitig ist, ob die
bei den liechtensteinischen Arbeitgebern erworbenen Beitragszeiten berUlcksichtigt
werden kénnen.

2. a) Am 1.Juni 2002 trat das Abkommen zwischen der Europaischen Gemein-
schaft und ihren Mitgliedstaaten einerseits und der Schweizerischen Eidgenossen-
schaft andererseits Uber die Freizlgigkeit (APF; SR 0.142.112.681) in Kraft. Im Ver-
haltnis Schweiz / Flrstentum Liechtenstein sind die auf den gleichen Zeitpunkt in
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Kraft getretenen Anpassungen des Abkommens zur Errichtung der Europaischen
Freihandelszone (EFTA-Abkommen; SR 0.632.31) anwendbar, welche inhaltlich mit
dem APF Ubereinstimmen (vgl. Kreisschreiben des seco vom Dezember 2004 Uber
die Auswirkungen des Abkommens Uber den freien Personenverkehr auf die Ar-
beitslosenversicherung [KS-ALE-FPV] Rz A4; Ueli Kieser, Das Personenfreiziigig-
keitsabkommen und die Arbeitslosenversicherung, in: AJP 2003, S. 283). Zwischen
der Schweiz und dem Firstentum Liechtenstein besteht sodann seit 1979 ein bila-
terales Abkommen Uber die Arbeitslosenversicherung (Abkommen ALV FL; SR
0.837.951.4), welches insbesondere flr die soziale Absicherung von Grenzgangern
geschaffen worden ist (vgl. Patricia Usinger-Egger, Die soziale Sicherheit der Ar-
beitslosen in der Verordnung (EWG) Nr. 1408/71 und in den bilateralen Abkommen
zwischen der Schweiz und ihren Nachbarstaaten, Zurich 2000, S. 118). Dieses bila-
terale Abkommen ist nur noch insoweit anwendbar, als das gednderte EFTA-Ab-
kommen den Sachbereich nicht selbst regelt (vgl. Kieser, a.a. 0., S.284 mit Hin-
weisen).

b) Nach Art.21 des EFTA-Abkommens regeln die Mitgliedstaaten die Koordinie-
rung der Systeme der sozialen Sicherheit gemass Anlage 2 zu Anhang K und durch
das Protokoll zu Anhang K Uber die Freizligigkeit zwischen Liechtenstein und der
Schweiz, um unter anderem zu garantieren: die Bestimmung der anzuwendenden
Rechtsvorschriften (lit. b) und die Zahlung der Leistungen an Personen, die ihren
Wohnsitz im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten haben (lit. d). Gemaéass Art. 1 zu An-
lage 2 zu Anhang K des EFTA-Abkommens sind die Mitgliedstaaten Ubereingekom-
men, untereinander das APF anzuwenden. Anwendbar ist damit insbesondere
auch im Verhaltnis Schweiz/Liechtenstein die Verordnung (EWG) Nr.1408/71
(vgl. Art. 3 zu Anlage 2 zu Anhang K). Zielsetzung der Verordnung (EWG) Nr. 1408/
71 ist es insbesondere zu verhindern, dass Wandererwerbstétige durch die grenz-
Uberschreitende Aktivitat sozialversicherungsrechtliche Nachteile erleiden (Edgar
Imhof, Eine Anleitung zum Gebrauch des Personenfreiziigigkeitsabkommens, in:
Aktuelles im Sozialversicherungsrecht, Hrsg. Hans-Jakob Mosimann, Zirich 2001,
S.28). Damit soll das Recht auf Freizligigkeit gewahrleistet werden (IMHOF,
a.a.0., S.27).

¢) Zustandig fur die Gewahrung von Leistungen bei Arbeitslosigkeit ist in der
Regel der letzte Beschaftigungsstaat (vgl. Art. 13 Abs. 2 lit. a bzw. Art. 67 Abs. 3 der
Verordnung (EWG) Nr. 1408/71; KS-ALE-FPV Rz B21). Eine besondere Regelung be-
steht fUr den Fall, dass der Beschaftigungsstaat nicht dem \Wohnstaat entspricht,
insbesondere flr Grenzgénger. Nach Art. 71 Abs. 1 lit.a) i) der Verordnung (EWG)
Nr. 1408/71 erhalten Grenzganger bei Kurzarbeit oder sonstigem vorlibergehendem
Arbeitsausfall in dem Unternehmen, das sie beschéftigt, Leistungen des Beschéfti-
gungsstaates, als ob sie im Gebiet dieses Staates wohnten. Bei Vollarbeitslosigkeit
erhalten demgegeniber Grenzganger Leistungen des Wohnsitzstaates, als ob wah-
rend der letzten Beschéaftigung die Rechtsvorschriften dieses Staates gegolten hat-
ten [Art. 71 Abs. 1 lit. a) ii)]. Ist die Gewéahrung von Arbeitslosenentschadigung nach
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den nationalen Rechtsvorschriften eines EG-Mitgliedstaates davon abhéngig, dass
die arbeitslose Person eine bestimmte Zeit versichert war bzw. wahrend einer be-
stimmten Zeit eine beitragspflichtige Beschaftigung ausgetlibt hat, so muss der fir
die Leistungsgewahrung zustandige Staat auch diejenigen Versicherungszeiten be-
rcksichtigen, welche die arbeitslose Person in einem anderen EG-Staat zurlickge-
legt hat (Art.67 VO 1408/71).

3. a) Der Beschwerdefihrer reiste am 15. Juli 2005 in die Schweiz ein. Er ver-
flgt Uber eine bis zum 12. Juli 2007 gltige Kurzaufenthaltsbewilligung EG/EFTA fir
eine unselbstandige Erwerbstatigkeit (act. G 4.11). Im Bereich der Arbeitslosenver-
sicherung handelte die Schweiz eine Ubergangsfrist von sieben Jahren aus, wah-
rend der sie Personen mit einer Aufenthaltserlaubnis mit einer Giltigkeitsdauer von
weniger als einem Jahr (Kurzaufenthaltsbewilligung EG/EFTA) das Prinzip der Zu-
sammenrechnung von Versicherungs- und Beschéaftigungszeiten nicht anwendet.
Die Schweiz retrozediert im Gegenzug die Beitrage der Personen mit Kurzaufent-
haltsbewilligung an ihre Heimatstaaten (Protokoll zu Anhang Il des Abkommens
Uber die Freiztgigkeit sowie Protokoll 1 zu Anhang K Anlage 2 des gednderten
EFTA-Abkommens; KS-ALE-FPV Rz B92f; vgl. auch Entscheid des Versicherungsge-
richts vom 23.Marz 2007 i/S S. G.; AVI 2006/145). Dies hat zur Folge, dass Perso-
nen mit Kurzaufenthaltsbewilligung, welche weniger als ein Jahr gliltig ist, bis zum
31.Mai 2009 nur dann in der Schweiz Anspruch auf Arbeitslosenentschadigung ha-
ben, wenn sie allein aufgrund einer oder mehrerer unterjahriger Beschéaftigungen
(in der Schweiz) die nach den schweizerischen Rechtsvorschriften (AVIG) vorgese-
hene Mindestbeitragszeit erflllen (vgl. KS-ALE-FPV Rz B95, B96, wo allerdings
Kurzaufenthaltsbewilligungen wohl zu Unrecht generell, ohne zeitliche Beschréan-
kung der Glltigkeitsdauer, unter die erwahnte Regelung subsumiert werden). Der
Beschwerdefiihrer fallt nicht unter die dargelegte Einschrankung, wenn er Uber
eine Uberjdhrige bzw. zwei Jahre glltige Kurzaufenthaltsbewilligung verfligt. Der
Gultigkeitszeitraum ergibt sich aus der Bewilligung nicht, da lediglich das Einreise-
datum (15.Juli 2005) und die Gultigkeitsdauer (bis 12.Juli 2007) vermerkt ist. Je-
doch kann die Frage, ob sie zwischenzeitlich bereits einmal oder mehrfach verlan-
gert wurde und welche Schlussfolgerungen daraus zu ziehen waren, aus den nach-
stehend darzulegenden Griinden offenbleiben. Immerhin ist festzuhalten, dass
auch im Fall einer zwischenzeitlichen Verlangerung der Bewilligung nicht in Abrede
gestellt werden koénnte, dass die bewilligte Aufenthaltsdauer insgesamt weit Gber
ein Jahr betragen hat und der Beschwerdeflhrer (bei Nachweis eines Arbeitsver-
haltnisses) wohl auch mit einer Verldngerung rechnen konnte.

b) Ausser der Schweiz sind alle EFTA-Staaten — und damit auch das Firstentum
Liechtenstein — dem Europédischen Wirtschaftsraum (EWR) beigetreten. Fir die
Staatsangehorigen dieser Staaten, die innerhalb des EWR von ihrem Recht auf
Freizligigkeit Gebrauch machen, sind die Verordnungen 1408/71 und 574/72 im
Verhéltnis zu den EU-Mitgliedstaaten bereits anwendbar. Dagegen betreffen die
Anderungen des EFTA-Abkommens vom 21.Juni 2001 nur das Verhiltnis der
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EFTA-Staaten untereinander und sind unabhangig vom Personenverkehrsabkom-
men zwischen der Schweiz und der EU. Solange keine Vereinbarung zwischen der
EU und der EFTA besteht, welche das Abkommen Schweiz-EG mit dem EFTA-Ab-
kommen (sowie dem EWR-Vertrag) verbindet, missen diese Abkommen getrennt
voneinander angewendet werden. Die zur Zeit noch fehlende Verbindung zwischen
den Abkommen hat zur Folge, dass die Schweiz EU-Staatsangehorigen die in
einem anderen EFTA-Mitgliedstaat zurlickgelegten Versicherungszeiten nicht an-
rechnen muss. Umgekehrt muss auch ein EU-Mitgliedstaat bei einem Schweizer
Staatsangehorigen die in einem EFTA-Staat (Norwegen, Island, Liechtenstein) zu-
rickgelegten Versicherungszeiten nicht anrechnen. Ebenso wenig berlcksichtigt
die Schweiz bei einem Staatsangehoérigen von Norwegen, Island oder Liechten-
stein die in einem EU-Staat zurlickgelegten Versicherungszeiten und umgekehrt
(KS-ALE FPV Rz B77, B78).

¢) Ausnahmen bilden jedoch die EU-/EFTA-Grenzgénger, flr welche die zweisei-
tigen Abkommen, welche die Schweiz mit ihren Nachbarstaaten abgeschlossen
hat, weiterhin Geltung haben (KS-ALE-FPV Rz B80). Seit dem Inkrafttreten des Per-
sonenverkehrsabkommens werden diese zweiseitigen Abkommen — unter ande-
rem dasjenige zwischen der Schweiz und Liechtenstein (Abkommen ALV FL) —
zwar in Bereichen, die durch das Gemeinschaftsrecht abgedeckt sind, wie erwahnt
nicht mehr angewendet (vgl. auch KS-ALE-FPV Rz B225). Da jedoch EU-Staatsan-
gehdrige wie dargelegt nicht durch das Freizlgigkeitsabkommen bzw. das EFTA-
Abkommen abgedeckt sind, kommen die zweiseitigen Abkommen, welche fir
Grenzganger unabhangig von ihrer Nationalitdt einen Anspruch auf Leistungen bei
Arbeitslosigkeit im Wohnsitzstaat vorsehen, zur Anwendung. Dementsprechend
haben die erwahnten Grenzganger, sofern sie die Ubrigen Anspruchsvoraussetzun-
gen erflllen, Anspruch auf Leistungen der schweizerischen Arbeitslosenversiche-
rung (KS-ALE-FPV B226, B227).

d) Der Beschwerdeflihrer war nach seiner Einreise in die Schweiz vom 23. Ja-
nuar bis 12. Februar sowie vom 1. Mérz bis 13. Mai 2006 fir liechtensteinische Ar-
beitgeber tatig (act. G 4.12, 4.5, 4.6). Er liess in der Beschwerde geltend machen,
er sei als Grenzganger in Liechtenstein tatig gewesen; die Beschwerdegegnerin
dusserte sich hiezu nicht. Beim Grenzganger handelt es sich um einen Arbeitneh-
mer, der sowohl in der Grenzzone eines der zwei Vertragslander wohnt, als auch
regel- und ordnungsgemass in der Grenzzone des anderen Vertragsstaates arbeitet
(Usinger-Egger, a.a. 0., 120, mit Hinweis auf Art. 1 Ziffer 5 Abkommen ALV FL).
Unter «Wohnen» wird der gewdhnliche, tatsdchliche und rechtmassige Aufenthalt
in der Schweiz und der Wille, diesen wéahrend einer gewissen Dauer beizubehal-
ten, verstanden. Zuséatzlich muss sich der Schwerpunkt der Lebensverhéltnisse in
der Schweiz befinden. Bei Auslandern ohne Niederlassungsbewilligung ist Uberdies
erforderlich, dass sie Uber eine Aufenthaltsbewilligung oder eine Saisonbewilligung
verfligen, die sie zur Auslibung einer Erwerbstatigkeit berechtigt (Usinger-Egger,
a.a.0., 118f., mit Hinweisen). In diesem Zusammenhang wird festgehalten, Kurz-
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aufenthalter wirden ihrer kurzen Aufenthaltsdauer wegen das Erfordernis des ge-
wohnlichen Aufenthalts im Sinn der Begriindung eines schweizerischen Lebens-
mittelpunktes im allgemeinen nicht erflllen und wiirden somit keinen Leistungsan-
spruch begriinden (Usinger-Egger, a.a. 0., 119).

e) Beim Beschwerdeflihrer als EU-Staatsangehorigem mit Kurzaufenthaltsbe-
willigung in der Schweiz ist davon auszugehen, dass er die Voraussetzung des
«Wohnens» in der Schweiz im erwahnten Sinn erflllt, nachdem Anhaltspunkte,
welche diesbeziigliche Zweifel zu begriinden vermaochten, nicht ersichtlich sind.
Seinen Wohnsitz hatte er seit dem 15. Juli 2005 (Datum der Einreise) in B.___ (Be-
statigung des Einwohneramtes vom 12. Oktober 2006 in den RAV-Akten), womit
auch nicht von einer lediglich kurzen Aufenthaltsdauer gesprochen werden kann.
Hinsichtlich des Erfordernisses der Ordnungsmassigkeit der Tatigkeit in Liechten-
stein (Art. 1 Ziffer 5 Abkommen ALV FL) ist festzuhalten, dass der Beschwerdefiih-
rer gemass Art. 14 in Verbindung mit Art. 21 Abs. 1 lit.g und 36 lit.a der liechten-
steinischen Personenverkehrsverordnung vom 30.November 2004 (PVO) fir die
Auslbung einer Erwerbstatigkeit eine Grenzgangermeldebestédtigung bendtigte.
Nachdem das liechtensteinische Amt flr Volkswirtschaft am 20. November 2006
Beschaftigungs- und Versicherungszeiten des Beschwerdeflhrers im Jahr 2006 be-
scheinigte (act. G 4.12), darf ohne weiteres angenommen werden, dass die be-
scheinigte Erwerbstatigkeit ordnungsgemass im erwahnten Sinn war. Bei diesem
Sachverhalt ist die Grenzganger-Eigenschaft des Beschwerdeflihrers zu bejahen
und seine in der Rahmenfrist flr die Beitragszeit in Liechtenstein erworbenen Ver-
sicherungszeiten anzurechnen. Damit erflllt er die Anspruchsvoraussetzung der
zwolfmonatigen Beitragszeit. Der angefochtene Entscheid ldsst sich somit nicht
aufrecht erhalten.

4. Im Sinn der vorstehenden Erwagungen ist die Beschwerde unter Aufhebung
des Einspracheentscheids vom 4. Dezember 2006 gutzuheissen und die Angele-
genheit zur Prifung der weiteren Anspruchsvoraussetzungen an die Beschwerde-
gegnerin zurdckzuweisen.

13

Art.14 Abs.2 V zum EG zum KVG (sGS 331.111); Art.11 KZG (sGS 371).
Minderabzug. In der ab 1.Januar 2003 geltenden Fassung gemass II.
Nachtrag vom 7. November 2002, nGS 37-89: Fir Kinder, die in Brasilien
leben und dort eine Ausbildung absolvieren, kann kein Kinderabzug ge-
wahrt werden.

Versicherungsgericht, 19. Februar 2007
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Aus den Erwagungen:

1. Das massgebende Einkommen flr die Berechnung der Pramienverbilligung
fir Personen mit zivilrechtlichem Wohnsitz im Kanton entspricht geméass Art. 12
Abs. 2 der Verordnung zum Einflhrungsgesetz zur Bundesgesetzgebung Utber die
Krankenversicherung (sGS 331.111; zum EG zum KVG) in der ab 1.Januar 2006
geltenden Fassung gemass XlI. Nachtrag vom 13. Dezember 2005, nGS 41-9, dem
Reineinkommen, zuzlglich eines Zehntels des steuerbaren Vermdgens (Ziff. 1), der
Beitrdge an die gebundene Selbstvorsorge (Saule 3a; Ziff.2) und des Liegen-
schaftsaufwands, soweit dieser den Pauschalabzug von 20 Prozent der Mietein-
nahmen Ubersteigt (Ziff. 3), sowie abzlglich des Kinderabzugs nach Art. 14 zum EG
zum KVG (Ziff. 4).

2. Der Rekurrent beanstandet die von der Vorinstanz durchgefiihrte Berechnung
des die Pramienverbilligung auslésenden Einkommens gemass Art. 12 Abs.2 zum
EG zum KVG des XlI. Nachtrags insofern, als dabei keine Kinderabziige fir die zwei
Kinder seiner Ehefrau geméass Art. 14 zum EG zum KVG berUcksichtigt worden
seien.

3. Fir jedes in der Schweiz wohnhafte Kind, flr das ein Abzug nach Art. 49
des Steuergesetzes (sGS 811.1; StG) gewahrt wird, vermindert sich das massge-
bende Einkommen gemass Art. 14 Abs. 1 zum EG zum KVG um Fr.10000.—. Der
Abzug wird auch Eltern eines in Ausbildung stehenden Kindes bis zum vollendeten
25. Altersjahr gewahrt, wenn ein Anspruch auf Ausbildungszulage besteht (Art. 14
Abs.2 zum EG zum KVG). Nach Art.11 Abs.1 des Kinderzulagengesetzes
(sGS 371.1; KZG) in der ab 1.Januar 2003 geltenden Fassung gemass Il. Nachtrag
vom 7. November 2002, nGS 37-89, kdnnen Erwerbstatige eine Ausbildungszulage
beanspruchen, wenn die Kinder in der Schweiz wohnen (lit. a), in einem Staat woh-
nen, der Mitglied der Europaischen Freihandelsassoziation ist (lit. b) oder in einem
Staat wohnen, flr den das Abkommen der Schweizerischen Eidgenossenschaft
einerseits und der Europaischen Gemeinschaft sowie ihren Mitgliedstaaten ander-
seits Uber die Freizligigkeit gilt (lit. c).

4. Laut Angaben des Rekurrenten und seiner Ehefrau in der Steuererklarung
2005 wohnen die am 16. Mai 1983 und 18. Marz 1986 geborenen Kinder der Ehe-
frau des Rekurrenten in Brasilien, wo sie bis voraussichtlich im Jahr 2009 eine Aus-
bildung absolvieren (vgl. act. G 6.1.3). Brasilien gehdrt nicht zu den in Art. 11 Abs. 1
lit. b und ¢ KZG des Il. Nachtrags aufgeflihrten Staaten, woraus die Vorinstanz rich-
tig folgerte, dass der Rekurrent keinen Anspruch auf Ausbildungszulagen fir die
Kinder seiner Ehefrau habe. Offensichtlich bezieht er auch keine solchen. Dement-
sprechend sind bei der Berechnung des die Pramienverbilligung auslésenden Ein-
kommens keine Kinderabzlige im Sinn von Art. 14 zum EG zum KVG zu berlicksich-
tigen.
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Art. 11 Abs. 1 SHG (sGS 381.1). Ein Sozialhilfebezliger hat keinen An-
spruch, dass Wohnkosten Gbernommen werden, welche Uber den von der
Gemeinde festgelegten Anséatzen liegen. Ein Sozialhilfebezliger handelt
missbrauchlich, wenn er im Wissen um die geltenden Anséatze eine teure-
re Wohnung mietet und die Kosten bei der Sozialhilfe geltend macht.

Verwaltungsgericht, 5. November 2007

P. lebt mit seiner Ehefrau und zwei Kindern in N. Nachdem die Familie per 14. Februar
2007 aus der Wohnung ausgewiesen worden war, stellte P. am 7. Februar 2007 ein
Gesuch um Sozialhilfe. Das Sozialamt Gbernahm aber nicht die gesamten Kosten der
neuen Wohnung von Fr. 1290.—, sondern gemass den Richtlinien der Gemeinde ledig-
lich Fr. 1150.- als notwendige Wohnkosten fir einen Vierpersonenhaushalt. Damit
wurde die monatliche Unterstitzung ab 1. Méarz 2007 auf Fr. 3887.80 festgesetzt. P.
rekurrierte beim Departement des Innern. Dieses wies das Sozialamt an, P. bis
31. Mai 2007 den Differenzbetrag fir die Mietkosten zu verglten. Es erwog, die Ober-
grenze von Fr. 1150.— fr einen Vierpersonenhaushalt sei zwar angemessen, und der
effektive Mietzins von Fr. 1290.— Ubersteige den notwendigen Lebensbedarf. Die
Wohnung sei aber erstmals per Ende Mai 2007 kindbar. Dies bedeute, dass bis
31. Mai 2007 der volle Mietzins von Fr. 1290.—- zu berlicksichtigen sei. Der Gemeinde-
rat erhob Beschwerde beim Verwaltungsgericht und machte geltend, P. sei zum vor-
aus Uber die Mietzinsrichtlinien informiert gewesen. Indem er dennoch eine zu teure
Wohnung gemietet habe, habe er sich missbrauchlich verhalten. Das Verwaltungsge-
richt hat die Beschwerde gutgeheissen.

Aus den Erwéagungen:

3. Nach Art.9 SHG hat Anspruch auf finanzielle Sozialhilfe, wer fur seinen Le-
bensunterhalt nicht hinreichend oder nicht rechtzeitig aus eigenen Mitteln aufkom-
men kann. Nach Art. 11 Abs. 1 SHG wird finanzielle Sozialhilfe so bemessen, dass
die hilfebedlrftige Person die laufenden BedUrfnisse fir den Lebensunterhalt aus
eigenen Mitteln decken kann.

3.1. In der Praxis richtet sich die Bemessung der finanziellen Sozialhilfe nach
den Richtlinien der Schweizerischen Konferenz fiir Sozialhilfe (SKOS-Richtlinien).
Diese sind allerdings fir die Gemeinden nicht verbindlich. Insbesondere sind die
Gemeinden nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichts befugt, die Ansat-
ze der SKOS-Richtlinien bezlglich einzelner Leistungsansétze zu modifizieren und
gewisse Pauschalen zu unterschreiten (GVP 2001 Nr.5). Die Richtlinien sehen flr
den Grundbedarf eine Pauschale nach Massgabe der Haushaltsgrosse vor. Hinzu
kommen die Aufwendungen fir Miete, Krankenkassenpramien und Krankheitskos-
ten sowie weitere situationsbedingte Leistungen.
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Aus Art. 11 SHG lasst sich keine konkrete betragsmassige Hohe der finanziellen
Sozialhilfe ableiten; insbesondere ergibt sich aus Art. 11 Abs. 2 SHG, dass innerhalb
des Kantons abweichende Ansétze zuladssig sind. Die Politische Gemeinde hat da-
her im konkreten Einzelfall, d. h. im Rahmen der Rechtsanwendung, zu bestimmen,
welche (Geld-) Leistung fur den notwendigen Lebensunterhalt erforderlich ist. Da-
zu kann sie im Interesse eines einheitlichen und rechtsgleichen Gesetzesvollzugs
Weisungen erlassen, wobei sich diese an den SKOS-Richtlinien orientieren kénnen.

3.2. Nach den Richtlinien der Gemeinde werden als Wohnkosten fir einen Vier-
personenhaushalt Leistungen von maximal Fr.1150.— ausgerichtet, was den Auf-
wendungen fir eine Viereinhalb- oder Flinfzimmerwohnung entspricht. Im Be-
schwerdeverfahren blieb unbestritten, dass dieser Betrag die notwendigen Wohn-
kosten zu decken vermag. Es kann diesbezlglich auf die zutreffenden Erwéagungen
der Vorinstanz verwiesen werden. Unangefochten blieb im weiteren die Feststel-
lung der Vorinstanz, dass hohere Wohnkosten aus gesundheitlichen Griinden nicht
gerechtfertigt sind.

3.3. Unbestritten ist sodann, dass P. Uber die Hochstbetrage fir die Sozialhilfe-
leistungen fur Wohnkosten orientiert wurde. Ob P. rechtsmissbrauchlich handelte,
als er dennoch eine teurere Wohnung mietete, ist im folgenden zu prifen.

Die Vorinstanz begriindete im angefochtenen Entscheid das Fehlen eines miss-
brauchlichen Verhaltens unter Hinweis auf die Motive von P.Dieser habe sich aus
gesundheitlichen Grinden fir eine teurere Wohnung entschieden und eine Woh-
nung nahe der Schule mieten wollen. In ihrer Vernehmlassung halt die Vorinstanz
fest, der Wohnungswechsel sei nicht darauf ausgerichtet gewesen, in den Genuss
einer teureren Wohnung zu kommen. Er sei Folge des Gerichtsentscheids gewe-
sen, wonach die Familie die bisherige Wohnung aufgrund hoher Mietzinsriickstan-
de per 14.Februar 2007 habe verlassen missen. Dass P. im Bewusstsein um die
geltenden Hochstanséatze per 15. Februar 2007 eine teurere Wohnung gemietet ha-
be, kénne nicht zuletzt in Anbetracht der kurzen Zeitspanne zwischen Auswei-
sungsentscheid vom 26.Januar 2007 und Ausweisungstermin vom 14. Februar
2007 nicht als klarer und erheblicher Missbrauch gewertet werden.

Fest steht, dass P. im Wissen um die geltenden Richtlinien Gber die Hochstan-
satze fir Wohnungsmieten eine WWohnung mietete, deren Kosten Uber dem Hdchst-
ansatz der Richtlinien lagen. Die im Rekurs vorgebrachten Griinde fur die Wahl der
gemieteten Wohnung sind nicht stichhaltig. Wie die Vorinstanz zutreffend feststell-
te, sind den Arztzeugnissen keine Anhaltspunkte zu entnehmen, dass P. aus ge-
sundheitlichen Grinden auf eine Parterrewohnung angewiesen ist, wie er im Re-
kurs ohne Angabe von nédheren Grinden behauptete. Nicht Uberzeugend ist auch
der im Rekurs erhobene Einwand von P, er habe wegen der Kinder, die die Schu-
le und den Kindergarten besuchten, in der Nahe der Schule bleiben missen. Ein
moglichst kurzer Schulweg fir die Kinder begriindet keinen Anspruch auf Sozialhil-
feleistungen, welche die fir den notwendigen Lebensunterhalt erforderlichen Leis-
tungen Ubersteigen. Unter diesen Umsténden hat es der Gemeinderat zutreffend
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als rechtsmissbrauchlich qualifiziert, dass P. im Wissen darum, dass der Mietzins
die zuldssige Hochstgrenze Ubersteigt, ohne Zustimmung des Sozialamts eine
Wohnung zum Preis von Fr. 1290.— mietete. Somit kénnen auch die wahrend der
Klndigungsfrist angefallenen effektiven Kosten fur die VWWohnung nicht als notwen-
dige Auslagen qualifiziert werden. Folglich ist die Beschwerde gutzuheissen.

15

Art. 20 SHG (sGS 381.1). Schlagen die Nachkommen die Erbschaft aus, so
kénnen sie nicht zur Rickerstattung finanzieller Sozialhilfe, die der Erblas-
ser erhielt, verpflichtet werden. Das gilt auch dann, wenn sie Leistungen
aus dem BVG-Freizligigkeitskonto des Erblassers erhalten, welche unab-
tretbar sind und nicht in den Nachlass fallen.

Verwaltungsrekurskommission, Abteilung 11, 13. Dezember 2007

A, geboren am 22. Marz 1953, wohnte in der Gemeinde X und war Vater von B und
C.Im Januar 2004 wurde die Ehe von A getrennt. Ab diesem Zeitpunkt bezog er
vom Sozialamt X Sozialhilfeleistungen von insgesamt Fr. 50 365.25. Er bezahlte kei-
ne Unterhaltsbeitrdge an seine beiden Kinder. Da er seit dem 30. Marz 2003 ar-
beitslos war, hatte er eine Freizligigkeitspolice bei der Swisscanto Freizlgigkeits-
stiftung, Basel. Am 6. Dezember 2006 unterzeichnete er eine Abtretungserklarung
fir seine Forderung gegenlber der Swisscanto Freizligigkeitsstiftung zugunsten
des Sozialamtes X. Am 2. Marz 2007 verstarb A. Die Erbschaft wurde von allen Er-
ben ausgeschlagen.

Aufgrund des Todesfalles ihres Vaters wurde B und C als Beglinstigte aus der Frei-
zlgigkeitspolice des Vaters bei der Swisscanto Freizligigkeitsstiftung am 29. Juni
2007 je ein Betrag von Fr. 19561.85 (total also Fr. 39 123.65) ausbezahlt.

Mit Verfligung des Sozialamtes X vom 12.Juni 2007 wurden B und C verpflich-
tet, die finanzielle Sozialhilfe in der Hohe des ausbezahlten Vorsorgeguthabens an
das Sozialamt X zurlickzuerstatten. Mit Entscheid vom 9. Juli 2007 wies der Ge-
meinderat X die Einsprache von B und C ab.

Aus den Erwagungen:

2. Gegenstand des Rekurses ist der Entscheid des Gemeinderates X vom 9. Juli
2007 betreffend die Verpflichtung der Rekurrenten zur Rlickerstattung der finanziellen
Sozialhilfe, welche A (Vater der Rekurrenten) ausgerichtet wurde, in der Hohe des
ausbezahlten Vorsorgeguthabens der Swisscanto, Basel von Fr. 39 123.65.
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a) Gemass Art. 20 SHG erstatten Erben die vom Erblasser bezogene Sozialhilfe
zurlck, soweit sie aus dem Nachlass bereichert sind. Gemass Art.21 Abs.1 SHG
verfligt die politische Gemeinde, die finanzielle Sozialhilfe geleistet hat, die Ricker-
stattung.

b) Das Sozialamt X hat dem Vater der Rekurrenten vom Januar 2004 bis zu sei-
nem Tod am 2. Mérz 2007 Sozialhilfe in der Hohe von insgesamt Fr. 50 365.25 aus-
gerichtet. Davon haben die Rekurrenten gemass Entscheid der Vorinstanz vom
9.Juli 2007 Fr. 39123.65 (Hohe der Leistungen aus der Freizlgigkeitspolice) zu-
rlckzuerstatten.

3. Es bleibt zu prifen, ob die Voraussetzungen von Art. 20 SHG (aus dem Nach-
lass bereicherte Erben) gegeben sind, welche die Rlckerstattung der finanziellen
Sozialhilfe in der Hohe von Fr. 39 123.65 rechtfertigen.

¢) Mitdem Tod der ehemals unterstitzten Person wird die Sozialhilfe-Schuld zu ei-
ner gewohnlichen offentlich-rechtlichen Schuld der Erbschaft. Bei der Rickerstat-
tungspflicht sind die Erben der unterstlitzten Person rlickerstattungspflichtig (J. Wid-
mer, Verhaltnis der Verwandtenunterstlitzungspflicht zur Sozialhilfe in Theorie und
Praxis, Zurich 2001, S. 104 und 108). Voraussetzung der Rickerstattungspflicht von
Sozialhilfegeldern durch Erben der unterstitzten Person ist zundchst die Erbenstel-
lung. Gemass Art. 457 Abs. 1 ZGB sind die nachsten Erben eines Erblassers seine
Nachkommen. Mit der Moglichkeit der Ausschlagung gemass Art. 566 ff. ZGB wird
den Erben die Gelegenheit geboten, eine nichtgewollte Erbenstellung abzulehnen
(J.N. Druey, Grundriss des Erbrechts, 5. Auflage 2002, § 15 N 2f.). Mit der Ausschla-
gung entféllt die Erbenstellung des Ausschlagenden, er ist dann nicht mehr Erbe.
Nicht betroffen sind die anderen Zuwendungen des Erblassers (Vorempfange, Lega-
te, Versicherungsansprlche). Der ausschlagende Erbe kann also trotzdem z. B. ein Le-
gat erhalten (Druey, a.a.0. § 15 N 42; |. Schwander in: Basler Kommentar, ZGB II,
3. Auflage 2007, Art. 566 N 1).

Nachlass ist die Vermogensmasse, die an die Rechtsnachfolger, d.h. an die Er-
ben des Verstorbenen geht (Druey, a.a. 0., § 13 N 8). Ein Recht, das durch den Tod
einer Person ausgeldst wird, gehort seinem Wesen nach nicht in deren Nachlass.
Dies gilt fur die obligatorische berufliche Vorsorge (Séaule 2a) und wohl auch fir den
Uberobligatorischen Teil der betrieblichen Vorsorge (Saule 2b). Nicht ohne weiteres
gilt dies aber fir die erbrechtliche Behandlung der Lebens-Versicherung des Erblas-
sers, spezifisch der von ihm auf sein eigenes Leben abgeschlossenen Versiche-
rung, einschliesslich der auf den Tod gestellten Leistungen aus eigenen Vorkehren
des Arbeitnehmers im Rahmen der betrieblichen Vorsorge (Saule 3). Die Praxis und
ein grosserer Teil der Lehre gehen jedoch davon aus, dass diese Ansprliche nicht
beim Erblasser selber, sondern erst bei seinem Tod entstehen, d. h. bei den gesetz-
lich oder durch Erklarung gegentber dem Versicherer beglnstigten Personen
(vgl. Druey, a.a.0., 813 N 27ff.). Die versicherungsrechtliche Beglnstigung ist
eine Zuwendung unter Lebenden (Forni/Piatti, in: Basler Kommentar, a.a.O.,

42



Staats- und Verwaltungsrecht GVP 2007 Nr.15

Art.626 N 13). Grundsétzlich fallen also Versicherungsanspriiche, welche Erben
oder Dritte durch den Tod des Erblassers erwerben, nicht in seinen Nachlass. Die
Beglnstigten erwerben mit dem Tod des Erblassers ein eigenes Forderungsrecht
gegen den Versicherer, und zwar unabhangig davon, ob sie auch Erben sind. Da der
Anspruch gegen die Versicherung nicht in den Nachlass féllt, bleibt er den Glaubi-
gern des Erblassers entzogen. Dies gilt insbesondere fiir die Hinterlassenenansprii-
che aus der obligatorischen zweiten Saule sowie fur die Anspriiche der Beglnstig-
ten aus einem Vorsorgevertrag der Uberobligatorischen, freiwilligen beruflichen Vor-
sorge im Bereich der zweiten Saule (D. Staehelin, in: Basler Kommentar, a.a.O.,
Art. 476 N 4; BGE 129 IIl 305 E. 2).

Versicherte, welche die Vorsorgeeinrichtung verlassen, bevor ein Vorsorgefall
eingetreten ist, haben Anspruch auf eine Austrittsleistung. Kann diese nicht an
eine neue Vorsorgeeinrichtung Uberwiesen werden (weil keine neue Arbeitsstelle
vorliegt) und ist auch kein Barzahlungstatbestand gegeben, muss der Vorsorge-
schutz in anderer Form erhalten werden, sei es mit einer Freizlgigkeitspolice, sei
es mit einem Freizlgigkeitskonto. Freizlgigkeitseinrichtungen gehoéren auch zur
beruflichen Vorsorge im weiteren Sinn. Freizlgigkeitspolicen bzw. -konti haben in
der Regel eine blosse Uberbriickungsfunktion, indem sie primér fiir die Finanzie-
rung der Eintrittsleistung in die neue Vorsorgeeinrichtung bestimmt sind. Das Vor-
sorgekapital soll in der Zeit, wahrend der der Versicherte keiner Vorsorgeeinrich-
tung angehort, nicht anders behandelt werden, als wenn ein Vorsorgeverhéltnis be-
stlinde. Allerdings ist zu beachten, dass sich das ausbezahlte Kapital bei den Frei-
zlgigkeitskonti — im Unterschied zu den Renten bei der beruflichen Vorsorge —
nicht nach der effektiven Versorgungsbedurftigkeit der Anspruchsberechtigten rich-
tet. Massgebend flr die erbrechtliche Behandlung von Freizligigkeitsleistungen ist
aber, dass Art. 15 FZV die Beglnstigtenfrage abschliessend regelt. Freizlgigkeits-
leistungen fallen somit nicht in den Nachlass (vgl. zum Ganzen BGE 129 Il 305,
E.3).

Der Leistungsanspruch aus der beruflichen Vorsorge kann gemass Art. 39 Abs. 1
BVG vor Falligkeit weder verpfandet noch abgetreten werden. Dasselbe gilt ge-
mass Art. 17 FZV fir Vorsorgekapital oder den nicht falligen Leistungsanspruch aus
Freizligigkeitspolicen und Freizigigkeitskonten.

d) Unbestritten ist, dass die Rekurrenten einen Gesamtbetrag von Fr. 39 123.65
aus der Freizlgigkeitspolice ihres verstorbenen Vaters erhalten haben. Von der Vor-
instanz wird darauf hingewiesen, das Verwaltungsgericht des Kantons St.Gallen ha-
be in einem entsprechenden Fall eine Beschwerde des Rickerstattungspflichtigen
abgewiesen (VerwGE vom 16. August 2005, B 2005/18). Der vorliegende Fall unter-
scheidet sich jedoch grundlegend von diesem von der Vorinstanz angeflhrten Ur-
teil. Zunachst wurde dort die Rickerstattungspflicht nicht gestltzt auf Art. 20, son-
dern auf Art. 18 SHG festgestellt. Zudem ging es um die Frage der Rechtsmiss-
brauchlichkeit einer Ubertragung der von der Freiziigigkeitsstiftung des verstorbe-
nen Ehegatten ausbezahlten Kapitalleistung von der Ehefrau an ihre Tochter im
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Zusammenhang mit der Beurteilung der Zumutbarkeit der Rlickerstattung. Der Ent-
scheid des Verwaltungsgerichtes vom 16. August 2005 ist daher flr die Beurteilung
der Streitsache nicht einschlagig.

e) Somit ist zundchst zu prifen, ob die Rekurrenten Gberhaupt Erben des ver-
storbenen A sind. Sie haben die Erbschaft nach Art. 566 ZGB ausgeschlagen und
sind damit rlickwirkend keine Erben mehr. Damit fehlt es bereits an der in Art. 20
SHG vorausgesetzten Erbenstellung.

Weiter gehort die Leistung aus der Freizligigkeitspolice Swisscanto nicht in den
Nachlass. Da A arbeitslos war, befand sich sein Pensionskassenguthaben auf
einem Freizlgigkeitskonto der Swisscanto, Basel. Gemass Freizligigkeitsausweis
vom 1.1.2006 handelt es sich dabei vollstandig um BVG-Gelder. Wie oben ausge-
fuhrt, fallen Guthaben aus Freizlgigkeitspolicen oder -konti nicht in den Nachlass.
Somit ist auch die gemaéss Art.20 SHG notwendige Voraussetzung einer «Berei-
cherung aus dem Nachlass» nicht gegeben.

Hinzu kommt, dass eine Abtretung des Freizligigkeitsanspruchs vor seiner Fallig-
keit nicht mdglich und eine dahingehende Vereinbarung nichtig ist (vgl. Art. 39
Abs.3 BVG, 17 FZV und Ziff. 11 des Reglements der Swisscanto Freizlgigkeitsstif-
tung). Die Félligkeit des Leistungsanspruchs tritt mit Erreichen des ordentlichen
AHV-Rentenalters oder mit dem Todesfall ein. Die Freizligigkeitsleistung von A war
somit am 6. Dezember 2006, als er die Abtretungserklarung zugunsten des Sozial-
amtes X unterzeichnet hat, noch nicht fallig, eine Abtretung somit nicht moglich
und die getroffene Vereinbarung nichtig.

4. Zusammenfassend ergibt sich, dass die Rekurrenten weder Erbenstellung
haben noch aus dem Nachlass von A bereichert sind. Damit sind sie nicht verpflich-
tet, die von ihm bezogene finanzielle Sozialhilfe gestltzt auf Art. 20 SHG zurlckzu-
erstatten. Der Rekurs ist dementsprechend gutzuheissen und der Entscheid des
Gemeinderates X vom 9. Juli 2007 sowie die diesem zugrunde liegende Verfligung
des Sozialamtes X vom 12.Juni 2007 sind aufzuheben.
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Art. 4 Abs. 1 GIVU (sGS 911.51), Art. 4bis Abs. 2 lit. ¢ GIVU, Art. 4ter Abs. 2
GIVU, Art. 4quinquies GIVU. Alimentenbevorschussung. Frage offen gelas-
sen, ob es die Bestimmungen des GIVU grundsétzlich zulassen, Verzichts-
einkommen dem anrechenbaren Einkommen als hypothetische Einkom-
men hinzuzurechnen.

Hat die Mutter das Sorgerecht und die rechtliche Obhut tber das Kind
und verstandigen sich die Eltern einvernehmlich auf eine Aufteilung der
tatsachlichen Obhut und auf die gemeinsame Tragung der Unterhaltskos-
ten, so liegt kein Verzicht der Mutter auf den vertraglich vereinbarten
Unterhaltsbeitrag vor, da der Vater den Unterhalt des Kindes im Einverneh-
men mit der Mutter in natura leistet. Jedoch ist in diesem Fall das Min-
desteinkommen der Mutter gemass Art. 4ter Abs. 2 GIVU nur zur Halfte zu
erhoéhen, da das Kind nur zur Héalfte mit dem obhutsberechtigten Elternteil
im gleichen Haushalt lebt.

Bei der teilweisen Bevorschussung ist der vertraglich vereinbarte oder
durch Scheidungsurteil festgelegte Unterhaltsbeitrag gemaéss Art. 4quin-
quies Abs.2 GIVU zu kirzen und erst dann auf den Betrag der hdchsten
AHV-Waisenrente zu begrenzen.

Versicherungsgericht, 17.Juli 2007 (ABV 2007/1); vollsténdliger Entscheid-Text s.
www.gerichte.sg.ch.

5. Aufenthalt und Niederlassung von Ausldndern

17

Art. 10 Abs.1 lit. b ANAG (SR 142.20). Lasst sich das Verhalten eines
niedergelassenen Ausléanders seinen Kindern und seiner Ehefrau gegen-
dber mit den in der Schweiz geltenden freiheitlichen Grundwerten, na-
mentlich dem Recht auf Gleichstellung von Mann und Frau, dem Anspruch
auf freie Meinungsausserung sowie dem Recht auf Selbstbestimmung
des Individuums, nicht vereinbaren, und sind auch die schlechten Sprach-
kenntnisse und die langjahrige Arbeitslosigkeit ein Indiz fir die mangelnde
Integration, erweist sich die Ausweisung als rechtmassig, obwohl sich der
Auslander wahrend rund 26 Jahren in der Schweiz aufgehalten hat.

Verwaltungsgericht, 29. August 2007
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Aus den Erwagungen:

3.1. Ein Auslander kann gestltzt auf Art. 10 Abs. 1 lit.b ANAG unter anderem
dann aus der Schweiz ausgewiesen werden, wenn sein Verhalten im allgemeinen
und seine Handlungen darauf schliessen lassen, dass er nicht gewillt oder fahig ist,
sich in die im Gaststaat geltende Ordnung einzufligen. Mit Art. 10 Abs.1 lit.b
ANAG wollte der Gesetzgeber auch die Ausweisung von Auslandern ermdglichen,
welche die Grenze des strafbaren Verhaltens (vgl. Art. 10 Abs. 1 lit.a ANAG) noch
nicht Uberschritten haben, aber aufgrund ihrer fehlenden Integrationsbereitschaft
oder -fahigkeit in der Schweiz unerwlnscht sind (vgl. M. Spescha, Handbuch zum
Ausléanderrecht, Bern 1999, S.131). Indes stellt Art. 10 Abs.1 lit.b ANAG keine
Grundlage dafiir dar, jeden missliebigen Auslander aus der Schweiz auszuweisen
(Spescha, a.a.0., S.131). Der Tatbestand von Art. 10 Abs. 1 lit. b ANAG ist nur er-
flllt, wenn objektive Anhaltspunkte daflr bestehen, dass der Ausléander wiederholt
Verhaltensweisen an den Tag gelegt hat, die fir eine fehlende Integration spre-
chen. Gemass dem Wortlaut von Art. 10 Abs. 1 lit. b ANAG sind dabei das «Verhal-
ten im allgemeinen» und die «Handlungen» des Ausléanders zu wirdigen. Seine
Gesinnung vermag demnach fir sich allein die Ausweisung nicht zu rechtfertigen;
sie kann bei der Anwendung dieser Bestimmung nur insoweit bericksichtigt wer-
den, als sie in seinem &dusseren Verhalten zum Ausdruck kommt (BGE 96 | 272).
Art. 16 Abs.2 ANAV verdeutlicht, unter welchen Voraussetzungen eine Auswei-
sung gestltzt auf Art. 10 Abs. 1 lit. b ANAG begriindet sein kann. Demnach ist eine
Ausweisung insbesondere bei schweren oder wiederholten Verstdssen gegen ge-
setzliche Vorschriften oder behdrdliche Verfligungen, grober Verletzung allgemeiner
Gebote der Sittlichkeit, fortgesetzter bdswilliger oder liederlicher Nichterfillung der
offentlichrechtlichen oder privatrechtlichen Verpflichtungen und sonstiger fortge-
setzter Liederlichkeit oder Arbeitsscheu in Betracht zu ziehen. Allerdings kénnen
auch andere Verhaltensweisen den Schluss rechtfertigen, der Ausldnder sei nicht
gewillt oder nicht fahig, sich in die im Gaststaat geltende Ordnung einzufiigen. Ob
der Tatbestand von Art. 10 Abs. 1 lit.b ANAG erflllt ist, stellt keine Ermessensfra-
ge, sondern eine Rechtsfrage dar (BGE 96 | 271), die vom Verwaltungsgericht mit
voller Kognition geprtift wird (vgl. Art.61 Abs. 1 VRP).

3.2. Neben Art. 10 Abs. 1 lit.b ANAG und Art. 16 Abs.2 ANAV knUpft auch die
Konzeption im Blrgerrecht an die faktische oder vermutete Integration. So wird
die Einblrgerungsbewilligung davon abhangig gemacht, dass der Bewerber «in die
schweizerischen Verhaltnisse eingegliedert» (Art. 14 lit.a BUG) und «mit den
schweizerischen Lebensgewohnheiten, Sitten und Gebrduchen vertraut ist»
(Art. 14 lit. b BUG). Auch Art.4 Abs.4 des kinftig geltenden Bundesgesetzes Uber
die Auslanderinnen und Auslander vom 16. Dezember 2005 (abgeklrzt AuG) ver-
langt, dass sich Ausléander mit den gesellschaftlichen Verhaltnissen und Lebensbe-
dingungen in der Schweiz auseinandersetzen und insbesondere eine Landesspra-
che erlernen. Im weiteren hat die Integration von Auslandern auch als Ziel und
Aufgabe der staatlichen Ordnung in verschiedener Hinsicht Eingang in die schwei-
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zerische Rechtsordnung gefunden. So ist mit der von der Bundesversammlung am
26.Juni 1998 beschlossenen Teilrevision des ANAG erstmals ein Integrationsarti-
kel in das Bundesrecht aufgenommen worden. Gemass Art.26a ANAG kann der
Bund fur die soziale Integration von Auslandern finanzielle Beitrage ausrichten, so-
fern sich Kantone, Gemeinden oder Dritte angemessen daran beteiligen. In
Art. 53 ff. AuG wird die Umsetzung der Integrationspolitik naher definiert. Am
1. Oktober 2000 ist sodann die Verordnung Uber die Integration von Auslanderin-
nen und Auslandern (SR 142.205, abgekirzt VIntA) in Kraft getreten. Die Verord-
nung geht vom Grundsatz aus, dass Integration sowohl Bereitschaft der Ausléander
zur Eingliederung in die Gesellschaft als auch Offenheit der schweizerischen Be-
volkerung verlangt (vgl. Art.3 Abs.3 VIntA). Auch Art.4 Abs.1 AuG definiert als
Ziel der Integration das Zusammenleben der einheimischen und auslandischen
Wohnbevolkerung auf der Grundlage der Werte der Bundesverfassung und gegen-
seitiger Achtung und Toleranz. Wéhrend die Bundesverfassung keine Bestimmung
enthalt, die sich zur Integration von Ausléandern dussert (vgl. immerhin die Ausfih-
rungen von Pahud de Mortanges/Tanner, Muslime und schweizerische Rechtsord-
nung, Freiburg 2002, S.102ff. zur Bedeutung der Prdaambel als Ausdruck der
Nichtdiskriminierung und Auftrag zur Integration), setzt Art. 14 KV die soziale Integ-
ration — die sich im wesentlichen auch auf auslandische Staatsangehoérige erstre-
cken muss — zum Ziel.

Diese Ausfuhrungen zeigen, dass die Konzeption der Integration der Auslédnder
einen wesentlichen Aspekt des Auslanderrechts bildet und namentlich auch in der
neueren Gesetzgebung ihre Verankerung gefunden hat. Gerade vor diesem Hinter-
grund und mit Blick auf die Bedeutung des Integrationsgrundsatzes ist es ange-
zeigt, den offen formulierten Art. 10 Abs. 1 lit. b ANAG, wie bereits vorstehend aus-
geflihrt wurde, insbesondere auch auf Falle anzuwenden, wo es objektivermassen
an der Integrationswilligkeit oder -fahigkeit des Auslanders fehlt.

3.3. Integration, verstanden als friedliche Koexistenz unterschiedlicher Lebens-
auffassungen, setzt — wie in Art. 3 Abs. 3 VIntA ausdricklich festgeschrieben — die
Anerkennung und Respektierung der Andersartigkeit voraus (vgl. M. Caroni, Privat-
und Familienleben zwischen Menschenrecht und Migration, Diss. Bern 1998,
S.439f.; vgl. Pahud de Mortanges / Tanner, a.a.O., Freiburg 2002, S.99f.). Diese
Integrationskonzeption wird allerdings dann zum Kern einer Rechtsfrage, wenn zu
entscheiden ist, ob und in welchem Masse diese Andersartigkeit von der Rechts-
ordnung zu respektieren und zu schiitzen ist (M.Ph. Wyss, in: Ubersax/Munch/
Geiser/Arnold, Auslanderrecht, Basel 2002, Rz.23.33). Besonders komplex ist die
Frage nach den Grenzen der Toleranz bei Unterdrickung im familidren Innenver-
haltnis. Die klassisch-liberale Antwort, dass der Staat sich nur in rein private Ver-
haltnisse einmischen soll, um strafrechtliche Delikte zu ahnden oder privatrechtli-
che Streitigkeiten beizulegen, greift angesichts der Gefahr verfestigter Machtstruk-
turen und Diskriminierungen im Innenverhaltnis zu kurz. Insbesondere dient dieses
Konzept mit seiner strengen Trennung von oOffentlichem und privatem Bereich
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letztlich der Erhaltung traditioneller Privilegien und Machtstrukturen, welche regel-
maéssig die Frauen benachteiligen. In der europaischen Grundrechtsdiskussion ist
denn auch seit ldngerem anerkannt, dass Grundrechte auch im privaten Raum fir
die Beziehungen zwischen Individuen relevant sind (W. Kalin, Grundrechte im Kul-
turkonflikt, Zurich 2000, S.182ff.). Dies bedeutet, dass Toleranz gegenlber ande-
ren kulturellen Praktiken ihre Grenze auch im familidren Umfeld dort finden muss,
wo im Innenverhéltnis Zwang ausgelbt wird und fur die betroffene Person keine
Moglichkeit besteht, ihre Gruppe ohne Nachteile zu verlassen (Kélin, a.a.O.,,
S.203; D.Bianchi: Die Integration der auslandischen Bevélkerung, Diss. Zirich
2003, S.113). Auch in einer pluralistischen Gesellschaft missen als gemeinsame
Basis gewisse Grundwerte — namentlich das staatliche Gewaltmonopol, die
Gleichberechtigung von Mann und Frau, die demokratische Ordnung, die Unan-
tastbarkeit des Lebens, die Religions- und Meinungsfreiheit sowie die Selbstbe-
stimmung des Individuums — respektiert werden (Caroni, a.a. 0., S.440; Bianchi,
a.a.0., S.122; vgl. kinftig auch Art.4 Abs.1 AuG, der die Grundlage der Werte
der Bundesverfassung als verbindlich erklart). Personen, die nicht féhig oder wil-
lens sind, das eigene Verhaltensmuster und ihre Sitten und Gebrduche an diese
Grundwerte anzupassen, sind nicht integriert im vorstehend umschriebenen Sinn
und flgen sich nicht in die in der Schweiz geltende Ordnung im Sinne von Art. 10
Abs. 1 lit. b ANAG ein.

3.3.1. Dem Bericht der Staatsanwaltschaft, den der Rechtsvertreter des Be-
schwerdeflihrers zu den Akten gereicht hat, kann entnommen werden, dass die
Familie E. unter Fihrung des Beschwerdefiihrers ca. 1995 anfing, nach muslimi-
schen Regeln zu leben. Das habe sich unter anderem darin geaussert, dass die
Tochter statt der friheren weltlichen Vornamen neue muslimische Vornamen be-
kommen héatten und jeweils an Wochenenden in einer Moschee in Hohenems den
Religionsunterricht hatten besuchen mussen. Der Rechtsvertreter des Beschwer-
deflhrers flhrte sodann in seinem Schreiben an das Untersuchungsrichteramt
St.Gallen aus, dass die Familie E. die muslimische Religion in sehr strikter Art und
Weise lebe und D.E. dem Beschwerdeflihrer zu vollstdandigem Gehorsam ver-
pflichtet sei. Der alte Grundsatz, dass der Ehemann das Haupt der Familie darstel-
le, gelte in dieser Familie noch ungebrochen. Die Familienstruktur fihre dazu, dass
sich D. E. dem Entscheid des Beschwerdeflihrers unterzuordnen habe. D. E. selbst
ausserte sich anlasslich der untersuchungsrichterlichen Befragung im Strafverfah-
ren betreffend die Nichtteilnahme der Tochter B. am Sportlager dahingehend, dass
der Beschwerdefuhrer allein entscheide in der Familie und sie bezlglich der Teil-
nahme von B. am Lager absolut keinen Einfluss gehabt habe und unter Druck des
Ehemannes gestanden sei. Sie habe auch nicht versucht, sich gegen den Ent-
scheid ihres Ehemannes zu stellen, da dieser letztendlich bestimme, was in der Fa-
milie zu geschehen habe. Auch in andern Sachen habe sie kein Mitspracherecht,
der Beschwerdeflihrer entscheide allein in der Familie. K. E. bestatigte gegenlber
der Kantonspolizei St.Gallen anlésslich einer Einvernahme, dass sich ihre Eltern
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trotz des langjahrigen Aufenthalts in der Schweiz nicht anpassen wollten und aus-
schliesslich die tlrkische Mentalitat pflegten.

3.3.2. K.E. sagte verschiedentlich aus, dass ihre Erziehung sehr streng und von
der strikten religiosen Einstellung ihrer Eltern gepragt gewesen sei. Als Kind sei sie
jahrelang von ihrem Vater geschlagen worden und einmal habe er sie gewdrgt. Sie
sei gezwungen worden, in die Moschee zu gehen. Ausserdem habe sie gegen ih-
ren Willen bestatigen missen, dass sie nicht in die Schullager wolle, obwohl dies
nicht der Fall gewesen sei. Sie sei von ihrem Vater standig kontrolliert und psy-
chisch unter Druck gesetzt worden.

Gemass dem staatsanwaltlichen Bericht konnten zwar die von K. E. geltend ge-
machten tatlichen Ubergriffe des Beschwerdefihrers nicht prazisiert werden. In-
des bestatigte der Primarlehrer, dass K. E. sehr streng erzogen worden ist und ihr
viele Aktivitdten mit Kolleginnen verboten worden sind. Der Reallehrer bezeichne-
te den Beschwerdeflhrer als engstirnig und streng religios und beobachtete, dass
sich K. E. in der Schule wohler geflhlt habe als zu Hause. Aktenkundig ist sodann,
dass sich der Beschwerdeflhrer aus religiosen Grinden der Teilnahme seiner
Tochter K. und B. an obligatorischen Schullagern widersetzte. Er verwehrte B. die
Teilnahme selbst dann noch, als die Schulverwaltung eine Dispensation ausdriick-
lich abgelehnt hatte. Die Schulverwaltung der Stadt St.Gallen belegte den Be-
schwerdeflihrer und seine Ehegattin daraufhin mit einer Busse von Fr. 1000.—. Der
Beschwerdeflihrer zeigte sich in der Folge als uneinsichtig, setzte sich nur ein Jahr
spater Uber die Ablehnung eines weiteren Dispensationsgesuchs hinweg und
untersagte B. abermals die Teilnahme an einem obligatorischen Klassenlager. Der
Beschwerdeflihrer wurde in der Folge von der Schulverwaltung verzeigt und von
den Strafbehorden gebdisst. In der Eingabe vom 27.Juni 2007 wird in diesem Zu-
sammenhang geltend gemacht, dass die jingste Tochter F. an allen Schulanldssen
habe teilnehmen kénnen. Der Vorwurf, der Beschwerdeflhrer habe sich gegen-
Uber den Schulbehdrden als renitent gezeigt, entfalle daher. Diesen Ausfihrungen
ist entgegenzuhalten, dass der Beschwerdefihrer und seine Ehegattin gemass
Schreiben an das Untersuchungsrichteramt St.Gallen enorm bedauert haben, dass
das Dispensationsgesuch nicht bewilligt wurde. Sie sdhen sich dann bereit, F. an
den Lagern teilnehmen zu lassen, wenn sie durch ihre altere Schwester im Sinne
einer familiaren Aufsicht begleitet werden kénne. Dies zeigt, dass es nicht Einsicht
war, die den Beschwerdeflhrer dazu bewogen hat, seine jingste Tochter an Schul-
anlassen teilnehmen zu lassen, sondern lediglich der Druck der strafrechtlichen
Sanktionen. Positive Rickschllsse auf die Integration des Beschwerdefihrers las-
sen sich daraus jedenfalls nicht ziehen.

3.3.3. Im weiteren ist aktenkundig, dass die ehemaligen Vorgesetzten von K. E.
dem Beschwerdeflhrer und seiner Ehefrau Hausverbot erteilt haben, nachdem K.
von ihrer Familie an ihrer Arbeitsstelle haufig aufgesucht und bedrédngt worden ist.
Die damaligen Vorgesetzten von K. E. gaben gegeniiber der Kantonspolizei St.Gal-
len zur Auskunft, K. habe im Lauf der Zeit eine negative Verédnderung durchge-
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macht. Sie habe eingeschlichtert gewirkt, sei immer verstorter geworden und ha-
be gesundheitliche Probleme bekommen. Man habe sogar Bedenken gehabt, dass
sie die Lehrabschlussprifung nicht bestehe. K. habe sich auch immer wieder da-
hingehend gedussert, dass sie von ihrem Vater unter Druck gesetzt werde, weil sie
nicht nach seinen Wertvorstellungen lebe. Nachdem sie volljahrig geworden sei,
habe man ihr in der Geschaftsliegenschaft eine Wohnung zu einem reduzierten
Mietzins zur Verflgung gestellt und ihr auch etwas mehr Lohn bezahlt. K. E. sei da-
heim sofort ausgezogen. Nach der Erteilung des Hausverbotes hatten der Be-
schwerdeflhrer und seine Ehegattin haufig vor dem Geschéaft auf K. gewartet.

3.3.4. Dass K. wie auch ihre jlingere Schwester F. von ihrem Vater stark unter
Druck gesetzt wurden, wurde auch vom Jugendsekretariat der Stadt St.Gallen
gegenlber der Kantonspolizei St.Gallen bestatigt. Im Juli 2003 habe sich K. beim
Jugendsekretariat erkundigt, wie sie ihre Zusatzlehre zur kaufmannischen Ange-
stellten finanzieren kénne, da sie von ihren Eltern keine Unterstltzung erhalten
werde. K. sei bei ihrer ersten Vorsprache in einer sehr schlechten Verfassung ge-
wesen. Wahrend der ganzen Betreuungszeit, die bis Oktober 2004 gedauert habe,
sei von der Familie E. grosser Druck auf K. ausgelbt worden. Es sei sogar soweit
gekommen, dass die Tiren verschlossen worden seien, wenn K. anwesend gewe-
sen sei. F E. habe sich sehr aufdringlich und energisch erkundigt, ob K. im Jugend-
sekretariat verkehre.

3.3.5. Schliesslich bestatigt auch Z. A., mit der K. E. von Dezember 2003 bis im
Sommer 2004 zusammengelebt hat, dass die Eltern auf K. einen grossen Druck
ausgelbt, sie beobachtet und verfolgt hatten. Die Eltern von K. hatten regelrechten
Telefonterror gemacht und die beiden jungen Frauen hatten deshalb auch schon
die Polizei rufen missen. Der Beschwerdefiihrer sei bis zu 24 Stunden vor der
Wohnung gestanden und die Eltern hatten K. oft vor der Berufsschule abgefangen.
Auch H.A., der Vater von Z.A., bestatigte gegentber der Kantonspolizei St.Gallen,
dass K. sehr streng und religiés erzogen worden sei und haufig traurig gewesen sei
ob dem Druck, den die Eltern auf sie austibten. Die Eltern hatten vor dem Geschaft
auf K. gewartet und sie beobachtet. Sie sei stark eingeschiichtert gewesen, und
die Eltern hatten ihr immer vorgehalten, wo sie gewesen sei und was sie gemacht
habe.

3.3.6. Der Beschwerdeflihrer macht geltend, dass die Aussagen von K. E. nicht
mit den tatsachlichen und objektiv tberpriifoaren Gegebenheiten in Ubereinstim-
mung gebracht werden kénnten. Insbesondere lasse sich der Vorwurf der Zwangs-
verheiratung nicht aufrechterhalten.

Dem Bericht des Staatsanwalts kann entnommen werden, dass die vorhandene
Beweislage den Schluss nicht zuldsst, dass die Eltern sowie D.T. in subjektiver
Hinsicht davon ausgehen mussten, dass der Eheabschluss gegen den Willen von
K. E. erfolgte. Es sei diesbezliglich eine Aufhebung angezeigt, auch wenn ein ge-
wisser gesellschaftlicher Druck bei der Heirat wohl eine Rolle gespielt habe. Der
Staatsanwalt fahrt aus, gegen K.E. ein Strafverfahren wegen Irrefihrung der
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Rechtspflege bzw. falscher Anschuldigung in bezug auf die Behauptung, sie habe
nicht gewusst, dass sie im Marz 2005 verlobt und im Juli 2005 verheiratet werde,
eroffnen zu muissen. Hingegen sei vorlaufig davon auszugehen, dass A.E. in der
Zeit vom August 2005 bis April 2006 Druck auf K. E. ausgetlibt habe, dass sie den
Familiennachzug fir D.T. beantrage. Er fasse in diesem Zusammenhang einen
Schuldspruch wegen Notigung ins Auge. Ein Schuldspruch gegen D. und A.E.
wegen versuchter Notigung stehe sodann in bezug auf den Vorfall vom 21. April
2006 zur Diskussion. Die Eltern hatten zusammen mit D. T. am 21. April 2006 ver-
sucht, K. E. am Arbeitsplatz und spater am Bahnhof abzufangen, um sie zur Rede
zu stellen, obwohl sie gewusst hatten, dass sie nicht mit ihnen sprechen wollte.

Vor diesem Hintergrund teilt das Verwaltungsgericht die Auffassung des Be-
schwerdeflhrers nicht, wonach «aufgrund der signifikanten Wendung in der Straf-
untersuchung» «die wesentlichen Punkte des Klagefundaments zusammengefal-
len» seien. Insbesondere ist flir das Gericht die Frage der Zwangsverheiratung be-
zlglich der Beurteilung, ob der Tatbestand von Art. 10 Abs. 1 lit. b ANAG erflllt ist,
nicht alleine ausschlaggebend. Wesentlich ist im Lichte von Art. 10 Abs.1 lit.b
ANAG vielmehr, dass der Beschwerdeflhrer entsprechend der Aktenlage und auch
nach Einschatzung der Staatsanwaltschaft seit seinem Entschluss, streng nach den
islamischen Glaubensregeln zu leben, erheblichen Druck auf K. E., seine beiden an-
deren Tochter sowie seine Ehefrau ausgelbt hat. Die strikte Haltung des Be-
schwerdeflihrers und seine Verschlossenheit gegentber der andersartigen Lebens-
weise in einem westeuropaischen Land flhrten zu schwerwiegenden Konflikten
und zu familieninternen Freiheitsbeschrankungen, die in einer freiheitlichen Rechts-
ordnung nicht hingenommen werden kénnen. Auch wenn traditionellen Vorstellun-
gen der Familie nicht generell die Berlcksichtigung versagt werden darf, ist die
Grenze jedenfalls dort zu ziehen, wo Familienmitglieder einem Spannungsverhalt-
nis ausgesetzt sind, dem sie nicht gewachsen sind. Letzteres trifft namentlich auf
K. E. zu, bei der die elterlichen Erwartungen, Rechts- und Moralvorstellungen einer-
seits und die eigenen Winsche und Bedurfnisse anderseits eine innere Zerrissen-
heit bewirkt haben. Es ist glaubhaft, wenn in den Akten von verschiedener Seite
bestatigt wird, dass dieser schwerwiegende und jahrelange Konflikt eine ernsthaf-
te Gefahrdung fir das korperliche und seelische Wohl von K. E. dargestellt haben.
Das Verhalten des Beschwerdeflhrers ist mit dem Grundsatz der Gleichberechti-
gung von Mann und Frau, dem Anspruch auf freie Meinungsédusserung sowie dem
Recht auf Selbstbestimmung des Individuums nicht zu vereinbaren. Diese Aspekte
stellen indes, wie dargestellt, Grundwerte dar, die auch von Migranten vorbehaltlos
zu respektieren sind (Caroni, a.a. O., S.440).

3.4. Es ist aktenkundig und unwidersprochen, dass der Beschwerdeflhrer trotz
Uber 25-jahrigem Aufenthalt in der Schweiz schlecht Deutsch spricht und bei den
Einvernahmen jeweils einen Dolmetscher bendtigte. Die Vorinstanz erblickte auch
in diesem Umstand einen Hinweis flr den mangelnden Integrationswillen bzw. die
fehlende Integrationsfahigkeit des Beschwerdeflhrers.
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Es ist nicht zu bestreiten, dass das Beherrschen bzw. die Kenntnis einer Lan-
dessprache — neben anderen Faktoren — eine Voraussetzung fir die Integration ist
und somit als Indiz flr die Beurteilung taugt, ob jemand gesellschaftlich eingeglie-
dert ist. Kontakt, Austausch und Teilhabe am gesellschaftlichen Leben erfolgen in
der Regel Uber die Sprache, die in diesem Zusammenhang als eigentliche Schlls-
selkompetenz zu betrachten ist (VPB 69 [2005], S.1244 im Zusammenhang mit
den Anforderungen an die erleichterte Einblrgerung). Art. 3 Abs. 1 lit. a VIntA sieht
denn auch vor, das Auslander namentlich auch durch das Erlernen einer Landes-
sprache zu ihrer Integration beitragen (vgl. kiinftig auch Art. 4 Abs. 4 AuG).

Das Verwaltungsgericht schliesst sich der Auffassung der Vorinstanz an, wonach
die schlechten Sprachkenntnisse des Beschwerdeflihrers ebenfalls als Zeichen sei-
ner mangelnden Integration zu werten sind. Insbesondere der Umstand, dass der
Beschwerdeflhrer auch nach langjéhriger Anwesenheit nicht in der Lage ist, sich
in gentigendem Mass zu verstandigen, stellt seine Integration in Frage (a.M.: Bian-
chi, a.a. 0., S. 17, wo unter Bezugnahme auf BGE 119 Ib 10 geltend gemacht wird,
dass eine Uber 20-jdhrige Aufenthaltsdauer trotz mangelnder Sprachkenntnisse auf
eine Integration schliessen lasse). Hinweise, dass der Beschwerdefihrer auf eine
andere Art am sozialen oder kulturellen Leben in der Schweiz teilnimmt, fehlen.
Entsprechend den unbestrittenen Angaben der Staatsanwaltschaft ist er Vizeprési-
dent des Islamischen Kulturzentrums Stiftung St.Galler Moschee. Nach eigenen
Angaben war der Beschwerdeflhrer im Zeitpunkt seiner Ausweisung arbeitslos
und von der Arbeitslosenversicherung ausgesteuert. Die Familie lebt von der IV-
Rente der Ehefrau. Gemass Art.3a Abs. 1 lit. ¢ VIntA tragen Auslander namentlich
auch durch den Willen zur Teilnahme am Wirtschaftsleben zu ihrer Integration bei.
Auch dieser Wille ist beim Beschwerdeflhrer nicht manifest.

3.5. Zusammenfassend ist festzuhalten, dass das Verhalten des Beschwerde-
flhrers gegenlber seiner Tochter K., aber auch gegeniber seinen anderen beiden
Tochtern und seiner Ehefrau mit den in der Schweiz geltenden freiheitsrechtlichen
Grundwerten nicht zu vereinbaren ist. Namentlich der aktenkundige standige
Druck, den der Beschwerdefiihrer auf K. E. wahrend ihrer Kindheit, aber auch nach
Erreichen des Erwachsenenalters ausgelbt hat, zeigt seinen mangelnden Respekt
und seine fehlende Toleranz gegeniber anderen Wertvorstellungen und erhellt,
dass die in einer offenen und sékularisierten Gesellschaft Gblichen Werte fir ihn
bedeutungslos sind. Auch der Staatsanwalt wertet die Konflikte und Probleme, die
das Verhalten des Beschwerdeflihrers hervorgerufen hat, als schwerwiegend und
zieht in verschiedener Hinsicht gar einen Schuldspruch wegen N&tigung in Be-
tracht. Hinzu kommen die mangelnden Sprachkenntnisse des Beschwerdeflhrers
und seine langjahrige Arbeitslosigkeit, welche flr sich allein zwar nicht genligen
wlrden, den Tatbestand von Art. 10 Abs. 1 lit. b ANAG zu erflillen, aber doch ein In-
diz flr eine mangelnde Integration darstellen. Auch die lange Anwesenheitsdauer
in der Schweiz vermag dem Beschwerdeflihrer im vorliegenden Zusammenhang
nicht zum Vorteil zu gereichen. Zum einen zeugt das Verhalten des Beschwerde-
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fUhrers gerade trotz der langen Anwesenheit in der Schweiz von seiner mangeln-
den Integrationswilligkeit bzw. -fahigkeit. Zum andern lehnt es das Bundesgericht
ab, allein auf der Grundlage langer Anwesenheit und der damit verbundenen Ub-
lichen privaten Kontakte einen Anspruch auf Gewahrleistung eines Anwesenheits-
rechts anzuerkennen (BGE 126 Il 385). Es bestehen mithin unabhéngig davon, dass
sich der strafrechtliche Vorwurf, der Beschwerdeflhrer habe seine Tochter K. zur
Ehe gezwungen, nicht aufrecht erhalten lasst, hinreichend objektive Anhaltspunkte
daflr, dass er wiederholt Verhaltensweisen an den Tag gelegt hat, die mit den in
der Schweiz geltenden Grundwerten nicht zu vereinbaren und Beweis flr eine feh-
lende Integration sind. Hinweise daflr, dass der Beschwerdeflhrer seine Gesin-
nung und sein Verhalten kinftig andern kénnte, sind nicht ersichtlich. Vielmehr
stellt er sich in sémtlichen Eingaben auf den Standpunkt, der Vorwurf der mangeln-
den Integration erweise sich als unbegriindet. Die vorstehenden Erwéagungen zei-
gen indes, dass dem keineswegs so ist. Vor diesem Hintergrund kommt das Ver-
waltungsgericht zum Schluss, dass die Voraussetzungen fir die Ausweisung des
Beschwerdeflihrers gestltzt auf Art. 10 Abs. 1 lit. b ANAG erflllt sind.

3.6. Zu prifen bleibt, ob sich die flr zehn Jahre verfigte Ausweisung des Be-
schwerdeflhrers als verhaltnisméssig erweist.

3.6.1. Die Ausweisung soll nur angeordnet werden, wenn sie nach den gesam-
ten Umstanden angemessen erscheint (Art. 11 Abs.3 Satz 1 ANAG). Fir die Be-
urteilung der Angemessenheit der Ausweisung im Sinn von Art. 11 Abs.3 ANAG
bzw. der Verhaltnismassigkeit sind namentlich die Schwere des Verschuldens, die
Dauer der Anwesenheit in der Schweiz sowie die dem Betroffenen und seiner Fa-
milie drohenden Nachteile zu bericksichtigen (Art. 16 Abs. 3 ANAV). In der Priifung
der Angemessenheit im Sinn von Art. 11 Abs. 3 ANAG, d. h. der Verhéaltnismassig-
keit, geht auch diejenige auf, ob die Massnahme im Sinn von Art. 8 Ziff.2 EMRK
verhaltnisméassig bzw. als in einer demokratischen Gesellschaft notwendig er-
scheint (BGE 120 Ib 130f.).

3.6.2. Der Beschwerdeflhrer hat sich vor seiner Ausweisung tber 25 Jahre und
damit lange in der Schweiz aufgehalten. Immerhin verbrachte er aber seine gesam-
te Kindheit und Jugend in der Turkei. Mit Blick auf die vorstehenden Ausfiihrungen
ist sodann ohne weiteres davon auszugehen, dass er mit der heimatlichen Kultur
nach wie vor eng verbunden und vertraut ist. Ausserdem ist zu berlcksichtigen,
dass der Beschwerdeflhrer in der Tlrkei seit Jahren ein Haus besitzt, wo er mit
seiner Familie regelmassig die Ferien verbracht hat. Zudem lebt ein Teil seiner Ver-
wandtschaft in der Turkei, weshalb er auch dort Uber ein soziales Netz verflgt. An-
sonsten féllt bezlglich der familidren Situation des Beschwerdeflhrers in Betracht,
dass seine Ehefrau 1983 im Alter von 18 Jahren in die Schweiz einreiste. Auch
wenn sie die gesamte Kindheit und Jugendzeit in der TUrkei verbracht hat und dort-
hin in die Ferien reiste, ist es ihr angesichts ihrer langen Aufenthaltsdauer in der
Schweiz nicht ohne weiteres zumutbar, ihrem Ehemann in die Tlrkei zu folgen. Sie
verflgt Uber eine Niederlassungsbewilligung und hat daher ein von ihrem Ehemann
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unabhangiges Bleiberecht in der Schweiz. Indes flhrt allein der Umstand, dass die
Ausreise fur hier lebende Angehdrige nicht zumutbar ist, nicht zur Unzuldssigkeit
der Bewilligungsverweigerung. Auch wenn die Trennung vom Beschwerdefihrer
far D.E. zweifellos hart ware, ist immerhin zu berilcksichtigen, dass sie in wirt-
schaftlicher Hinsicht selbstandig ist. Die Familie bestritt schon vor der Ausweisung
des Beschwerdeflhrers ihr wirtschaftliches Auskommen durch die IV-Rente von
D.E. Hinzu kommt, dass D. E. zumindest — wie bis anhin — ihre Ferien in der Tirkei
bei ihrem Ehemann verbringen kénnte. Bezlglich der Kinder ist zu berlcksichtigen,
dass K. E. nach wie vor jeden Kontakt mit dem Vater ablehnt. B. K. ist in Deutsch-
land verheiratet und somit auch nicht mehr vom Vater abhéngig. Die jlingste Toch-
ter F. ist mittlerweile gut 15 Jahre alt; sie wurde hier geboren und verflgt Gber die
Niederlassungsbewilligung. Eine Ausreise ware auch ihr kaum zumutbar. Indes lebt
sie mit ihrer Mutter zusammen, und die Betreuung ist gewahrleistet. Den Kontakt
zum Vater kann sie Uber Telefonate oder Ferienbesuche aufrechterhalten.

3.6.3. Bei dieser Ausgangslage kann der Vorinstanz keine Ermessensverletzung
vorgeworfen werden, wenn sie die 6ffentlichen Interessen an der Ausweisung des
Beschwerdeflihrers hoher gewichtet hat als dessen privates Interesse an einem
Verbleib in der Schweiz. Dies gilt auch mit Blick darauf, dass die Ausweisung auf
die Dauer von zehn Jahren beschrankt ist.

3.7. Die Beschwerde gegen die Ausweisung ist als unbegrindet abzuweisen.

Das Bundesgericht hat die von A. E. gegen dieses Urteil erhobene Beschwerde
gutgeheissen (BGE 2C_536/2007 vom 25. Februar 2008)

6. Strassenverkehr

18

Art. 3 und Art. 32 SVG (SR 741.01), Art. 108 SSV (SR 741.21). Begegnungs-
zonen im Strassenverkehr mit einer Geschwindigkeitsbeschrankung auf 20
km/h sind rechtswidrig, wenn die in der Signalisationsverordnung ab-
schliessend festgelegten Voraussetzungen nicht erfillt sind.

Verwaltungsgericht, 23. Januar 2007

Aus den Erwagungen:
2. Grundlage flr die Beurteilung der streitigen Verkehrsanordnung sind Art. 3 und
Art. 32 SVG. Art. 3 SVG regelt die Befugnisse der Kantone und Gemeinden im Bereich

54



Staats- und Verwaltungsrecht GVP 2007 Nr.18

des Strassenverkehrs. Diese Befugnisse bilden Ausnahmen vom Grundsatz, wonach
die Regelung des Strassenverkehrs Sache des Bundes ist (Art. 82 Abs. 1 BV).

2.1. Nach Art.3 Abs.2 SVG sind die Kantone befugt, fir bestimmte Strassen
Fahrverbote, Verkehrsbeschrankungen und Anordnungen zur Regelung des Ver-
kehrs zu erlassen. Nach Art. 3 Abs. 3 SVG kann der Motorfahrzeug- und Fahrradver-
kehr auf Strassen, die nicht dem allgemeinen Durchgangsverkehr ged6ffnet sind,
vollstdndig untersagt oder zeitlich beschrankt werden; Fahrten im Dienste des Bun-
des bleiben jedoch gestattet. Andere Verkehrsbeschrankungen oder Anordnungen
zur Regelung des Verkehrs kénnen erlassen werden, soweit der Schutz der Be-
wohner oder gleichermassen Betroffener vor Larm und Luftverschmutzung, die
Beseitigung von Benachteiligungen von Menschen mit Behinderungen, die Sicher-
heit, die Erleichterung oder die Regelung des Verkehrs, der Schutz der Strasse
oder andere in den drtlichen Verhaltnissen liegende Grinde dies erfordern. Aus sol-
chen Grinden kénnen insbesondere in Wohnquartieren der Verkehr beschrankt
und das Parkieren besonders geregelt werden (Art. 3 Abs. 4 SVG).

Abs. 3 regelt die sog. Totalfahrverbote, wahrend die Anordnungen nach Abs. 4
als funktionelle Verkehrsanordnungen bzw. -beschrankungen gelten (vgl. BBI 7999,
S.4481; R. Schaffhauser, Grundriss des schweizerischen Strassenverkehrsrechts,
Band I, 2. Aufl., Bern 2002, Rz. 35ff.).

2.2. Fur Geschwindigkeitsbeschrankungen gelten ausserdem die besonderen
Bestimmungen in Art. 32 SVG. Nach Art. 32 Abs. 2 SVG beschrankt der Bundesrat
die Geschwindigkeit der Motorfahrzeuge auf allen Strassen. Nach Art.32 Abs.3
SVG kann die vom Bundesrat festgesetzte Hochstgeschwindigkeit flr bestimmte
Strassenstrecken von der zustandigen Behorde nur aufgrund eines Gutachtens he-
rab- oder heraufgesetzt werden. Der Bundesrat kann Ausnahmen vorsehen.

2.3. Der Bundesrat hat von der Kompetenz zum Erlass néherer Bestimmungen
in Art. 108 SSV Gebrauch gemacht. Dies erfolgte im Bestreben, dass abweichende
Geschwindigkeiten im schweizerischen Verkehrsraum nach einheitlichen Kriterien
erfolgen sollten (Schaffhauser, a.a. 0., Rz.61). Die Grlinde fir eine Herabsetzung
der allgemeinen Hochstgeschwindigkeit bzw. die Zwecke, die damit verfolgt wer-
den, sind in Art. 108 Abs.1 SSV in allgemeiner Weise und in Art. 108 Abs.2 SSV
detailliert und abschliessend aufgeflihrt (Schaffhauser, a.a. O., Rz. 62).

Zur Vermeidung oder Verminderung besonderer Gefahren im Strassenverkehr,
zur Reduktion einer Ubermassigen Umweltbelastung oder zur Verbesserung des
Verkehrsablaufs kann die Behdrde oder das Bundesamt fir bestimmte Strassen-
strecken Abweichungen von den allgemeinen Hochstgeschwindigkeiten anordnen
(Art. 108 Abs. 1 SSV).

Die allgemeinen Hochstgeschwindigkeiten konnen nach Art. 108 Abs. 2 SSV he-
rabgesetzt werden, wenn eine Gefahr nur schwer oder nicht rechtzeitig erkennbar
und anders nicht zu beheben ist (lit. a), bestimmte Strassenbenltzer eines beson-
deren, nicht anders zu erreichenden Schutzes bedlrfen (lit. b), auf Strecken mit
grosser Verkehrsbelastung der Verkehrsablauf verbessert werden kann (lit. c), da-
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durch eine im Sinne der Umweltschutzgesetzgebung Ubermassige Umweltbelas-
tung (Larm, Schadstoffe) vermindert werden kann, wobei der Grundsatz der Ver-
haltnismassigkeit zu wahren ist (lit. d). Die Anordnung tieferer als der vom Bundes-
rat festgelegten Hochstgeschwindigkeiten ist nur zuldssig, wenn sie aus einem der
in Art. 108 Abs.2 SSV aufgezahlten Grlnde erforderlich ist (vgl. Schaffhauser,
a.a.0., Rz.64).

Vor der Festlegung von abweichenden Hdchstgeschwindigkeiten wird durch ein
Gutachten abgeklart, ob die Massnahme ndtig sowie zweckmassig und verhéltnis-
maéssig ist oder ob andere Massnahmen vorzuziehen sind. Dabei ist insbesondere
zu prifen, ob die Massnahme auf die Hauptverkehrszeiten beschréankt werden
kann (Art. 108 Abs. 4 SSV).

Art. 108 Abs.5 SSV regelt die abweichenden Héchstgeschwindigkeiten auf den
verschiedenen Strassenkategorien; u.a. ist als abweichende Hoéchstgeschwindig-
keit innerorts mit Zonensignalisationen 30 km/h nach Art.22a SSV und 20 km/h
nach Art. 22b SSV zuldssig (Art. 108 Abs. 5 lit.e SSV).

Diese Hochstgeschwindigkeit ist besonders zu signalisieren: das Signal «Begeg-
nungszone» (2.59.5) kennzeichnet nach Art.22b SSV Strassen in Wohn- oder Ge-
schaftsbereichen, auf denen die Fussganger und Benltzer fahrzeugédhnlicher Gera-
te die ganze Verkehrsflache benitzen dirfen. Sie sind gegenlber den Fahrzeugfih-
rern vortrittsberechtigt, dirfen jedoch die Fahrzeuge nicht unnétig behindern. Die
Hochstgeschwindigkeit betragt 20 km/h.

2.4. Das Bundesgericht hat in einem kirzlich gefallten Urteil (BGE 2A.38/2006
vom 13.Juli 2006) eine Beschwerde gegen ein Urteil des Verwaltungsgerichts zu
einer Zonensignalisation als Tempo-30-Zone in einem Quartier in St.Gallen abge-
wiesen. Das Bundesgericht hielt fest, die Griinde, welche eine Herabsetzung der
allgemeinen Hochstgeschwindigkeit erforderlich machen kénnten, seien in Art. 108
Abs. 2 SSV abschliessend aufgezahlt (E. 2.3). Den Kantonen und Gemeinden bleibe
daher keine Befugnis, tiefere Geschwindigkeitslimiten unmittelbar gestltzt auf
Art. 3 Abs. 4 SVG anzuordnen (E. 3.3). Es sei nicht zu beanstanden, dass Tempo-30-
Zonen den abweichenden Hochstgeschwindigkeiten zugeordnet und nicht als eige-
nes «\Verkehrsregime» betrachtet wirden, welches den Rahmen einer blossen (ab-
weichenden) Geschwindigkeitsbeschréankung im Sinne von Art. 108 SSV sprengen
wirde (E.3.4.1). Nicht anders verhalt es sich bei den Begegnungszonen, welche
ebenfalls als Zonen mit reduzierter Hochstgeschwindigkeit ausgestaltet sind.

2.5. Die Vorinstanz erwog, im Zusammenhang mit dem Umbau des Bahnhofs
X. sei auch der Bereich des Bahnhofplatzes neu gestaltet und eine Mischverkehrs-
flaiche geschaffen worden. Der Vorplatz vor dem Bahnhofgebédude sowie die Fahr-
bahn der Bahnhofstrasse befanden sich neu auf gleichem Niveau und wirden mit
Gitternetzlinien als optischem Gestaltungselement versehen. Insbesondere fihre
die weisse linienformige Bodenmarkierung auf der Fahrbahn bei vielen Verkehrs-
teilnehmern zu Verwirrung, indem sie falsche Fahrspuren bzw. Fahrtrichtungen vor-
tdusche. Ebenso sei die heutige Vortrittsregelung nicht klar. Darlber hinaus werde
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immer wieder auf dem den Fussgéngern vorbehaltenen Bahnhofvorplatz ordnungs-
widrig parkiert, was unter anderem eben auf die irrefihrende Markierung zurlickzu-
flhren sei. Mit der Begegnungszone solle ganz allgemein die heutige, verkehrs-
technisch unbefriedigende Situation geklart und eine verbindliche Verkehrsregelung
eingeflihrt werden. Die Einflhrung der Begegnungszone bezwecke einerseits, die
Verkehrssicherheit zu erhéhen, klare Vortrittsverhéltnisse zu schaffen und die Fahr-
geschwindigkeiten auf tieferem Niveau anzupassen. Anderseits solle das «wilde»
Parkieren vor dem Bahnhof unterbunden werden. Diese Zielsetzungen lagen im
offentlichen Interesse (Art.5 Abs.2 BV) und seien grundséatzlich durch Art. 108
Abs. 1 und 2 SSV gedeckt.

2.6. Das Verwaltungsgericht kann sich dem Standpunkt der Vorinstanz nicht an-
schliessen. Diese hat offenbar weder das Urteil des Verwaltungsgerichts noch das be-
statigende Urteil des Bundesgerichts zu den Tempo-30-Zonen zur Kenntnis genom-
men, obwohl die dort festgelegten Grundséatze auch fiir die Begegnungszonen gelten.
Aufgrund des angefochtenen Entscheids und der vorliegenden Akten ist nicht ersicht-
lich, inwiefern im Bereich der Bahnhofstrasse X. eine nur schwer oder nicht rechtzei-
tig erkennbare Gefahr besteht, die nicht anders behoben werden kann. Im Gutachten
wird festgehalten, dass namentlich die weisse linienférmige Bodenmarkierung fir
Verwirrung sorge, weil sie teilweise falsche Fahrtrichtungen vortdusche. Dies besté-
tigt die Stellungnahme der Kantonspolizeiim Rekursverfahren, wonach sich diese von
Anfang an gegen die weisse, mit der Signalfarbe verwechselbare Markierung der
Fahrbahn gewendet und eine Gestaltung mit anderen Farben verlangt habe und dass
die auf der Fahrbahn angebrachten Markierungslinien die Fahrzeuglenker verwirrten
und zu Fehlverhalten fihrten. Dass die unklare und irrefihrende Markierung aber eine
nur schwer oder nicht rechtzeitig erkennbare Gefahr darstellt, die nicht anders als
durch eine Geschwindigkeitsbeschrankung behoben werden kann, wird weder von
der Vorinstanz und von der Beschwerdegegnerin geltend gemacht, noch lassen sich
entsprechende Anhaltspunkte aus den Akten entnehmen. Vielmehr waére zu prifen,
ob nicht die Markierung selbst gedndert und den Vorgaben der Kantonspolizei ent-
sprechend angebracht werden musste.

Aus dem Gutachten geht weiter hervor, dass sich gemass Unfallstatistik der
Kantonspolizei vom 1. Januar 2000 bis 1. Juli 2005 ein Fussgangerunfall mit einem
Verletzten, zwei Kollisionen zwischen Fahrzeugen sowie zehn Kollisionen beim Par-
kieren bzw. Mandévrieren und ein weiterer, nicht typisierter Unfall ereigneten. Auch
diese relativ geringe Zahl von Unféllen bildet keinen Hinweis flr eine schwere,
nicht rechtzeitig erkennbare und nicht anders zu behebende Gefahr. Eine solche
legte auch die Vorinstanz ihrem Entscheid nicht zugrunde.

Im weiteren ist auch nicht ersichtlich, inwiefern bestimmte Strassenbenitzer
eines besonderen, nicht anders zu erreichenden Schutzes bedlrfen. Aufgrund des
Gutachtens findet im Zusammenhang mit der Bahnhofnutzung insbesondere in der
Morgen- und Abendspitze ein reger Fussgéanger- und Veloverkehr auf dem Bahn-
hofplatz statt, wobei die aus der L-strasse kommenden Fussgénger dazu neigen,
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die Bahnhofstrasse direkt auf der Hohe L-strasse, also noch vor dem eigentlichen
Bahnhofplatz, zu Uberqueren, wahrend die zwischen Park + Ride-Parkplatz und
Kioskgebaude befindliche Veloabstellanlage von den Velofahrern aus allen Him-
melsrichtungen und vor allem am Morgen im Eiltempo angefahren wird. Eine be-
sondere Gefahrdung von Fussgdngern oder Radfahrern ist aber aufgrund des Gut-
achtens nicht ersichtlich; eine solche wird auch im angefochtenen Entscheid nicht
naher begrindet.

Die gefahrenen Geschwindigkeiten im Bereich der Bahnhofstrasse lagen bei
den im Rahmen des Gutachtens vorgenommenen Messungen bei 85 Prozent aller
Motorfahrzeuge im Bereich bis 38 km/h und bei 50 Prozent aller Motorfahrzeuge
im Bereich bis 28 km/h. Aufgrund der Messresultate im Anhang Uberschritt kein
Fahrzeug die Limite von 50 km/h. Daraus wurde im Gutachten die Schlussfolge-
rung gezogen, es sei ein «recht tiefes Geschwindigkeitsniveau» erreicht worden.
Somit besteht auch aufgrund der gefahrenen Geschwindigkeiten keine schwere
Geféhrdung bzw. keine Notwendigkeit zum Schutz besonderer Kategorien von Ver-
kehrsteilnehmern.

Zu prifen ist weiter, ob es sich beim fraglichen Strassenabschnitt um eine Stre-
cke mit grosser Verkehrsbelastung handelt, auf der der Verkehrsablauf verbessert
werden kann. Im Gutachten sind keine naheren Angaben Uber die gesamte Ver-
kehrsbelastung enthalten. In den Spitzenzeiten zwischen 17.00 und 18.00 Uhr wur-
den in beiden Fahrtrichtungen 163 bzw. 267 Fahrzeuge pro Stunde gemessen, wo-
bei der Anteil Lastwagen 5 bzw. 6 Prozent betrug. Zwischen 7.00 und 8.00 Uhr
passierten 150 bzw. 164 Fahrzeuge und zwischen 11.30 und 12.30 Uhr 159 bzw.
167 Fahrzeuge die Messstelle. Von einer grossen Verkehrsbelastung kann unter
diesen Umstanden nicht gesprochen werden, was im Ubrigen auch von der Vor-
instanz nicht geltend gemacht wird.

Schliesslich ist auch nicht ersichtlich, inwiefern eine im Sinne der Umwelt-
schutzgesetzgebung Ubermassige Umweltbelastung vorliegt, welche mit einer
Herabsetzung der Hochstgeschwindigkeit reduziert werden kénnte.

2.7. Zusammenfassend ergibt sich aus den vorstehenden Erwéagungen, dass
die in Art. 108 Abs. 2 SSV abschliessend aufgezahlten Voraussetzungen fir die An-
ordnung einer Begegnungszone offensichtlich nicht erfillt sind. Die bestehende,
zum Teil unbefriedigende Situation ist offenbar auf Fahrbahnmarkierungen und Ge-
staltungen zurlckzufihren, die entgegen der Vorgaben der Kantonspolizei ange-
bracht wurden. Es ist zu prifen, ob die Mangel der bestehenden Situation dadurch
verringert werden kénnen, dass diese Markierungen gedndert werden. Da die ge-
setzlichen Voraussetzungen fir die Anordnung einer Begegnungszone nicht erfUllt
sind, ist die Beschwerde gutzuheissen, und der Rekursentscheid sowie die Verfi-
gung des Polizeikommmandos sind aufzuheben.
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Art. 16c Abs. 1 Iit. f. SVG (SR 741.01). Die Mindestentzugsdauer im Fall der
Missachtung einer polizeilichen Abnahme des Flhrerausweises betragt
drei Monate (Art. 16¢ Abs. 2 lit. a SVG), weshalb die Rickfallbestimmungen
von Art. 16¢ Abs. 2 lit.b und ¢ SVG nicht zur Anwendung gelangen.

Verwaltungsrekurskommission, Abteilung 1V, 10. Dezember 2007

Am 22.Marz 2007 lenkte A seinen Personenwagen in angetrunkenem Zustand mit
einer Blutalkoholkonzentration von mindestens 0,83 Gew.-%.. Der Flihrerausweis
wurde ihm auf der Stelle abgenommen. Am 19. April 2007 eréffnete das Strassen-
verkehrsamt ein Administrativmassnahmeverfahren und gab A Gelegenheit zur
schriftlichen Stellungnahme. Mit Verfligung vom 16.Mai 2007 entzog ihm das
Strassenverkehrsamt den Fihrerausweis wegen Fahrens in angetrunkenem Zu-
stand fur die Dauer von drei Monaten. Am 19. Mai 2007 erhielt das Strassenver-
kehrsamt Kenntnis davon, dass A am 9.Mai 2007 seinen Personenwagen trotz
polizeilicher Abnahme des Flhrerausweises gelenkt hatte. Das Strassenverkehrs-
amt entzog ihm daraufhin mit Verfligung vom 18.Juli 2007 den Fihrerausweis
wegen Fahrens trotz Ausweisentzug flr die Dauer von zwdlf Monaten. Mit dem
Antrag, der Flhrerausweisentzug sei auf sechs Monate zu reduzieren, erhob der
Betroffene Rekurs. Die Verwaltungsrekurskommission hat den Rekurs gutgeheis-
sen und die Entzugsdauer auf vier Monate festgesetzt.

Aus den Erwagungen:

3. Gemass Art. 16¢ Abs. 1 lit. f. in Verbindung mit Art. 16¢ Abs. 2 lit.a SVG wird
der FlUhrerausweis beim Fahren trotz Ausweisentzug mindestens flr drei Monate
entzogen. Eine Sonderbestimmung zur Dauer des Ausweisentzugs bei Flhren
eines Motorfahrzeugs trotz Entzug enthalt Art. 16¢c Abs.3 SVG. Danach tritt die
Dauer des fur diese Widerhandlung ausgesprochenen Ausweisentzugs an die
Stelle der noch verbleibenden Dauer des laufenden Entzugs. Entsprechend den
Materialien ist daraus in Verbindung mit den Bestimmungen betreffend die Be-
messung im Rdickfall geméass Art. 16¢c Abs. 2 lit.b und ¢ SVG abzuleiten, dass die
Mindestentzugsdauer sechs oder zwolf Monate betragt, je nach dem, ob der Flh-
rerausweisentzug, gegen den der Betroffene verstossen hat, wegen einer mittel-
schweren oder wegen einer schweren Widerhandlung ausgesprochen wurde (vgl.
Botschaft, in: BBI 1999 S.4491; BGE vom 30.April 2007, 6A.113/2006, E.3).
Dementsprechend sind Art. 16¢c Abs. 2 lit.b und ¢ SVG im Zusammenhang mit der
Bemessung der Entzugsdauer beim Fahren trotz Entzug nicht nur als Ruckfallbe-
stimmungen zu verstehen. Insbesondere ist flr die Verscharfung der Entzugsdau-
er nicht erforderlich, dass bereits ein entsprechender Warnungsentzug vollzogen
wurde.
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Der Rekurrent hat mit seiner Fahrt vom 9. Mai 2007 gegen die polizeiliche Ab-
nahme des Flhrerausweises verstossen. Die zustandige Administrativbehorde hat-
te in diesem Zeitpunkt noch keine Entzugsverfligung erlassen. Welche Mindestent-
zugsdauer im Fall der Missachtung einer polizeilichen Abnahme des Flhrerauswei-
ses gelten soll, regelt das Gesetz nicht ausdricklich. Selbst die von den Materialien
nahegelegte Verscharfung der dreimonatigen Mindestentzugsdauer je nach dem,
ob der Betroffene einen Entzug wegen einer mittelschweren oder wegen einer
schweren Widerhandlung missachtet, ergibt sich nicht unmittelbar aus dem Wort-
laut des Gesetzes, sondern erst aufgrund einer systematischen Auslegung dieser
Bestimmungen mit Blick auf Art. 16¢c Abs.3 SVG. Eine weitere Ausdehnung der
verscharften Mindestentzugsdauer Uber den Gesetzeswortlaut hinaus ist deshalb
nicht gerechtfertigt. Im Ubrigen wurde auch im vom Rekurrenten unterzeichneten
Abnahmeprotokoll unter Erwahnung von Art. 16¢ Abs. 2 lit.a SVG darauf hingewie-
sen, dass das Flihren eines Motorfahrzeuges trotz der polizeilichen Abnahme die
urspriingliche Dauer des Entzugs erhohe. Den gleichen Hinweis auf einen zusatz-
lichen Entzug flr mindestens weitere drei Monate entsprechend Art. 16¢c Abs. 2
lit.a SVG beim Fahren trotz der polizeilichen Abnahme enthielt auch das Schreiben
der Vorinstanz vom 26. Marz 2007, mit welchem der Rekurrent tber den weiteren
Verfahrensablauf orientiert wurde.

Schliesslich kann die Verscharfung der Entzugsdauer auch nicht mit einem Rick-
fall im eigentlichen Sinn von Art. 16¢ Abs. 2 lit.¢ SVG begrindet werden. Bei den
Ruckfallkonstellationen fragt sich, ob sich mit dem am 1.Januar 2005 in Kraft ge-
tretenen Recht eine Anderung beziiglich des Ausgangspunktes der zeitlichen Be-
rechnung ergibt. Altrechtlich wurde die Ruckfallfrist jeweils ab dem Ablauf eines
friiheren Entzugs berechnet. Der Wortlaut der entsprechenden Bestimmungen
(Art. 17 Abs. 1 lit.c und d in der bis 31. Dezember 2004 gltigen Fassung des SVG)
knlpfte am «Ablauf des letzten Entzugs» an. Neurechtlich setzen die Bestimmun-
gen betreffend die Bemessung der Entzugsdauer bei Rickfallen voraus, dass der
Ausweis in den «vorangegangenen Jahren» bereits «entzogen war». Angesichts
des unveranderten Zwecks der Verscharfung der Entzugsdauer bei Rickfallen er-
gibt sich trotz des gednderten Wortlauts keine Anderung gegeniiber dem bisheri-
gen Recht. Die neuen Wortlaute lassen nicht darauf schliessen, dass auf den Ent-
zugszeitpunkt oder gar auf den Deliktszeitpunkt abzustellen ist. Fir die Beibehal-
tung der bisherigen Berechnungsweise sprechen auch die Wortlaute von Art. 16b
Abs. 2 lit.e und Art. 16¢c Abs. 2 lit.d SVG, wonach «auf diese Massnahme verzich-
tet wird, wenn die betroffene Person wahrend mindestens flinf Jahren nach Ablauf
eines Ausweisentzugs keine Widerhandlung ... begangen hat» (vgl. R. Schaffhau-
ser, Die neuen Administrativmassnahmen des Strassenverkehrsgesetzes, in: Jahr-
buch zum Strassenverkehrsrecht 2003, St.Gallen, 2003, S.206/207).

Der Rekurrent besitzt den Flhrerausweis der Kategorie B seit dem 4. Oktober
2005. Er wurde am 5. April 2006 wegen Uberschreitens der signalisierten Hochst-
geschwindigkeit von 50 km/h um 17 km/h, begangen am 3. Dezember 2005, ver-
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warnt. Bis zum Zeitpunkt des Fahrens trotz Entzug am 9. Mai 2007 war — wie dar-
gelegt — gegenliber dem Rekurrenten jedoch noch keine Entzugsverfigung wegen
einer schweren Widerhandlung ergangen. Die am 16. Mai 2007 verfligte Massnah-
me war in diesem Zeitpunkt auch noch nicht vollzogen. Entsprechend der Verfi-
gung der Vorinstanz dauerte der Vollzug des dreimonatigen Entzugs bis zum 21. Ju-
ni 2007 und war dementsprechend im Zeitpunkt der neuerlichen Widerhandlung
des Rekurrenten am 9. Mai 2007 noch nicht abgelaufen.

Dementsprechend durfte die Vorinstanz nicht den am 16. Mai 2007 gestutzt auf
Art. 16¢c Abs. 1 lit. b SVG verflgten Entzug des Flhrerausweises wegen Fahrens in
angetrunkenem Zustand, begangen am 22. Mérz 2007, berlcksichtigen und in An-
wendung von Art. 16¢c Abs. 2 lit.c SVG von einer Mindestentzugsdauer von zwolf
Monaten ausgehen. Insoweit verletzt die angefochtene Verfligung Bundesrecht.
Vielmehr ist der Flhrerausweis dem Rekurrenten in Anwendung von Art. 16¢
Abs. 2 lit.a SVG zu entziehen.
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Art. 16c Abs. 1 lit. f und Abs. 2 Iit. a-d SVG (SR 741.01). Beim Flhren eines
Motorfahrzeugs trotz Ausweisentzug kann die gesetzliche Mindestent-
zugsdauer auch nach neuem Recht unterschritten werden, wenn ein be-
sonders leichter Fall (geringes Verschulden) vorliegt.

Verwaltungsrekurskommission, Abteilung 1V, 19. April 2007

Mit Verflgung des Strassenverkehrsamtes vom 13. Dezember 2005 wurde A der
Flhrerausweis wegen einer Geschwindigkeitsliberschreitung fir die Dauer von
drei Monaten entzogen. Der Flhrerausweisentzug erfolgte vom 4. Januar 2006 bis
und mit 3. April 2006. Am 3. April 2006 geriet A als Fahrzeuglenker in eine Ver-
kehrskontrolle. Er konnte den Flhrerausweis nicht vorzeigen, doch gab er an, dass
er an diesem Tag nach einem 3-monatigen Ausweisentzug wieder Auto fahren dir-
fe, obwohl er den Flhrerausweis noch nicht zurlickerhalten habe. Nachdem ihm
auf der Polizeistation X die Vollzugsansetzung des Strassenverkehrsamtes vorge-
halten worden war, teilte A den Polizeibeamten mit, dass er der Meinung gewesen
sei, ab dem 3. April 2006 wieder fahren zu dirfen. Das Untersuchungsamt Z verur-
teilte A mit (rechtskraftigem) Strafbescheid vom 23. August 2006 wegen Fahrens
trotz FUhrerausweisentzug und wegen einer weiteren Verkehrsregelverletzung, be-
gangen am 29.Juni 2006, zu einer Busse von insgesamt Fr. 700.—. Mit Verfligung
vom 6.November 2006 entzog das Strassenverkehrsamt A den Flhrerausweis
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wegen Lenkens eines Motorfahrzeugs trotz Entzug des Flhrerausweises fir die
Dauer von zwolf Monaten. Mit dem Antrag, die angefochtene Verfligung sei aufzu-
heben und auf jedwede Sanktion zu verzichten, eventuell eine Verwarnung auszu-
sprechen, erhob der Betroffene Rekurs. Die Verwaltungsrekurskommission hat den
Rekurs teilweise gutgeheissen und die Entzugsdauer auf zwei Monate festgesetzt.

Aus den Erwéagungen:

2. Gemass Art. 16¢ Abs. 1 lit. f in Verbindung mit Art. 16¢c Abs.2 SVG ist einem
Fahrzeugfihrer, der wéahrend der Dauer eines rechtméassigen Ausweisentzugs ein
Motorfahrzeug fihrt, der Flhrerausweis zwingend zu entziehen. Die Mindestent-
zugsdauer betragt nach Art. 16¢c Abs. 2 lit.c SVG zwdlf Monate, wenn in den ver-
gangenen funf Jahren der Ausweis einmal wegen einer schweren Widerhandlung
oder zweimal wegen mittelschweren Widerhandlungen entzogen war. Nach Art. 16
Abs. 3 SVG richtet sich die Dauer des Ausweisentzugs vor allem nach der Gefahr-
dung der Verkehrssicherheit, dem Verschulden, dem Leumund als Motorfahrzeug-
flhrer sowie der beruflichen Notwendigkeit, ein Motorfahrzeug zu flihren. Die Min-
destentzugsdauer darf jedoch nicht unterschritten werden.

a) In tatsachlicher Hinsicht steht vorliegend fest und wird im Rekursverfahren
auch nicht bestritten, dass der Rekurrent wahrend der Dauer des rechtméassigen
Flhrerausweisentzugs am 3. April 2006 einen Personenwagen trotz Ausweisent-
zug gelenkt hat. Diese Sachverhaltsfeststellung wird bestatigt durch die fir das
vorliegende Verfahren verbindliche Tatsachenfeststellung des Untersuchungsam-
tes Z. Damit sind die objektiven Voraussetzungen von Art. 16¢c Abs. 1 lit.f SVG er-
flllt. Der FUhrerausweis des Rekurrenten ist damit zwingend zu entziehen.

b) Gemaéss Art. 16¢c Abs. 1 lit.f in Verbindung mit Art. 16¢c Abs.2 lit.a SVG be-
tragt die Mindestentzugsdauer beim Fahren trotz Ausweisentzug drei Monate.
Wenn der Ausweis in den vorangegangenen finf Jahren einmal wegen einer
schweren Widerhandlung — wie vorliegend — oder zweimal wegen mittelschweren
Widerhandlungen entzogen war, betragt sie zwolf Monate (Art. 16¢c Abs.2 lit.c
SVG). Der mit Verfiigung vom 6. November 2006 angeordnete Fihrerausweisent-
zug entspricht damit bereits der gesetzlichen Mindestdauer, welche nach dem in
Art. 16 Abs.3 SVG klar gedusserten Willen des Gesetzgebers nicht mehr unter-
schritten werden darf (vgl. BBl 7999 S.4486; BGE 6A.65/2006 vom 1.Februar
2007, E.2). Eine Unterschreitung der Mindestentzugsdauer oder gar einen Verzicht
auf die Massnahme lasst das Gesetz somit nicht zu. Es stellt sich deshalb allein die
Frage, ob die gesetzlich vorgeschriebene Mindestdauer in Anlehnung an Recht-
sprechung und Lehre zu Art. 17 Abs. 1 lit. c aSVG (in der Fassung bis 31. Dezember
2004) in Fallen, wo das Verschulden des Lenkers derart gering ist, dass ein Fest-
halten an der gesetzlichen Mindestentzugsdauer unverhaltnisméassig erschiene,
durch richterliche Lickenflllung auch nach neuem Recht unterschritten werden
kann, weil der untypische Fall des fahrléassigen Fahrens trotz Ausweisentzug im
zweiten Titel des SVG nicht geregelt ist.
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aa) Rechtsprechung und Lehre zu Art. 17 Abs. 1 lit. ¢ aSVG haben die Herabset-
zungen der Mindestentzugsdauer bei «besonders leichten Fallen» des Fahrens
trotz Ausweisentzug von sechs Monaten auf einen Monat fir zuldssig befunden
(BGE 117 IV 302 E.3b/dd; 123 Il 225 E. 2b/bb; BGE vom 5. Februar 2003, E.3.2 in:
Pra 8/2003, Nr.148; R. Schaffhauser, Grundriss des schweizerischen Strassenver-
kehrsrechts, Bd.lll, N 2494 ff.). Die gesetzliche Mindestentzugsdauer von sechs
Monaten erscheine bei bloss einfacher Fahrlassigkeit als stossend, weshalb in sol-
chen Fallen auf einen Entzug von mindestens einem Monat zu erkennen sei.
Art.17 Abs. 1 lit.c aSVG sei auf die typischen Falle des Flhrens eines Motorfahr-
zeugs trotz Flhrerausweisentzug zugeschnitten, d. h. auf Félle, in denen sich der
Betroffene schlechterdings lber die Massnahme hinwegsetze — also vorsatzlich
handle — in der Hoffnung, er werde dabei nicht erwischt. Der Warnungsentzug des
Flhrerausweises sei zwar der Form nach eine Administrativmassnahme, habe aber
materiell Uberwiegend Strafcharakter, weshalb in Analogie zu Art. 100 Ziff. 1 Abs. 2
SVG in besonders leichten Féllen die sechsmonatige Mindestentzugsdauer unter-
schritten werden konne. Unter einem besonders leichten Fall sei insbesondere die
Begehungsform der einfachen Fahrlassigkeit zu verstehen. Ab grobfahrlassiger Be-
gehungsweise sei hingegen der qualifizierte Tatbestand von Art.17 Abs.1 lit.c
aSVG erflllt und damit eine Mindestentzugsdauer von sechs Monaten zur Anwen-
dung zu bringen (vgl. zum Ganzen: BGE 124 Il 103 E. 2a mit Hinweisen).

bb) Der Tatbestand des Fahrens trotz Ausweisentzug erfuhr durch die Anderung
vom 14. Dezember 2001, in Kraft seit 1. Januar 2005, keine inhaltliche Verdnderung
(vgl. BBI 1999 S.4490). Neu wird der Tatbestand in Art. 16c Abs. 1 lit.f SVG aus-
drlcklich erwahnt, wahrend im alten Recht eine echte Gesetzesliicke bestanden
hat, die vom Bundesrat auf dem Verordnungsweg durch Art. 32 Abs. 1 aVZV geflllt
wurde (vgl. BGE 112 la 310; BGE vom 30. April 1997, in: AJP 7/1997, S.890). Die
Sanktionen bei Fahren trotz Flhrerausweisentzug wurden durch die Gesetzesande-
rung hingegen deutlich verscharft. Gegenlber der altrechtlichen Bestimmung von
Art. 17 Abs. 1 lit.c aSVG, die eine Mindestentzugsdauer von generell sechs Mona-
ten vorsah, erfolgt die Bemessung der Mindestentzugsdauer nach der Anderung
des Administrativmassnahmenrechts nach Abstufungen. Geméss Art. 16¢c Abs. 2
lit.b SVG betragt die Mindestentzugsdauer weiterhin sechs Monate. Diese Mini-
malfrist erhoht sich aber gemass Art. 16¢ Abs. 2 lit.¢c und d SVG zwingend auf die
Dauer von zwolf bzw. 24 Monaten, wenn der Flihrerausweis in den vorangegange-
nen Jahren wegen qualifizierten Widerhandlungen gegen das SVG einmal oder
mehrere Male entzogen war.

Auch in strafrechtlicher Hinsicht wurde die Bestimmung betreffend Fahren trotz
Ausweisentzug in Art. 95 Ziff. 2 SVG durch die Anderung vom 14. Dezember 2001
verscharft, indem sie nicht mehr als Ubertretung, sondern als Vergehen (Gefangnis
oder Busse) ausgestaltet war. Die Verscharfung der administrativen wie strafrecht-
lichen Sanktionen des Fahrens trotz Ausweisentzug im Vergleich zur altrechtlichen
Regelung lasst darauf schliessen, dass dem Tatbestand von Gesetzes wegen eine
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Schwere zukommen soll, die bei nur geringem Verschulden unangebracht ist. Hin-
zu kommt, dass der Wortlaut von Art. 100 Ziff. 1 Abs.2 SVG durch die Gesetzesén-
derung nicht verandert wurde.

Fir die Annahme, dass der Gesetzgeber bei der Anderung vom 14. Dezember
2001 bei der Regelung des Tatbestandes des Fahrens trotz Ausweisentzug weiter-
hin von den typischen Fallen ausging, in denen sich der Betroffene vorsatzlich —
oder zumindest grobfahrlassig — Uber die verfigte Massnahme hinwegsetzt, spre-
chen neben der Verscharfung der Sanktionen auch die systematische Stellung des
Art. 16¢c Abs. 1 lit. f SVG als letzte in einer Reihe von qualifizierten Verkehrsregelver-
letzungen. Eine Besonderheit des Fahrens trotz Ausweisentzug innerhalb der in
Art. 16¢ Abs. 1 SVG aufgefihrten schweren Widerhandlungen gegen das SVG kann
darin gesehen werden, dass dadurch die Verkehrssicherheit nicht unmittelbar ge-
fahrdet wird. Art. 16¢c Abs. 1 lit.f SVG bezweckt, einer friher erlassenen Entzugs-
verfligung Nachachtung zu verschaffen, indem derjenige, der sich Uber das vor-
Ubergehende Verbot, ein Motorfahrzeug zu lenken, hinwegsetzt, mit einer repres-
siven Massnahme dazu angehalten werden kann, kiinftig solche Verfligungen zu
beachten (Schaffhauser, a.a.O., N 2497). Die Norm sanktioniert also nicht die Ge-
fahrdung der Verkehrssicherheit, sondern primar den Ungehorsam gegen eine amt-
liche Verfigung. Ungehorsam setzt aber in aller Regel Vorsatz voraus. Der Un-
rechtsgehalt des fahrlassigen Fahrens trotz Ausweisentzug (z. B. aufgrund eines
Verbots- oder Sachverhaltsirrtums) ist offensichtlich ungleich geringer als in Féllen,
wo der Lenker um die ihm durch Verfligung rechtmassig auferlegte Verpflichtung
weiss und diese nicht erflillen will. Die undifferenzierte Anwendbarkeit derselben
Minimaldauer des Ausweisentzugs fir vorséatzlichen oder fahrlassigen Ungehorsam
kann aus diesem Grund sachlich nicht gerechtfertigt sein und widerspricht der ra-
tio legis von Art. 16¢ Abs. 1 lit. f SVG.

cc) Es ergibt sich somit, dass der Gesetzgeber den Tatbestand des fahrldssigen
Fahrens trotz Ausweisentzug bei der Anderung vom 14. Dezember 2001 nicht gere-
gelt hat. Es liegt deshalb eine gesetzliche Ausnahmellcke vor, die durch richterliche
Lickenflllung zu schliessen ist. Obschon bei der Festsetzung der Entzugsdauer ge-
maéass Art. 16 Abs. 3 SVG ein Unterschreiten der gesetzlichen Mindestentzugsdauer
ausdricklich ausgeschlossen wird, muss, um nicht Gefahr zu laufen, das im Adminis-
trativmassnahmerecht geltende Verschuldensprinzip auszuhdhlen, weiterhin die
Maéglichkeit bestehen, in besonders gelagerten Fallen des Art. 16¢c Abs. 1 lit.f SVG
dem Grad des Verschuldens im Einzelfall Rechnung zu tragen und in Analogie zu
Art. 100 Ziff. 1 Abs. 2 SVG die fur den Tatbestand des Fahrens trotz Entzug des Fih-
rerausweises in Art. 16¢ Abs. 2 lit. a-d SVG jeweils festgelegte Mindestentzugsdauer
bei einfacher Fahrlassigkeit herabzusetzen. Die differenzierende Praxis des Bundes-
gerichts zur altrechtlichen Regelung des Fahrens trotz Ausweisentzug kann aus die-
sem Grund fir die Beurteilung von ahnlich gelagerten Sachverhalten nach neuem
Recht grundsatzlich weiterhin herangezogen werden. Dies gilt aber mit der Einschréan-
kung, dass durch die allgemeine Verscharfung des Administrativmassnahmerechts
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infolge der Anderung vom 14. Dezember 2001 das Vorliegen eines «besonders leich-
ten Falls» klinftig nur sehr zurlickhaltend angenommen werden drfte.

c) Zu prufen ist im Folgenden, ob im vorliegenden Fall das Verschulden des Re-
kurrenten als so gering eingestuft werden kann, dass eine Unterschreitung der ge-
setzlichen Mindestentzugsdauer geboten erscheint.

aa) Der Rekurrent macht geltend, dass er in dieser Sache einen Fehler began-
gen habe, indem er die ihm zugestellte Verfligung nicht richtig gelesen habe und
dadurch mit allerleichtester Fahrldssigkeit einen Tag zu frih auf der Strasse ein Mo-
torfahrzeug geflihrt habe. Dazu verweist er auf den Strafbescheid. Hinzu kdmen
verschiedene weitere Elemente, etwa die vom Rekurrenten freiwillig angefangene
Therapie, welche ihm unter anderem zu einem besseren Verkehrsverhalten verhel-
fen solle, und die besondere Sanktionsempfindlichkeit. Er werde durch einen 12-
monatigen Entzug wirtschaftlich vernichtet. Ausserdem stelle der Flhrerausweis-
entzug eine verwaltungsrechtliche Eingriffsmassnahme gegenitber dem Rechts-
unterworfenen dar. Diese mUsse verhaltnismassig und, da die Massnahme Sank-
tionscharakter habe, dem Verschulden angemessen sein. Beides sei vorliegend bei
einem Flhrerausweisentzug von zwolf Monaten nicht der Fall.

bb) Die Vorinstanz stellt sich demgegentber auf den Standpunkt, dass der Tat-
bestand objektiv erflillt sei, auch wenn vorliegend subjektiv die Umsténde etwas
speziell erschienen. Die seinerzeitige Vollzugsansetzung sei unmissverstandlich ge-
wesen. Die Feststellungen im Strafbescheid seien sehr widersprlchlich. Einerseits
spreche der Strafrichter von einer Bagatelle und bezeichne die ganze Angelegen-
heit als leichten Fall im Sinn von Art. 100 Ziff. 1 Abs. 2 SVG, andererseits verurteile
er ihn unter anderem wegen Verletzung von Art. 95 Ziff. 2 SVG zu einer Busse von
Fr.700.—. Es bestlinden keine Grlinde, vom rechtskraftigen Strafurteil abzuwei-
chen. Es liege eine schwere Widerhandlung vor. Eine andere Qualifizierung wirde
(wegen Fehlens geeigneter Bestimmungen) eine objektive Verletzung von Bundes-
recht bedeuten. ...

cc) Das Untersuchungsamt Z hat im Strafbescheid vom 23. August 2006, der
sich unter anderem auf die persdnliche Einvernahme des Rekurrenten stitzt, fest-
gehalten, dass das unberechtigte Fahren am 3. April 2006 nicht bewusst wider-
rechtlich geschehen, sondern auf einen Flichtigkeitsfehler beim Lesen der ent-
sprechenden Verflgung zurlickzufihren sei. Der Rekurrent sei der Meinung und
Uberzeugung gewesen, bereits an diesem Tag wieder Motorfahrzeuge lenken zu
durfen. Es handle sich demzufolge nur um ein minimales Verschulden seinerseits
und somit um eine Bagatelle, weshalb die ganze Angelegenheit als leichter Fall im
Sinn von Art. 100 Ziff.1 Abs.2 SVG erachtet werde. Aus den Strafakten geht
ausserdem hervor, dass die Busse flr das Fahren trotz Fihrerausweisentzug allei-
ne lediglich Fr. 200.— betrug. Die zuséatzliche Busse in der Héhe von Fr. 500.— wur-
de wegen einfacher Verletzung der Verkehrsregeln ausgesprochen, indem dem Re-
kurrenten beim Uberholen am 29.Juni 2006 ein Uberfahren der Sicherheitslinie
und ein Befahren der Sperrflache angelastet wurde.
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In Bezug auf die Rechtsanwendung ist die Verwaltungsbehdrde grundséatzlich
nicht an die rechtliche Qualifikation des Sachverhaltes durch das Strafurteil gebun-
den. Anders kann es sich verhalten, wenn die rechtliche Wirdigung sehr stark von
der Wirdigung von Tatsachen abhangt, die der Strafrichter besser kennt als die
Verwaltungsbehodrde, was etwa der Fall sein kann, wenn der Strafrichter den Be-
troffenen personlich einvernommen hat (BGE 124 1l 103 E.1c/bb, 119 Ib 158
E.3c/bb, 104 Ib 358 E.3). Vorliegend fand eine personliche Einvernahme des Re-
kurrenten durch den Strafrichter statt, bei welcher insbesondere die Verschuldens-
frage geklart wurde. Die Verwaltungsbehérde und damit auch die urteilende Ins-
tanz sind daher an den Strafbescheid nicht nur in tatsdchlicher, sondern auch in
rechtlicher Hinsicht gebunden (vgl. GVP 1996 Nr. 10). Daraus folgt, dass dem Re-
kurrenten keinesfalls ein grobfahrlassiges Verhalten in Bezug auf die Fahrt am
3. April 2006 angelastet werden kann. Es liegt vielmehr ein leichtes bzw. geringes
Verschulden vor. Dies ergibt sich nicht zuletzt auch aus der vorerwahnten Busse
von lediglich Fr. 200.- (vgl. dazu BGE 117 IV 302 E. 3b/cc). ...

dd) Zusammenfassend ergibt sich, dass die Fahrt des Rekurrenten vom 3. April
2006 trotz FUhrerausweisentzug weder auf Vorsatz noch auf Grobfahrlassigkeit be-
ruht. Es ist vielmehr in Ubereinstimmung mit dem Strafrichter von einer einfachen
Fahrlassigkeit, also einem geringen Verschulden, auszugehen. Damit sind die Vor-
aussetzungen zur Unterschreitung der Mindestentzugsdauer — von im vorliegenden
Fall zwolf Monaten — gerechtfertigt.
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Art. 91 Abs. 1 Satz 2 SVG (SR 741.01), Art. 34 Abs. 1, Art. 34 Abs. 2, Art. 42
Abs. 1, Art. 42 Abs. 4, Art. 44 Abs. 1, Art.44 Abs.2, Art.47 Abs.1 und 2
StGB (SR 311.0). Fahren in fahrunfahigem Zustand; Strafzumessung nach
neuem Recht bei einem Dritt- und Mehrfachwiederholungstater.

Kantonsgericht, Strafkammer, 9. Januar 2007

Zum Sachverhalt:

X lenkte am 21.Dezember 2005, 01.58 Uhr, mit einer Blutalkoholkonzentration
von mindestens 1,78 Gewichtspromillen einen Personenwagen. X wurde erstins-
tanzlich wegen Fahrens in angetrunkenem Zustand schuldig gesprochen und zu ei-
ner unbedingten Gefangnisstrafe von sechs Monaten verurteilt. Gegenstand des
Berufungsverfahrens ist einzig die Strafzumessung.
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Aus den Erwagungen:

4. b) Unter dem bisher geltenden Recht hat die Strafkammer im Sinne einer
Richtlinie beim Delikt des Fahrens in angetrunkenem Zustand folgende Strafzu-
messungspraxis verfolgt: Gegentber Ersttatern mit einer festgestellten Blutalko-
holkonzentration von 0,8 bis 1,2 Gew.-%. wurden Strafen von Busse (bei nur ge-
ringfigiger Uberschreitung der Untergrenze) bis zu wenigen Wochen Gefangnis
(bei Erreichen der Obergrenze) als angemessen erachtet. Weist ein Tater einen
Blutalkoholgehalt Gber 1,2 Gew.-%0 auf, so muss sein Verschulden in jedem Fall als
erheblich bis schwer bezeichnet werden, da er Alkohol in einem solchen Ausmass
getrunken haben muss, dass fur ihn keine Zweifel mehr Uber seine Angetrunken-
heit und die daraus resultierende Fahruntauglichkeit bestehen kénnen. In der Ver-
gangenheit wurden gegen solche Tater auch bei der ersten Verfehlung Freiheits-
strafen von wenigen Wochen bis mehreren Monaten als angemessen erachtet.
Die gegenilber Ersttdtern grundsétzlich bedingt vollziehbaren Gefangnisstrafen
wurden regelmassig mit Bussen verknUpft. Bei Wiederholungstatern ist von einer
erheblich erhéhten, bei Mehrfachwiederholungstatern von einer sehr stark erhoh-
ten Tatschuld auszugehen, weshalb die fir Ersttater angemessenen Strafen ver-
doppelt oder (bei Mehrfachwiederholung) noch weiter angehoben wurden (vgl. da-
zu GVP 2005 Nr.22). Bei Mehrfachwiederholungstatern stellt sich regelméassig
auch die Frage nach Massnahmen flr Alkoholkranke.

Es erscheint angemessen, in das neue Recht, das in der Regel die Geldstrafe
bis zu einem Jahr vorsieht und Freiheitsstrafen unter sechs Monaten (abgesehen
von der Umwandlungsstrafe) nur noch als absolute Ausnahme kennt, die bisherige
Praxis etwa folgendermassen zu Ubernehmen: Gegenulber Tatern mit einer Blutal-
koholkonzentration unter 1,2 Gew.-%. sind Geldstrafen auszufallen, wobei die
gegenlber Ersttatern in aller Regel bedingte Geldstrafe mit einer unbedingten
Geldstrafe oder einer Busse (Art. 42 Abs. 4 StGB) verbunden werden kann. Die Ver-
bindung von bedingter und unbedingter Geldstrafe dirfte im untersten Bereich der
Delikte eher selten sein, da einerseits nur ganz wenige Tagessatze unbedingt aus-
gesprochen werden kénnten, andererseits aber der Tater immer mit einem Flhrer-
ausweisentzug von mindestens drei Monaten (oder mehr) «bestraft» wird, was ge-
mass der gefestigten Bundesgerichtspraxis (vgl. z. B. BGE 129 Il 173) bei der Straf-
zumessung mitberUcksichtigt werden muss. Die fur die zusatzliche Busse zu
bestimmende Ersatzfreiheitsstrafe dirfte in der Regel drei bis finf Tage nicht
Ubersteigen. Gegenlber Tatern, deren Blutalkoholkonzentration einen Wert von
1,2 Gew.-%o Ubersteigt, und die nach bisheriger Praxis mit Gefangnisstrafen von
wenigen Wochen bis mehreren Monaten zu rechnen hatten, sind nach neuem
Recht in der Regel Geldstrafen ab 30 bis maximal 360 Tagesséatzen auszusprechen,
wobei, dem Verschulden angemessen, der Vollzug der Geldstrafen auch nur teil-
weise aufgeschoben werden kann. Nur in Ausnahmefallen werden bedingt zu voll-
ziehende Freiheitsstrafen, verbunden mit unbedingten Geldstrafen, zu verhangen
sein. Diesen Tatern wird ausserdem der Fihrerausweis flir deutlich mehr als drei
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Monate entzogen, was ebenfalls wieder zu berlcksichtigen ist. Die (erstmaligen)
Wiederholungstater sind in aller Regel mit unbedingten, allenfalls auch teilbeding-
ten, Geldstrafen von erheblichem Ausmass zu bestrafen. In schweren Féllen durf-
ten bereits gegen erstmalige Wiederholungstater unbedingt vollziehbare Freiheits-
strafen von mehr als sechs Monaten angemessen sein. Solchen Tatern wird der
Fiihrerausweis flr mindestens sechs Monate (wenn die erste Tat eine Ubertretung
war) oder mindestens zwolf Monate (wenn die erste Tat ein Vergehen war) entzo-
gen. Bei Mehrfachwiederholungstatern dirften in aller Regel Freiheitsstrafen ange-
bracht sein, die — sofern nicht besondere Umstande vorliegen — nicht mit beding-
tem Vollzug ausgesprochen werden kénnen. In den wenigen Ausnahmefallen sind
Weisungen nach Art. 94 i.V. m. Art. 44 und 42 StGB zu prifen.

Unverandert bleibt auch unter dem neuen Recht die Umschreibung des Regel-
falles und der Hinweis, dass solchen Straftaxen nur Richtlinienfunktion zukommt
und die Tat- und Taterkomponenten im Einzelfall ermittelt werden mdissen.

5. a) In der vorliegend zu beurteilenden Strafsache féllt zunachst die hohe Blut-
alkoholkonzentration von mindestens 1,78 Gewichtspromillen ins Gewicht. Das Ge-
fahrdungsausmass ist trotz der kurzen Fahrtstrecke und dem eher geringen Ver-
kehrsaufkommen nicht zu unterschatzen (innerorts; Nachtfahrt mit den daraus re-
sultierenden Einschrankungen). Zu berUcksichtigen ist weiter, dass X nur kurze Zeit
nach Wiedererteilung seines unter anderem wegen Trunkenheit am Steuer entzo-
genen Flhrerausweises erneut angetrunken ein Auto lenkte. Schliesslich ist festzu-
stellen, dass dies nun bereits die dritte Alkoholfahrt von X mit erneut relativ hohem
Blutalkoholwert ist. Er ist somit Dritt- und damit Mehrfachwiederholungstater. Die-
ser Umstand wirkt stark straferhohend (Art. 47 Abs. 1 und 2 StGB). Dagegen kann
der Umstand, dass flr X bei Trinkbeginn noch nicht feststand, dass er mit dem
Auto heimfahren wird, strafmindernd beriicksichtigt werden. In subjektiver Hinsicht
sind X zudem seine Einsicht, sein korrektes Verhalten im Strafverfahren und das
freiwillige Aufsuchen der Bewahrungshilfe sowie von Dr. med. Y zwecks kontrol-
lierter Alkoholabstinenz zugute zu halten (Art. 47 Abs. 1 und 2 StGB). Das Nachtat-
verhalten zeugt von der Bereitschaft des X, sich seinem Alkoholproblem zu stellen.
Er lebt nun seit einem halben Jahr (unter arztlicher Kontrolle) abstinent. Hinzu
kommt, dass X im Zusammenhang mit dem Fahren in angetrunkenem Zustand das
erste Mal in ein eigentliches Gerichtsverfahren verwickelt ist. Der erste Vorfall aus
dem Jahre 2001 wurde mit einem Strafbescheid erledigt, wahrend sich der zweite
Vorfall im Jahre 2004 im Ausland ereignete, wo Fahren in angetrunkenem Zustand
— zumindest damals — wesentlich milder beurteilt wird als in der Schweiz. Eine rich-
tige Warnstrafe hat X demnach noch nie erhalten, auch wenn ihm im Jahre 2001
ausdricklich mitgeteilt wurde, dass er mit dem Vollzug der bedingten Freiheitsstra-
fe zu rechnen habe, sollte er innert der Probezeit erneut straffallig werden. Wie
vorne dargelegt, erscheint die Ausféllung einer Freiheitsstrafe unumgénglich. Die
besonderen Umstdnde des Falles lassen es jedoch ausnahmsweise als gerechtfer-
tigt erscheinen, den Vollzug der Freiheitsstrafe aufzuschieben. X lebt in gefestigten
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beruflichen und personlichen Strukturen, er besitzt mit Ausnahme der Taten wegen
Fahrens in angetrunkenem Zustand einen tadellosen Leumund und der sehr lange
dauernde Fihrerausweisentzug erschwert die Austbung seiner beruflichen Tatig-
keit nachhaltig. Ein Strafvollzug wirde X, der im Bereich Sicherheitstechnik tatig ist
und dessen Kunden vornehmlich aus dem Rechtsanwalts- und Bankensektor kom-
men, besonders hart treffen. Die Gewissheit, bei einer erneuten Tatwiederholung
zwingend eine langere Freiheitsstrafe vollziehen zu missen, ist eine zusatzliche
und nicht zu vernachlassigende Motivation fir Wohlverhalten. Eine unbedingt voll-
ziehbare Freiheitsstrafe erscheint daher nicht notwendig (Art. 42 Abs. 1 StGB). Die
Probezeit ist auf drei Jahre anzusetzen (Art. 44 Abs. 1 StGB). Sechs Monate Frei-
heitsstrafe, wie sie die Vorinstanz ausgesprochen hat, erscheint flr einen Mehr-
fachwiederholungstater mit jeweils hoher Blutalkoholkonzentration und derart kur-
zen Zeitintervallen zwischen den einzelnen Rickfallstaten jedoch nicht mehr praxis-
und schuldangemessen. Die Verbindung mit einer unbedingten Geldstrafe drangt
sich auf (Art.42 Abs.4 StGB), wobei 50 Tagessdtze angemessen erscheinen
(Art. 34 Abs. 1 StGB). Hinsichtlich der Tagessatzhohe ist bei einem Nettolohn von
Fr.7617.30, einem zu gewahrenden Pauschalabzug von 30 Prozent (Krankenkasse,
Steuern etc.), einem weiteren Abzug von 15 Prozent fur das Kleinkind sowie abzlg-
lich Fr. 500.— (durchschnittliche monatliche Unterstlitzung der drei volljahrigen Kin-
der durch X auf freiwilliger Basis) von einem Grundtagessatz von Fr.120.—
(Fr. 3689.50 / 30) auszugehen (Art. 34 Abs. 2 StGB).

b) Bei X besteht trotz Abstinenz seit einem halben Jahr (noch) keine Sicherheit
fir eine gefestigte Umkehr. Eine ambulante Massnahme, wie sie die Staatsanwalt-
schaft gestltzt auf Art. 63 StGB beantragt, ist ohne sachverstdndige Begutachtung
nicht moglich (Art. 56 Abs. 3 StGB). Dagegen ist X fir die Dauer der Probezeit von
drei Jahren die Weisung zu erteilen, die kontrollierte Alkoholabstinenz bei Dr.Y fort-
zusetzen (Art. 44 Abs. 2 StGB, Art. 94 StGB). Zudem ist eine Bewahrungshilfe anzu-
ordnen (Art. 44 Abs.2 StGB, Art.93 Abs. 1 StGB). Sollte X der Weisung zuwider-
handeln, misste er mit empfindlichen Konsequenzen, insbesondere der nachtrag-
lichen Anordnung des Vollzugs der Freiheitsstrafe, rechnen (Art. 95 Abs.4 und 5
StGB).

22

Art. 11b Abs. 1 Iit.a VZV (SR 741.51). Eine amtsarztliche Untersuchung ist
unzulassig, wenn die Alkoholisierung des Betroffenen in keinem Zu-
sammenhang mit seinem Verhalten im Strassenverkehr steht und er Fah-
ren und Trinken trennen kann.

Verwaltungsrekurskommission, Abteilung IV, 4. Juli 2007
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A besitzt den Flhrerausweis der Kategorie B seit 1985. Wegen Fahrens in ange-
trunkenem Zustand in den Jahren 1995 und 2000 musste ihr der Flhrerausweis fir
die Dauer von funf bzw. zwolf Monaten entzogen werden. Von August 2000 bis
Dezember 2003 hatte sie als Auflage eine Alkoholabstinenz einzuhalten. Anlasslich
einer polizeilichen Intervention im hauslichen Bereich am frihen Neujahrsmorgen
2007 ergab ein Atemlufttest bei A umgerechnet eine Blutalkoholkonzentration von
2,46 Gew.-%o. Daraufhin erdffnete das Strassenverkehrsamt ein Verfahren zur Ab-
klarung der Fahreigung. Am 13. April 2007 ordnete es eine amtsarztliche Untersu-
chung an. Gegen diese Zwischenverfligung erhob die Betroffene Rekurs mit dem
Antrag, die angefochtene Verfligung sei aufzuheben und festzustellen, es sei kein
amtsérztliches Zeugnis erstellen zu lassen bzw. die Voraussetzungen fir ein sol-
ches Zeugnis seien nicht gegeben. Die Verwaltungsrekurskommission hat den Re-
kurs gutgeheissen und die angefochtene Zwischenverfigung aufgehoben.

Aus den Erwéagungen:

2. Im Rekurs ist umstritten, ob die Vorinstanz zu Recht an der Fahreignung der
Rekurrentin zweifelte und mit der angefochtenen Zwischenverfiigung eine amts-
arztliche Untersuchung anordnete.

b) Flhrerausweise dirfen nicht erteilt werden, wenn der Bewerber an einer die
Fahreignung ausschliessenden Sucht leidet (Art. 14 Abs. 2 lit.c SVG). Sie sind zu
entziehen, wenn festgestellt wird, dass die gesetzlichen Voraussetzungen zur Er-
teilung nicht oder nicht mehr bestehen (Art. 16 Abs. 1 SVG). Wegen fehlender Fahr-
eignung wird einer Person der Flhrerausweis auf unbestimmte Zeit entzogen,
wenn sie an einer Sucht leidet, welche die Fahreignung ausschliesst (Art. 16d
Abs. 1 lit. b SVG), wie beispielsweise Alkohol-, Betdubungs- und Arzneimittelabhéan-
gigkeit (vgl. Botschaft zur Anderung des Strassenverkehrsgesetzes vom 31. Marz
1999, in: BBl 71999 S. 4462 ff., S.4491). Der auf unbestimmte Zeit entzogene Flh-
rerausweis kann bedingt und unter Auflagen wiedererteilt werden, wenn eine all-
fallige gesetzliche oder verfligte Sperrfrist abgelaufen ist und die betroffene Person
die Behebung des Mangels nachweist, der die Fahreignung ausgeschlossen hat
(vgl. Art. 17 Abs. 3 SVG).

Die Rechtsprechung bejaht eine Trunksucht, wenn die betroffene Person regel-
massig so viel Alkohol konsumiert, dass ihre Fahrfahigkeit vermindert wird und sie
diese Neigung zum Ubermassigen Alkoholgenuss durch den eigenen Willen nicht
zu Uberwinden oder zu kontrollieren vermag. Auf eine fehlende Fahreignung darf
geschlossen werden, wenn die Person nicht mehr in der Lage ist, Alkoholkonsum
und Strassenverkehr ausreichend zu trennen, oder wenn die nahe liegende Gefahr
besteht, dass sie im akuten Rauschzustand am motorisierten Strassenverkehr teil-
nimmt. Somit kénnen auch suchtgefédhrdete Personen, bei denen aber jedenfalls
ein Alkoholmissbrauch vorliegt, vom Flihren eines Motorfahrzeugs ferngehalten
werden (vgl BGE 129 11 82 E. 4.1). Fir den Nachweis der Heilung wird in der Regel
eine mindestens einjéhrige kontrollierte Abstinenz verlangt. Wegen dieses tiefen
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Eingriffs in die Persdnlichkeitsrechte ist eine genaue Abklarung vorzunehmen. Der
Umfang der Nachforschungen richtet sich nach den Umsténden des Einzelfalls und
liegt im pflichtgeméssen Ermessen der Entzugsbehorde (vgl. BGE 129 11 82 E. 2.2).

c) Eine verkehrsmedizinische Abklarung der Fahreignung ist nach der Praxis des
Bundesgerichtes namentlich dann anzuordnen, wenn die Blutalkoholkonzentration
2,5 Gew.-%o, und mehr betragt; dies gilt selbst dann, wenn wahrend der letzten finf
Jahre vor der aktuellen Trunkenheitsfahrt keine einschlagige Widerhandlung erfolgte.
Das Bundesgericht nimmt an, wer eine derart hohe Blutalkoholkonzentration auf-
weise, verflge Uber eine so grosse Alkoholtoleranz, dass in aller Regel auf eine Alko-
holabhangigkeit geschlossen werden misse. Zum selben Ergebnis gelangte das
Bundesgericht bei einem Lenker, der ein erstes Mal mit mindestens 1,74 Gew.-%o
fuhr und sich ca. ein Jahr spater wiederum des Fahrens in angetrunkenem Zustand
(mit einer Blutalkoholkonzentration von mindestens 1,78 Gew.-%.) schuldig machte.
Die blosse Anordnung einer verkehrsmedizinischen Abklarung der Fahreignung (im
Hinblick auf die Prifung eines allfélligen Sicherungsentzuges) setzt konkrete Anhalts-
punkte daflr voraus, dass der fragliche Inhaber des Flhrerausweises mehr als jede
andere Person der Gefahr ausgesetzt ist, sich in einem Zustand ans Steuer eines Fahr-
zeuges zu setzen, der das sichere Flhren nicht mehr gewahrleistet (vgl. Art. 11b
Abs. 1 lit.a VZV sowie BGE vom 27. November 2002, 6A.65/2002, E. 5.2).

d) aa) Die Rekurrentin wurde nach zwei Trunkenheitsfahrten am 24. Juni 1995
und am 4.Mai 2000 mit einer Blutalkoholkonzentration von jeweils mindestens
1,39 Gew.-%o am 21. Juni 2000 bezirkséarztlich untersucht. Laut seinem Bericht vom
5. Juli 2000 fand der Gutachter beim klinisch-physikalischen Untersuch keine soma-
tischen Erscheinungen, wie sie bei chronischem Athylismus vorkommen. Hinge-
gen wiesen die Ergebnisse der Laboruntersuchungen auf einen Ubermaéassigen Al-
koholgenuss hin, so dass er Auflagen als notwendig erachtete. Die Vorinstanz ist
entsprechend dem Befund des Gutachters ebenfalls davon ausgegangen, die Re-
kurrentin sei nicht alkoholabhdngig im Sinn des Strassenverkehrsrechts, und hat
den Flhrerausweis am 30. August 2000 mit der Auflage einer mindestens zwolf-
monatigen vollstandigen, strikt kontrollierten Alkoholabstinenz unter fachlicher Be-
treuung verbunden. Laut der Verfligung vom 9. Dezember 2003 wurde die Auflage
aufgehoben, nachdem «der Bericht» fur die Rekurrentin «glnstig ausgefallen» ist.

Der Bezirksarzt hat im Jahr 2000 keine Alkoholabhangigkeit der Rekurrentin
diagnostiziert. Sodann sind die Umstande der beiden rund finf Jahre auseinander
liegenden Fahrten in angetrunkenem Zustand ebensowenig aktenmaéssig doku-
mentiert wie die Einhaltung der auferlegten Abstinenz und der fachlichen Betreu-
ung. Insbesondere fehlen Verlaufsberichte und der in der Verfligung vom 9. Dezem-
ber 2003 erwéhnte Bericht, der zur Aufhebung der Abstinenzauflage geflhrt hat, in
den Vorakten, weil sie von der Vorinstanz im Zuge der elektronischen Archivierung
vernichtet worden sind. Da keinerlei Berichte Uber den Therapieverlauf vorliegen,
ist nicht ersichtlich, wie lange die Rekurrentin in den rund drei Jahren zwischen der
Anordnung und der Aufhebung der Auflagen alkoholabstinent lebte. Ebensowenig
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kann beurteilt werden, inwieweit die Einhaltung der Abstinenz fir die Rekurrentin
mit Schwierigkeiten verbunden war und in welchen Situationen mit einem Rdckfall
gerechnet werden musste. Unter diesen Umstdnden ist einerseits davon auszuge-
hen, dass die Rekurrentin nicht nur im Jahr 2000 nicht alkoholabhangig war, son-
dern Ende 2003 auch den bezirkséarztlich festgestellten Ubermassigen Alkoholge-
nuss vollstandig Uberwunden hatte.

Dieser Schluss wird bestatigt durch den seit dem Jahr 2000 ungetribten auto-
mobilistische Leumund der Rekurrentin. Sie verhielt sich im Strassenverkehr unauf-
fallig. Insbesondere waren auch keine Fahrten in alkoholisiertem Zustand zu ver-
zeichnen.

bb) Die angefochtene Zwischenverfligung stitzt sich auf einen Polizeirapport
vom 25. Februar 2007, der im Anschluss an eine Intervention im hauslichen Be-
reich erstellt wurde. Anlass flr die Intervention waren eskalierende Spannungen
zwischen der Rekurrentin und einem ihrer S6hne am frilhen Neujahrsmorgen nach
einer zuhause im familidaren Rahmen gefeierten Silvesternacht. Aus welchen Grin-
den und gestUtzt auf welche Rechtsnormen von der Polizei bei samtlichen anwe-
senden Personen Atemlufttests durchgefihrt wurden, ist dem Polizeirapport nicht
zu entnehmen. Ebensowenig ist dem Rapport zu entnehmen und wird von der Vor-
instanz auch nicht geltend gemacht, dass die Rekurrentin in der fraglichen Nacht
ein Motorfahrzeug lenkte oder beabsichtigte, am Neujahrstag Auto zu fahren. Die
Alkoholisierung der Rekurrentin steht damit in keinem Zusammenhang mit ihrem
Verhalten im Strassenverkehr. Vielmehr ist angesichts der Aufhebung der im Jahr
2000 verflgten Auflagen Ende 2003 und ihrer Unauffalligkeit im Strassenverkehr
seit der letzten Trunkenheitsfahrt im Jahr 2000 davon auszugehen, dass sie Fahren
und Trinken trennt. Damit fehlt es an dem fir die Abklarung der Fahreignung ent-
scheidenden Hinweis darauf, dass die betroffene Person nicht in der Lage ist, den
Konsum von Alkohol und das Lenken von Motorfahrzeugen zu trennen.

Bezlglich der Hohe der Blutalkoholkonzentration ist zudem zum einen anzumer-
ken, dass nach dem Leitfaden fir die Administrativ-, Justiz- und Polizeibehérden
betreffend Verdachtsgrinde fehlender Fahreignung vom 26. April 2000 (nachfol-
gend: Leitfaden) und der damit Ubereinstimmenden bundesgerichtlichen Recht-
sprechung eine Abklarung der Fahreignung bei erstmaligem Fahren in angetrunke-
nem Zustand gerechtfertigt ist, wenn eine Blutalkoholkonzentration von 2,5 Gew.-
%o oder mehr festgestellt wird. Tiefere Blutalkoholkonzentrationen sind geeignet,
eine Abklarung der Fahreignung auszulésen, wenn wahrend der vorangegangenen
flnf Jahre bereits eine oder mehrere Trunkenheitsfahrten zu verzeichnen waren
(vgl. Leitfaden Ziff. 1, BGE 129 Il 82 E. 4.2 mit Hinweisen). Abgesehen davon, dass
die Messung vorliegend nicht im Zusammenhang mit dem Lenken eines Motor-
fahrzeuges stand und die von der Rekurrentin zu verantwortenden Trunkenheits-
fahrten Uber sechs bzw. elf Jahre zurlick lagen, blieb das gemass Polizeirapport
festgestellte Ergebnis von 2,46 Gew.-%o unter dem eine Abklarung ausldsenden
Wert von 2,5 Gew.-%o.
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Zum Ergebnis des Atemlufttests ist zum andern anzumerken, dass aus dem
Polizeirapport auch nicht ersichtlich wird, ob dabei die Regel gemass Art. 139
Abs.1 VZV, wonach die Atem-Alkoholprobe frihestens zwanzig Minuten nach
dem Trinkende oder der Vornahme einer Mundsptlung durchgeflihrt werden darf,
eingehalten worden ist (vgl. zu den weiteren Voraussetzungen flr die Anerken-
nung der Messergebnisse auch die Weisungen des Bundesamtes flr Strassen
vom 1. September 2004 betreffend die Feststellung der Fahrunfahigkeit im Stras-
senverkehr).

Dementsprechend rechtfertigt allein die Hohe der bei der Rekurrentin festge-
stellten Blutalkoholkonzentration von 2,46 Gew.-%o0 kein Verfahren betreffend die
Abklarung ihrer Fahreignung.

cc) Gemass Ziff. Il. 1 des Leitfadens ist die Fahreignung abzuklaren, wenn eine
Mitteilung eines Arztes oder der Polizei vorliegt, dass eine die Fahreignung in Fra-
ge stellende Alkoholproblematik besteht. Die Richtlinien des Leitfadens sind fir die
Verwaltungs- und Gerichtsbehdrden nicht verbindlich, geben aber Hinweise auf
aufféllige Verhaltensweisen im Verkehr, die im Hinblick auf die Fahreignungspri-
fung dienlich sein kénnen (vgl. BGE vom 16.August 2001, 6A.57/2001, E.4a).
Massgebend bleibt die bundesgerichtliche Rechtsprechung, nach der fir die Abkla-
rung der Fahreignung konkrete Anhaltspunkte daflir vorausgesetzt sind, dass der
fragliche Inhaber des Flhrerausweises mehr als jede andere Person der Gefahr
ausgesetzt ist, sich in einem Zustand ans Steuer eines Fahrzeuges zu setzen, der
das sichere Flhren nicht mehr gewahrleistet (vgl. BGE vom 27.November 2002,
6A.65/2002, E.5.2).

Im Polizeirapport wird von Angehérigen auf ein Alkoholproblem der Rekurrentin
hingewiesen. Diese Einschatzungen wurden in einer emotional sehr aufgeladenen
Situation von Konfliktparteien gedussert. Im Polizeirapport werden lediglich die
Aussagen der Beteiligten wiedergegeben. Er enthélt aber keine eigene Stellung-
nahme der Polizei, indem bestatigt wirde, es seien Alkoholprobleme beispiels-
weise aufgrund friherer polizeilicher Interventionen bekannt. Es wird lediglich auf
die beiden Uber sechs bzw. elf Jahre zurlickliegenden Trunkenheitsfahrten hinge-
wiesen. ...

Die Aussagen der Beteiligten enthalten auch keine Anhaltspunkte flir einen Zu-
sammenhang des Alkoholkonsums der Rekurrentin mit ihrem Verhalten im Stras-
senverkehr. Insbesondere wurden keine konkreten Angaben zum Trinkverhalten
der Rekurrentin gemacht, aufgrund derer anzunehmen ist, dass die Rekurrentin re-
gelmassig Alkohol in einer Menge konsumiert, dass es ihr nicht mehr maglich ist,
Fahren und Trinken zu trennen. Mangels Vorakten kann auch nicht beurteilt wer-
den, inwieweit das Trinkverhalten der Rekurrentin in der Silvesternacht Parallelen
aufwies zu den Umstanden des Alkoholkonsums, welche 1995 und 2000 zu Fahr-
ten in alkoholisiertem Zustand fuhrten. Erst daraus kdnnten konkrete Hinweise da-
flr gewonnen werden, dass das aktuelle Trinkverhalten der Rekurrentin mit jenem,
das im Jahr 2000 zur Auflage der Alkoholabstinenz geflihrt hat, vergleichbar ist.
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e) Zusammenfassend ergibt sich, dass keine ausreichend konkreten Anhalts-
punkte daflr vorliegen, dass der Alkoholkonsum der Rekurrentin strassenverkehrs-
rechtlich in dem Sinn von Belang ist, dass sie Fahren und Trinken nicht trennen
koénnte. Auch wenn aus dem Polizeirapport ersichtlich wird, dass die Familiensitua-
tion, in welcher die Rekurrentin lebt, spannungsgeladen ist und maglicherweise
der Alkohol — wie es eine beteiligte Person ausserte — «das Hauptproblem im
Haus» ist, darf nicht ausser Acht gelassen werden, dass das Strassenverkehrs-
recht nicht als Grundlage fir eine moglicherweise wiinschbare Aufarbeitung famili-
arer allenfalls auch alkoholbedingter Spannungen herangezogen werden darf. Ent-
scheidend ist vielmehr, ob konkrete Anzeichen dafiir bestehen, dass der Alkohol-
konsum strassenverkehrsrechtlich relevant ist.

7. Raumplanung und Baurecht

23

Art. 15 Ilit.a und b RPG (SR 700). Das Baudepartement darf die Zustim-
mung zu einem kommunalen Teilzonenplan fur die Einzonung in die Bauzo-
ne verweigern, wenn die Grundsticke nicht in Uberwiegend Uberbautem
Gebiet liegen und ein Bedarf an Bauland nicht gegeben ist.

Verwaltungsgericht, 27. November 2007

Die R. AG ist Eigentimerin zweier Grundstlcke in A. (Politische Gemeinde G.). Da-
rauf stehen u.a. finf Tanks fir Erdolprodukte und eine ehemalige Abflllstation fir
Lastwagen sowie eine offene Grube mit Betonwanne. Darin standen friher zwei
Heizdltanks. Das Areal liegt im Ubrigen Gemeindegebiet. Die umliegenden Parzel-
len befinden sich in der Landwirtschaftszone und umfassen teilweise Wald. Die
Gemeinde erliess fur die beiden Grundstiicke den Uberbauungs- und Teilzonenplan
«M.». Mit dem Teilzonenplan sollen die beiden Parzellen der Gewerbe-Industrie-
Zone zugewiesen werden, wobei sie mit einer Nutzungsbeschrankung nach
Art. 28octies BauG versehen wirden. Das Baudepartement verweigerte die Ge-
nehmigung des Plans, da die Voraussetzungen von Art. 15 lit.a und b RPG nicht ge-
geben seien. Sodann sei ein Bedarf an zusatzlichem Bauland nicht ausgewiesen
und die Erschliessungsverhaltnisse im Plangebiet seien nicht optimal. Dagegen er-
hoben die R. AG und die Politische Gemeinde G. Rekurs, der von der Regierung ab-
gewiesen wurde. Auch ihre Beschwerde an das Verwaltungsgericht blieb erfolglos.
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Aus den Erwagungen:

2. Streitgegenstand ist die Nichtgenehmigung des Teilzonen- und Uberbauungs-
plans «M.» durch das Baudepartement.

2.1. Das Verwaltungsgericht ist nach Verfassung und Gesetz zur Rechtskontrol-
le befugt (Art. 61 Abs. 1 VRP). Dies bedeutet, dass es den der Regierung und dem
Baudepartement zustehenden Ermessensspielraum zu respektieren hat. Im Be-
reich der Genehmigung von Raumpléanen hat das Baudepartement die kommuna-
len Plane auch auf deren Angemessenheit zu prifen (Art. 3 Abs. 2 BauG; vgl. E. Da-
vid, in: Das Nachtragsgesetz zum st.gallischen Baugesetz, St.Gallen 1983, S. 106).
Auch der Regierung steht im Rekursverfahren die Befugnis zur Ermessensprifung
zu. Anders verhélt es sich im Beschwerdeverfahren vor Verwaltungsgericht. Im Ge-
biet der Raumplanung darf das Verwaltungsgericht in einen Genehmigungsent-
scheid der Regierung nur eingreifen, wenn Rechtsnormen und allgemeine Rechts-
grundséatze des Raumplanungsgesetzes verletzt sind. Soweit es um die Auslbung
des pflichtgemassen Ermessens geht, ist dem Verwaltungsgericht eine Korrektur
eines Entscheides verwehrt. Ein grosser Ermessensspielraum steht der Verwal-
tung namentlich dort zu, wo es um die Abwéagung und Gewichtung der einzelnen
Interessen geht. Die Interessenabwagung als solche gilt jedoch als Rechtsfrage.
Namentlich die Frage des vollstandigen Einbezugs der massgeblichen Einzelaspek-
te in die Abwagung und Wertung unterliegt daher der Rechtskontrolle (GVP 1996
Nr.12; VerwGE vom 17.November 1997 i.S. P.N. und andere, VerwGE vom
16. Mérz 2000 i.S. M. W., VerwGE vom 25. Oktober 2004 i.S. F. S. und andere). Ob
im Streitfall die Nichtgenehmigung des Teilzonen- und Uberbauungsplans «M.»
einer Rechtsverletzung gleichkommt, ist im folgenden zu prifen.

2.2. Bauzonen umfassen nach Art. 15 RPG Land, das sich fiir die Uberbauung
eignet und weitgehend Uberbaut ist (lit. a) oder voraussichtlich innert 15 Jahren be-
notigt und erschlossen wird (lit. b). Aufgrund dieser gesetzlichen Grundlage gehort
Land, das den gesetzlichen Voraussetzungen entspricht, grundsatzlich in eine Bau-
zone, sofern es nicht als Folge der Abwagung aller fir die Raumplanung massge-
benden Zielsetzungen, insbesondere aus ortsplanerischen Erwagungen, ganz oder
teilweise einer Nichtbauzone zugewiesen wird (B. Heer, St.Gallisches Bau- und Pla-
nungsrecht, Bern 2003, Rz.83 mit weiteren Hinweisen). Die Grundanliegen der
Raumplanung ergeben sich namentlich aus Art. 75 BV sowie aus Art.1, 3 und 14 ff.
RPG. Nach der genannten Verfassungsbestimmung stellt der Bund Grundsatze fir
eine der zweckmassigen und haushalterischen Nutzung des Bodens und der ge-
ordneten Besiedlung des Landes dienende Raumplanung auf. Dieser Verfassungs-
auftrag ist der Gewahrleistung des Eigentums grundsétzlich gleichgestellt (vgl.
BGE 105 la 330). Zu den Planungsgrundsétzen gehoren namentlich der Land-
schaftsschutz sowie die Siedlungsgestaltung und -begrenzung. Art.3 Abs.2 RPG
gebietet, die Landschaft zu schonen. Insbesondere sollen der Landwirtschaft gend-
gende Flachen geeigneten Kulturlandes erhalten bleiben. Siedlungen und Bauten
haben sich in die Landschaft einzuordnen (Art. 3 Abs. 2 lit.b RPG). Siedlungen sind
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nach den Bedlrfnissen der Bevolkerung zu gestalten und in ihrer Ausdehnung zu
begrenzen (Art. 3 Abs. 3 RPG). Im Rahmen des raumplanerischen Auftrags kommt
der Begrenzung der Bautatigkeit auf dafir vorgesehene Gebiete unter Verhinde-
rung der Zersiedelung des Landes sowie unter Wahrung schitzenswerter Orts-
und Landschaftsbilder eine vorrangige Bedeutung zu (BGE 119 la 416). Als Raum-
planungsgrundsatz gilt aber auch die Schaffung der rdumlichen Voraussetzungen
fur die Entwicklung der Wirtschaft, mithin deren Férderung und Schutz (Haller/Kar-
len, Raumplanungs-, Bau- und Umweltrecht, 3. Aufl., Zirich 1999, Rz. 1741.). Aller-
dings verlangen die Grundsatze der Raumplanung, dass das Gemeinwesen eine
Ordnung der Besiedlung schafft, die auf die erwiinschte Entwicklung des Landes
ausgerichtet ist. Daraus folgt, dass die private Nachfrage allein keine Erweiterung
einer Bauzone rechtfertigt (BGE 117 la 432).

2.3. Nachdem die Eignung der beiden streitbetroffenen Grundstiicke zur Uber-
bauung unbestritten ist, ist zunachst zu prifen, ob die Parzellen «weitgehend lber-
baut» im Sinne von Art. 15 lit.a RPG sind, auch wenn die Beschwerdeflihrerinnen
geltend machen, dass diese Frage flr die Zuweisung in die Bauzone nicht aus-
schlaggebend war.

2.3.1. Sowohl der Begriff des weitgehend Uberbauten Landes im Sinn von
Art. 15 lit.a RPG als auch derjenige des weitgehend Uberbauten Gebiets nach
Art. 36 Abs. 3 RPG sind eng zu verstehen. Erfasst werden im wesentlichen nur der
geschlossene Siedlungsbereich und eigentliche Baullicken, d.h. an die Bauten an-
grenzende uniberbaute Flachen von untergeordneter Bedeutung, die zum Sied-
lungsbereich gehéren. Die weitgehende Uberbauung bestimmt sich anhand der ty-
pischerweise zur Bauzone gehorenden, bereits vorhandenen und genutzten \Wohn-,
Industrie- und Gewerbebauten sowie den dazugehorigen Infrastrukturanlagen. Die
Bauten mussen effektiv bewohnt und benutzt werden. Erforderlich ist, dass die be-
stehende Uberbauung die Qualitat einer Siedlung besitzt oder zu einer solchen zu
zahlen ist. Ausschlaggebend fur den Siedlungscharakter sind das Ausmass, in dem
sich Art und Nutzung der Bauten von der Bewirtschaftung des Umlandes geldst ha-
ben, ferner die ortliche Ndhe der Hauser sowie die vorhandene Infrastruktur (BGE
116 la 201, 113 la 451; Heer, a.a. 0., Rz.86 mit weiteren Hinweisen; Waldmann/
Hanni, Handkommmentar RPG, Bern 2006 N 23 zu Art. 15 mit weiteren Hinweisen;
F. Jost, Grosse und Lage von Bauzonen, Diss. Zirich 2000, S.103f.). Sodann ist
nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung die Schaffung einer Bauzone fir ein
konkretes Projekt zuldssig, wenn die Planungsmassnahme den Zielen und Grund-
satzen der Nutzungsplanung gemass RPG entspricht. Ist dies der Fall, liegt keine
Umgehung von Art.24 RPG vor, auch wenn eine Ausnahmebewilligung fir das
Bauvorhaben ausgeschlossen ware. Eine Umgehung von Art. 24 RPG ist nur anzu-
nehmen, wenn mit der fraglichen Planungsmassnahme eine unzuldssige Kleinst-
bauzone geschaffen wird oder wenn sie sonst auf einer sachlich nicht vertretbaren
Interessenabwagung beruht. Kleinstbauzonen sind im allgemeinen unzulédssig,
wenn sie gegen das raumplanerische Ziel verstossen, die Siedlungstéatigkeit in Bau-
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zonen zusammenzufassen und die Streubauweise fir nicht freilandgebundene
Bauten zu verhindern. Ermdglicht eine Kleinstbauzone jedoch keine zuséatzliche
Streubauweise, sondern einzig eine geringfligige Erweiterung bereits bebauten Ge-
biets oder die massvolle Erweiterung bestehender Bauten, ist sie zulassig, sofern
sie auch sonst auf einer sachlich vertretbaren Interessenabwéagung beruht (ZBlI
2007 S.31 und ZBI 2004 S.164f.; BGE 124 11 395, 119 la 303, 116 la 343).

2.3.2. Mit dem Teilzonenplan sollen die Grundstlicke mit einer Flache von knapp
1,3 ha vom Ubrigen Gemeindegebiet in die Gewerbe-Industrie-Zone umgezont wer-
den. Das westliche Grundstlck ist mit finf Heizdl-Tanks Uberbaut, wahrend auf
dem 0&stlich angrenzenden Grundstick die beiden Tanks abgebrochen wurden.
Ausserdem befindet sich auf dem Areal noch eine Mobilfunkbasisstation, ein klei-
nes Blrogebaude sowie eine ehemalige Abflllstation fir Lastwagen. Das Areal ist
rund 100 m vom Siedlungsrand von A. (Wohnbausiedlung «R.») entfernt. Die an-
grenzenden Grundsticke sind der Landwirtschaftszone zugewiesen. Im Slden
grenzen die beiden Plangrundstlicke an Waldareal.

2.3.3. Anlasslich des Augenscheins konnte sich das Verwaltungsgericht davon
Uberzeugen, dass die Planparzellen weder zum geschlossenen Siedlungsbereich
gehdren noch eine Baullicke darstellen. Zwischen den Planparzellen und der 100 m
entfernten Wohnsiedlung besteht weder optisch noch nutzungsbedingt ein Zu-
sammenhang. Wie im angefochtenen Entscheid zutreffend ausgefihrt wird, wird
das Plangebiet durch einen kleinen Hugel topographisch vom Baugebiet abge-
grenzt. Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung gelten peripher gelegene
Gebiete, selbst wenn dort eine gewisse Bautatigkeit eingesetzt hat, nicht als weit-
gehend Uberbaut (vgl. BGE 121 Il 424). Sodann fallt in Betracht, dass nach der ver-
waltungsgerichtlichen Rechtsprechung namentlich Gewerbe-Industrie-Zonen auf-
grund der Immissionen und des Verkehrsaufkommens zusammenhéngend und
grossraumig auszuscheiden sind (GVP 1996 Nr. 12). Auch dies spricht gegen eine
Einzonung der Planparzellen, unabhdngig davon, dass die beiden Grundstiicke be-
reits Uberbaut sind. Allein der Umstand, dass bereits eine Uberbauung besteht, ge-
wahrt keinen Anspruch auf Einzonung, sondern es ist nach der dargelegten
bundesgerichtlichen Rechtsprechung auch in diesen Fallen eine Interessenabwa-
gung vorzunehmen. Grinde, welche eine Einzonung eines Uberbauten Gebiets
rechtfertigten konnen, liegen namentlich dann vor, wenn auf eine traditionelle Sied-
lungsstruktur Ricksicht genommen werden soll oder wenn es darum geht, wert-
volle Kleinsiedlungen ausserhalb der Bauzone durch Schaffung einer besonderen
Zone zu erhalten (vgl. Bemerkungen von A.Marti zum BGE 1P.465/2002 und
1P.467/2002 vom 23. Dezember 2002, in: ZBI 2004 S. 164 mit weiterem Hinweis).
Diese Voraussetzungen sind vorliegend nicht gegeben. Hinzu kommmt, dass vorlie-
gend auch eine bauliche Erweiterung der bestehenden Bausubstanz gestltzt auf
Art. 24c in Verbindung mit Art. 37a RPG, wie schon das Amt fir Raumentwicklung
in der Verfligung vom 11.Juni 2006 festgehalten hat, grundsatzlich moglich ist. Vor
diesem Hintergrund kann der Genehmigungsbehorde und der Vorinstanz keine
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Rechtsverletzung vorgeworfen werden, wenn sie das Ziel, die Siedlungstatigkeit in
Bauzonen zusammenzufassen und die Streubauweise flr nicht freilandgebundene
Bauten zu verhindern, héher gewichtet hat als das private Interesse der R.AG an
der Einzonung. Der Hinweis der Beschwerdeflhrerinnen auf andere Gewerbearea-
le ausserhalb der Bauzone ist nicht stichhaltig, da, wie im folgenden unter Erw. 2.5.
ausgeflihrt, dem Gebot der rechtsgleichen Behandlung vorliegend keine entschei-
dende Bedeutung zukommt. Am Gesagten vermag auch nichts zu andern, dass die
Beschwerdeflihrerinnen an sich zu Recht einwenden, dass fir die Qualifikation
einer Siedlung nicht allein massgebend sein kann, ob Wohnbauten bestehen. We-
sentlich ist vorliegend, dass die Planparzellen weder zum geschlossenen Sied-
lungsbereich gehoéren noch eine Baullicke darstellen und auch die Voraussetzun-
gen fur die Einzonung der Uberbauten Parzellen im Sinne einer Ausnahme vom Ver-
bot von Kleinbauzonen im Rahmen einer sachlichen Interessenabwagung verneint
werden konnten, ohne dass eine Rechtsverletzung vorliegt. Mit der Vorinstanz ist
deshalb davon auszugehen, dass eine Einzonung gestitzt auf Art. 15 lit.a RPG
nicht in Frage kommt.

2.4. Im folgenden ist zu prifen, ob die Voraussetzungen nach Art. 15 lit.b RPG
erfullt sind.

2.4.1. Geeignetes, nicht weitgehend Uberbautes Land darf nach Art.15 lit.b
RPG nur eingezont werden, wenn es voraussichtlich innert 15 Jahren bendtigt
wird. Dabei entspricht es auch unter verfassungsrechtlichen Aspekten anerkannter
Praxis, dass der Bedarf an Bauland nach dieser Bestimmung nicht einfach einer im
Einzelfall maglicherweise bestehenden subjektiven Nachfrage gleichgesetzt und
auf personliche Baubediirfnisse oder finanzielle Uberlegungen abgestiitzt werden
darf (vgl. BGE 117 la 438 f., 116 la 332 f. je mit Hinweisen). War e dies der Fall,
waére jede Raumplanung verunmdglicht. Es ist vielmehr gerechtfertigt, diesen Be-
darf nach den als Grundlage der Ortsplanung bestimmten Planungszielen zu be-
messen. Massgebend sind demnach objektive, Ubergeordnete, nicht nur auf ein-
zelne Parzellen bezogene Anforderungen, mit der Folge, dass den individuellen
Interessen eines jeden einzelnen der betroffenen Grundeigentimer nur in be-
schranktem Umfang Rechnung getragen werden kann (vgl. BGE 113 la 449 f. mit
Hinweisen). Ausdehnung und Einteilung der Bauzone sind entsprechend festzule-
gen. Nach feststehender Rechtsprechung des Bundesgerichts besteht ein erhebli-
ches offentliches Interesse an Vorkehren, welche die Entstehung Uberdimensio-
nierter Bauzonen verhindern oder solche verkleinern (BGE 116 la 331 mit Hinwei-
sen).

2.4.2. Die Beschwerdefiihrerinnen berufen sich im Zusammenhang mit der Fra-
ge nach dem Landbedarf in der Gewerbe-Industrie-Zone auf den im Beschwerde-
verfahren eingereichten Zwischenbericht «Programm zur Bereitstellung GlI/I-FI&-
chen» vom 1. Marz 2007 samt Plan «Reserven der Gewerbe/Industriegebiete» des
Hochbauamtes G. Sie rligen, dass die Argumente, mit denen die Vorinstanz den
Bedarf an Gewerbe-Industrie-Zone verneint habe, jeglicher Fakten und ortsplaneri-
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scher Grundlagen entbehrten. Dem Zwischenbericht konne entnommen werden,
dass der kurzfristige Bedarf an Land in der Gewerbe-Industrie-Zone nicht abge-
deckt werden kénne und das vorhandene Angebot nicht flexibel genug sei, um den
verschiedenen betrieblichen Anspriichen gerecht zu werden. Auch auf mittelfristi-
ge Sicht zeige sich, dass der Bedarf nicht ohne Licken gedeckt werden kénne und
insbesondere die Realisierbarkeit teilweise fraglich sei. Betrachte man den langfris-
tigen Zeitraum, sei festzustellen, dass erhebliche Flachenreserven fur den erwarte-
ten Bedarf vorhanden seien, deren Realisierbarkeit und Verfligbarkeit indes fraglich
seien. Zudem sei zu beachten, dass ein wesentlicher Grundsatz der Ortsplanung
von G. darin bestehe, die Fraktion A. einerseits im Gesamtkontext der Ortsplanung
und anderseits als einen eigenstandigen Ortsteil zu behandeln und zu starken. Ge-
rade auch bezogen auf die Fraktion A. seien die vorhandenen Reserven in der Ge-
werbe-Industrie-Zone indes als knapp zu bezeichnen.

2.4.3. Zunachst ist festzuhalten, dass der Zwischenbericht vom 1. Marz 2007
samt dazugehorigem Plan erst im Beschwerdeverfahren eingereicht wurde. Soweit
die Beschwerdeflihrerinnen monieren, die Ablehnungsgriinde der Vorinstanz ent-
behrten jeglicher Fakten und die Sachverhaltsabklarungen seien véllig ungentigend,
féllt in Betracht, dass es auch bei Geltung der Untersuchungsmaxime grundsatzlich
Sache der Planungsbehorde ist, den behaupteten Baulandbedarf zu belegen und
die entsprechenden ortsplanerischen Grundlagen bekannt zu geben (vgl. allgemein
zur Frage der Beweislast Cavelti/Vogeli, Verwaltungsgerichtsbarkeit im Kanton
St.Gallen, St.Gallen 2003, Rz.629). Die Vorinstanz hat sich im angefochtenen Ent-
scheid mit der Frage des Baulandbedarfs auseinandergesetzt, und es ist nicht er-
sichtlich, inwiefern die diesbezliglichen Vorbringen der Beschwerdeflhrerinnen
nicht angemessen gewdrdigt worden waren. Dagegen kann es entgegen der Auf-
fassung der Beschwerdeflhrerinnen nicht Aufgabe der Regierung sein, die ortspla-
nerischen Grundlagen zu erarbeiten und Kapazitdtserhebungen und -prognosen so-
wie Bedarfsanalysen zu beschaffen. Vor diesem Hintergrund erweist sich der — im-
plizite — Vorwurf der mangelnden Begriindung als nicht stichhaltig.

2.4.4. Im Kurzbericht vom 1. Marz 2007 wird ausgeflihrt, dass das kurzfristige
Gesamtangebot von 7,31 ha den kurzfristigen Gesamtbedarf (3 Jahre) von 12 ha
nicht decken kénne. Gleiches gelte fur den mittelfristigen Bedarf (10 Jahre) von 29
ha und das mittelfristige Angebot von 22,23 ha. Bezliglich des langfristigen Bedarfs
(15 Jahre) von 46 ha und des langfristigen Angebots von 72,34 ha wird ausgeflhrt,
dass das mogliche Flachenangebot flr den zu erwartenden Bedarf mehr als ausrei-
chend sei. In der Konsequenz bedeute dies, dass Uberlegungen zur strategischen
Priorisierung angestellt werden sollten. Gleichzeitig sollte eine Verlagerung der ef-
fektiven Verflgbarkeiten hin zu den kirzeren Zeitraumen stattfinden.

2.4.5. Grundsatzlich ist festzuhalten, dass sich die Bedarfsprognose entspre-
chend dem Wortlaut von Art. 15 lit. b RPG auf einen Zeitraum von 15 Jahren zu be-
ziehen hat (Waldmann/Hanni, Handkommentar RPG, Bern 2006, N 31 zu Art. 15).
Mit der Dimensionierung der Bauzonenflache auf 15 Jahre wurde ein Massstab ge-
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schaffen, der sich nach der privaten Bauentwicklung richtet und diese gleichzeitig
mit Ricksicht auf den Gesamtzusammenhang begrenzt. Eine weitere Funktion von
Art. 15 lit.b RPG liegt darin, andere Planungen, die mit der Bauzonenabgrenzung
verbunden sind (z.B. Erschliessungsplanung, offentliche Infrastruktur, Finanzpla-
nung), mit der Zonenplanung zeitlich abzustimmen (Waldmann/Hanni, a.a. 0., N 27
zu Art. 15). Dagegen bezweckt Art. 15 lit. b RPG nicht, Verhéltnisse zu schaffen, bei
denen die Nachfrage nach Bauland jederzeit gedeckt werden kann. Darauf lduft in-
des die Argumentationsweise der Beschwerdeflhrerinnen hinaus, wenn sie mo-
nieren, dass der Baulandbedarf kurz- und mittelfristig, d.h. in einem Zeitrahmen
von 3 bis 10 Jahren, nicht gedeckt sei. Eine derartig kurzfristige Betrachtungsweise
wilrde bedeuten, dass auch auf kurzfristige und erfahrungsgemass haufig nicht
nachhaltige Marktschwankungen reagiert werden musste; dies vertragt sich mit
dem Gebot nach einer geordneten Besiedelung des Landes nicht und wirde den
Sinn und Zweck von Art. 15 lit. b RPG unterlaufen. Wie dargelegt wurde der Pla-
nungshorizont vom Gesetzgeber mit guten Grinden auf 15 Jahre festgelegt. Diese
Uberlegungen fihren dazu, dass sich die Beschwerde nicht als stichhaltig erweist,
soweit das Begehren um Einzonung mit dem geltend gemachten kurz- und mittel-
fristigen Baulandbedarf in G. begriindet wird. Auf die entsprechenden Ausfihrun-
gen ist deshalb nicht weiter einzugehen. Anzufligen bleibt, dass im Sinne einer vor-
ausschauenden Baulandetappierung auch im Zwischenbericht vom 1. Méarz 2007
bezlglich der verbesserten Deckung der kurz- und mittelfristigen Baulandnachfrage
nicht eine vermehrte Einzonung empfohlen wird, sondern eine strategische Priori-
sierung und eine Verlagerung der Verfligbarkeiten zu den klrzeren Zeitrdumen hin.

2.4.6. Fur die Frage der Einzonung ist nach dem Gesagten der Zeithorizont von
15 Jahren massgeblich. Fir diesen Zeitraum wird im Zwischenbericht vom 1. Marz
2007 das Flachenangebot im Vergleich mit dem zu erwartenden Bedarf ausdrlick-
lich als mehr als ausreichend beurteilt. Soweit die Beschwerdeflhrerinnen die Er-
haltlichkeit und die Realisierbarkeit des langfristigen Flachenangebots in Frage stel-
len, ist festzuhalten, dass vorhandene Baulandreserven auch dann in die Berech-
nung miteinbezogen werden dirfen, wenn sie nicht auf den Markt kommen; wr-
de namlich fur die Ermittlung der fir die Uberbauung bendtigten Flachen das
verbreitete Phdnomen der Baulandhortung berUcksichtigt, hiesse dies, die Baudi-
mensionierung allein nach den jeweiligen Privatinteressen auszurichten, was gera-
de nicht dem Sinn und Zweck von Art.15 RPG entspricht (Waldmann/Hanni,
a.a.0., N33 zu Art. 15). Sodann spricht auch der Umstand, dass Teile der Reser-
ven der Fruchtfolgeflache zugewiesen sind, nicht grundsatzlich gegen eine Einzo-
nung. Voraussetzung hierfir ist eine qualifizierte Interessenabwagung (vgl. GVP
2005 Nr.24). Unter diesen Umstanden sind keine Griinde ersichtlich, die es recht-
fertigen wirden, die klare Aussage im Kurzbericht vom 1. Méarz 2007, wonach der
Bedarf an Bauland flr die nachsten 15 Jahre mehr als gedeckt ist, in Frage zu stel-
len. Damit steht gleichzeitig fest, dass die Voraussetzungen flr eine Einzonung ge-
stltzt auf Art. 15 lit. b RPG nicht gegeben sind.
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2.5. Die Beschwerdeflihrerinnen machen im weiteren geltend, in der ndheren
Nachbarschaft und den umliegenden Gemeinden seien zahlreiche vergleichbare
Gewerbeareale eingezont worden, die sich ebenfalls ausserhalb der Hauptbauzone
im peripheren Siedlungsbereich befdnden und teilweise sogar kleiner seien als das
Tanklagerareal.

Dem Grundsatz der Gleichbehandlung kommt bei Planungsmassnahmen der Na-
tur der Sache nach nur eine beschrankte Bedeutung zu. Es liegt im Wesen der Pla-
nung, dass eine gewisse Auswahl getroffen werden muss. Verfassungsrechtlich
genlgt es, dass die Abgrenzung sachlich vertretbar, d.h. nicht willklrlich ist. Das
Gebot der Rechtsgleichheit féllt hier insoweit mit dem Willkirverbot zusammen.
Insbesondere lasst sich aus der Rechtsgleichheit grundsatzlich kein Anspruch auf
bundesrechtswidrige Planung ableiten. Dieses verfassungsmassige Recht kann nur
innerhalb einer bundesrechtskonformen Bauzonierung Wirkung entfalten (Art. 190
BV), wobei es vor allem in ausgesprochenen Zweifelsféllen zum mitentscheiden-
den Gesichtspunkt werden kann, denn wenn die Voraussetzungen von Art. 15 RPG
klarerweise erflllt sind, besteht bereits gestlitzt auf diese Bestimmung ein Recht
auf Zuteilung des Landes in eine Bauzone; weiterer Anspruchsgrundlagen bedarf
es dazu nicht (ZBI 2007 S.30ff.; BGE 113 la 456, 107 Ib 339, 103 la 257). Vorlie-
gend handelt es sich um keinen Grenzfall, so dass auch dem Gebot der rechtsglei-
chen Behandlung keine entscheidende Bedeutung zukommen kann. Weitere Aus-
fihrungen zu den diesbezliglichen Vorbringen der Beschwerdeflhrerinnen ertibri-
gen sich.

24

Art. 16a und Art. 24 RPG (SR 700). Abgrenzung von Berufs- und Freizeit-
landwirtschaft. Da der Betrieb des Gesuchstellers als Freizeitlandwirt-
schaft zu qualifizieren ist, erweist sich das Bauvorhaben fir den Umbau
eines Weidstalls und die Errichtung eines Holzunterstands in der Landwirt-
schaftszone als nicht zonenkonform. Da auch die Standortgebundenheit
fehlt, wurde die Baubewilligung zu Recht verweigert.

Verwaltungsgericht, 27. Februar 2007

A. ist Eigentimer verschiedener landwirtschaftlich genutzter Grundstiicke in H. Er
reichte ein Gesuch fir den Umbau eines Weidstalls ein. Es soll ein Fahrzeugunter-
stand eingebaut und ein befestigter Rinderauslauf erstellt werden. Zudem reichte
A. ein Baugesuch fir die Erstellung eines Holzunterstandes auf einem uniberbau-
ten Grundstlck ein, um dort Brennholz zu verarbeiten und zu lagern. Das Amt fir
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Raumentwicklung (abgeklrzt ARE) verweigerte die Zustimmung zu beiden Vorha-
ben, da diese der Freizeitlandwirtschaft dienten und daher nicht zonenkonform
seien; Ausnahmebewilligungen konnten wegen Fehlens der Standortgebundenheit
nicht erteilt werden. Der Gemeinderat H. wies die Baugesuche mangels Zustim-
mung des ARE ab. A. erhob erfolglos Rekurs bei der Regierung. Auch seine Be-
schwerde an das Verwaltungsgericht wurde abgewiesen.

Aus den Erwagungen:

3. Beide Bauvorhaben des Beschwerdefiihrers sind in der Landwirtschaftszone
vorgesehen. Die Landwirtschaftszone dient der langfristigen Sicherung der Ernah-
rungsbasis des Landes, der Erhaltung der Landschaft und des Erholungsraumes oder
dem 6kologischen Ausgleich; sie soll ihren verschiedenen Funktionen entsprechend
von Uberbauungen weitgehend frei gehalten werden (Art. 16 Abs. 1 RPG).

3.1. Die Erteilung einer ordentlichen Baubewilligung setzt unter anderem vo-
raus, dass der geplante Bau dem Zweck der jeweiligen Nutzungszone entspricht
(Art. 22 Abs. 2 lit.a RPG); d. h. die geplante Baute muss zonenkonform sein. In der
Landwirtschaftszone gelten Bauten als zonenkonform, wenn sie zur landwirtschaft-
lichen Bewirtschaftung oder flr den produzierenden Gartenbau notig sind (Art. 16a
Abs. 1 RPG, vgl. auch Art. 20 Abs. 2 BauG). Die Voraussetzungen der Zonenkonfor-
mitat nach Art. 16a Abs. 1 RPG sind streng auszulegen und auf Verordnungsstufe
naher zu umschreiben (Botschaft des Bundesrates zu einer Teilrevision des RPG,
BBI 7996 111, S.513ff., S.532). Allfdllige Neubauten in der Landwirtschaftszone sind
auf das fr die landwirtschaftliche Tatigkeit Notigste zu beschranken (Botschaft des
Bundesrates zu einer Teilrevision des RPG, BBI 7996 11, S.531).

3.2. Nach Art. 34 Abs. 4 RPV darf eine ordentliche Baubewilligung in der Landwirt-
schaftszone nur erteilt werden, wenn die Baute fir die in Frage stehende Bewirt-
schaftung nétigist (lit. a), der Baute am vorgesehenen Standort keine (iberwiegenden
Interessen entgegenstehen (lit. b) und der Betrieb voraussichtlich langerfristig beste-
hen kann (lit.c). Als nicht zonenkonform gelten Bauten der Freizeitlandwirtschaft
(Art. 34 Abs. 5 RPV). Diese Bestimmung bezweckt, der Landwirtschaft ausreichende
Flachen geeigneten Kulturlandes zu sichern. Die Unterscheidung zwischen Berufs-
und Freizeitlandwirtschaft dient dem an Bedeutung gewinnenden Interesse, die Be-
rufslandwirtschaft vor der Konkurrenzierung durch andere Formen der Bodennutzung
zu schitzen, die nicht auf eine ertragsorientierte oder wenigstens kostendeckende
Auslbung angewiesen sind. Sie halt sowohl vor der Eigentumsgarantie (Art. 26 Abs. 1
BV) als auch vor der Rechtsgleichheit (Art. 8 Abs. 1 BV) stand (BGE 1A.64/2006 E. 2.2
vom 7. November 2006 mit Hinweis auf ZBI 2005 S. 158 ff.).

3.3. Freizeitlandwirtschaft ist ein unbestimmter Rechtsbegriff. Die ndhere Be-
stimmung eines unbestimmten Rechtsbegriffs wird als Rechtsfrage angesehen.
Das in der Kognition grundsatzlich auf die Rechtskontrolle beschrankte Verwal-
tungsgericht ist somit befugt und gehalten, die Bestimmung eines unbestimmten
Rechtsbegriffs durch die Vorinstanz frei zu Uberprifen. Nach der Praxis des Verwal-
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tungsgerichts darf einer vertretbaren Auslegung eines unbestimmten Begriffs
durch die Vorinstanz die Anerkennung indessen nicht versagt werden (Cavelti/Vo-
geli, Verwaltungsgerichtsbarkeit im Kanton St.Gallen, St.Gallen 2003, Rz.724 und
725 mit Hinweisen).

3.3.1. Die Frage, ob Bauten und Anlagen nicht Haupt- oder Nebenerwerbsbe-
trieben dienen, sondern der Freizeitlandwirtschaft, ldsst sich nach den Richtlinien
des Bundesamtes flr Raumentwicklung zur RPV (S. 32) im Einzelfall auf Grund ver-
schiedener Indizien feststellen. Solche Indizien fir das Vorliegen eines Freizeitland-
wirtschaftsbetriebs sind etwa die fehlende Ertragsorientierung, das Nichterreichen
einer gewissen Mindestgrosse oder der Arbeitszeitbedarf. Auf die Setzung starrer
Grenzwerte wurde bewusst verzichtet. Die landwirtschaftliche Bewirtschaftung im
Sinn von Art. 16a RPG unterscheidet sich von der Freizeitlandwirtschaft insbeson-
dere durch einen dauernden, auf Wirtschaftlichkeit ausgerichteten und organisier-
ten Einsatz von Kapital und Arbeitskraft in einem wirtschaftlich bedeutsamen Um-
fang (BGE 1A.64/2006 E.2.3 vom 7.November 2006 mit weiteren Hinweisen).

Das Bundesgericht hat in einem Urteil festgestellt, dass ein durchschnittlicher
Zuchtbestand von 20 Kaninchen, 18 Gefligel, 18 Tauben und 6 Landschildkroten,
der um drei bis finf Schweine und drei bis flinf Ziegen vergrossert werden sollte,
als Freizeitlandwirtschaft gelte. Es hat festgehalten, die Art und die Anzahl der dau-
ernd gehaltenen und gezichteten Tiere sprachen eher flr einen Kleinstbetrieb.
Auch hat es festgestellt, dass ein geplantes monatliches Einkommmen von Fr. 800.—
(d. h. von Fr. 9600.- jahrlich) bestenfalls ein kleines Nebeneinkommen darstelle. Zu-
dem hat es darauf hingewiesen, dass nicht eine zuklnftige mdgliche Entwicklung
massgebend sei, sondern der Zeitpunkt der Erteilung der Bewilligung. Weiter hielt
das Bundesgericht fest, dass auch ein Jahreszeitaufwand von 2400 Stunden die
Beurteilung, dass es sich um Freizeitlandwirtschaft handle, nicht umzustossen ver-
moge. Der zeitliche Aufwand fir Freizeitlandwirtschaft kénne betrachtlich sein, oh-
ne dass deswegen Berufslandwirtschaft vorlage (ZBI 2003 S. 160f.).

Das Bundesgericht hat in einem weiteren Urteil das Bewirtschaften von Obst-
baumen, Beeren, Gemise und Krdutern und das Halten von Kaninchen auf einem
7200 m? grossen Grundstiick ebenfalls als Freizeitlandwirtschaft qualifiziert, wobei
der Beschwerdeflihrer plante, ein Einkommen von bis zu Fr. 7000.— jahrlich zu er-
wirtschaften. Es wies darauf hin, dass es weder erwiesen sei, ob ein Einkommen
in dieser Hohe sich wirklich erzielen lasse, noch sei dieses Einkommen annéhernd
existenzsichernd. Auch hielt es fest, dass die Beurteilung, ob Bauten flir die Be-
wirtschaftung unentbehrlich und nicht Uberdimensioniert seien, nach objektiven
Kriterien vorzunehmen sei; subjektive Kriterien, wie Wunsche, Vorstellungen oder
Bequemlichkeit des Beschwerdeflhrers seien nicht von Belang (BGE 1A.266/1999
vom 28.Juni 2000 E. 3. und 4.).

Das Bundesgericht hat sodann unlangst in einem Urteil, das den Kanton St.Gal-
len betraf, erwogen, dass ein jéhrliches Einkommen von Fr. 16 317.— kaum als exis-
tenzsichernd bezeichnet werden kénne. Selbst wenn aber zu Gunsten des Gesuch-
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stellers davon auszugehen ware, dass sein Betrieb momentan ein Einkommen ge-
neriere, das als gewinnorientiert zu bezeichnen ware, sei damit noch nicht belegt,
dass der Betrieb im Sinn von Art. 34 Abs. 4 lit.c RPV voraussichtlich langerfristig
bestehen kénne (BGE 1A.64/2006 vom 7. November 2006, E. 4. 2 und 4.3).

Schliesslich ist darauf hinzuweisen, dass die gesetzlichen Grenzwerte bezlglich
des Zeitaufwandes uneinheitlich sind, so geniigen 0,25 Standardarbeitskraft (abge-
kirzt SAK) fur den Erhalt von Direktzahlungen (Art. 18 Abs. 1 der Direktzahlungsver-
ordnung, SR 910.13), wahrenddem ein landwirtschaftliches Gewerbe gemass bau-
erlichem Bodenrecht 0,75 SAK erfordert (Art. 7 Abs. 1 BGBB).

3.3.2. Aus den Eingaben des Beschwerdeflhrers geht nicht hervor, mit wel-
chem Einkommen aus der geplanten Mutterkuhhaltung (ca. fUnf Tiere) er rechnet,
obwohl es an ihm liegt, nachvollziehbare Betriebsdaten zu liefern, wenn er die Be-
willigungsfahigkeit seines Bauvorhabens belegen will (BGE 1A.64/2006 vom 7. No-
vember 2006 E. 5.4). Entsprechend dem Betriebsvorschlag der landwirtschaftlichen
Beratung, Flawil, vom 1. Mérz 2005 wird der geplante Betrieb einen Gesamtverlust
von Fr. 2602.— erwirtschaften. Der Beschwerdeflihrer behauptet, dass er einen Er-
trag von Fr. 9500.— aus dem Betriebsteil Wald erwirtschaften werde. Unabhangig
davon, ob die Betriebsteile Wald und (geplante) Viehhaltung als ein Betrieb mit
einem Ertrag von Fr. 6900.— betrachtet werden oder ob der Betriebsteil Wald als
eigenstandiger Betrieb betrachtet wird, stellt das erwirtschaftete Einkommen von
maximal Fr. 9600.— jahrlich nach der dargelegten bundesgerichtlichen Rechtspre-
chung bestenfalls ein kleines Nebeneinkommen dar, welches nicht existenz-
sichernd ist. Das Bundesamt flir Raumentwicklung hat im erwéahnten Fall, der den
Kanton St.Gallen betraf, im bundesgerichtlichen Verfahren vorgeschlagen, dass ein
Betrieb im Berg- und Hiigelgebiet als langerfristig existenzfahig gilt, wenn mindes-
tens 35 Prozent der Ausgaben durch Einkinfte aus der Landwirtschaft gedeckt
sind. Der durchschnittliche Privatverbrauch belduft sich gemass den Angaben des
Bundesamtes flir Raumentwicklung auf ca. Fr. 60 000.— und die durchschnittliche
Eigenkapitalbildung auf durchschnittlich ca. Fr.12000.- (BGE 1A.64/2006 vom
7.November 2006 E.5.3); diese Zahlen zeigen auf, dass der maximale Ertrag, den
der hauptberuflich als Rechtsanwalt tatige Beschwerdeflhrer erwirtschaften konn-
te, auch bei dieser Betrachtungsweise viel zu tief liegt. Aus diesen Grinden ist der
Betrieb des Beschwerdeflhrers als nicht ertragsorientiert und als langerfristig nicht
existenzfahig zu beurteilen.

3.3.3. Die Vorinstanz stellte im angefochtenen Entscheid fest, dass die Be-
triebsgrosse (3,91 ha Wiese) mit Blick auf die heutigen landwirtschaftlichen Rah-
menbedingungen zu klein sei, um von einem Landwirtschaftsbetrieb im Sinne des
Raumplanungsrechts zu sprechen, insbesondere wenn berlcksichtigt werde, dass
die Wiesen zum Teil Uber drei Kilometer auseinander lagen.

Der Beschwerdeflhrer rlgt, dass die Vorinstanz die Betriebsgrésse falsch be-
stimmt habe. Der geplante landwirtschaftliche Betrieb umfasse 4,01 ha Wiese plus
1,249 ha Wald und Gewaésser plus weitere 3,94 ha Wald.
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Der Beschwerdefihrer Ubersieht, dass der Gréssenunterschied von 0,1 ha in be-
zug auf das Wiesland die zutreffende Beurteilung der Vorinstanz nicht umzustos-
sen vermag. Selbst wenn davon ausgegangen wirde, dass sein Betrieb Uber eine
geniigend grosse Flache verfligt, um als Berufslandwirtschaftsbetrieb zu gelten,
wiurde dies an der Beurteilung, dass es sich bei seinem Betrieb um einen Freizeit-
landwirtschaftsbetrieb handelt, nichts éndern, da es, wie vorstehend aufgezeigt
wurde, an der Ertragsorientierung fehlt. Zudem ging das Bundesgericht im erwéahn-
ten Urteil, das den Kanton St.Gallen betraf, davon aus, dass ein Landwirtschaftsbe-
trieb mit einer Grésse von 4,5 ha Wies- und Weidland einen Freizeitlandwirt-
schaftsbetrieb darstellt (BGE 1A.64/2006 vom 7. November 2006 E.3.1).

3.3.4. Der Arbeitsaufwand des Beschwerdeflihrers betragt nach eigenen Anga-
ben 0,267 SAK. Abgesehen davon, dass der Arbeitsaufwand durch nichts belegt ist,
Uberschreitet er den tiefstmoglichen Grenzwert von 0,25 SAK geméss Art. 18 Abs. 1
der Direktzahlungsverordnung nur knapp. Im Gbrigen aber kann nach der bundesge-
richtlichen Rechtsprechung der zeitliche Aufwand fur Freizeitlandwirtschaft betracht-
lich sein, ohne dass deswegen Berufslandwirtschaft vorliegt (ZBI 2005 S. 161). Auch
der Einwand des Beschwerdefihrers, dass er Direktzahlungen erhalte, ist unbehelf-
lich; nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung ist nicht allein entscheidend, ob
Direktzahlungen geleistet werden, da die raumplanungsrechtliche Unterscheidung
zwischen Berufs- und Freizeitlandwirtschaft auf andere Kriterien abstellt als die Land-
wirtschaftsgesetzgebung. Der Erhalt von Direktzahlungen lasst weder darauf schlies-
sen, dass der Betrieb ldngerfristig bestehen kann, noch dass der Betrieb eine Ertrags-
orientierung aufweist (BGE 1A.64/2006 vom 7. November 2006 E. 3. 3).

3.4. Zusammengefasst ergibt sich, dass der geplante Betrieb des Beschwerde-
flhrers als Freizeitlandwirtschaft zu qualifizieren ist, und zwar unabhangig davon,
ob die Betriebsteile Wald und Viehhaltung als einzelne Betriebe oder als Teile eines
Betriebes betrachtet werden. Die geplanten Bauten erweisen sich folglich als nicht
zonenkonform und koénnen nicht ordentlich nach Art.22 RPG bewilligt werden.
Dies gilt auch bezlglich der Bauvorhaben gemass den Eventualantragen. Auch sie
erflllen die Voraussetzungen von Art. 16a RPG nicht.

4. Da dem Beschwerdeflihrer keine ordentliche Baubewilligung nach Art.22
RPG erteilt werden kann, ist im folgenden zu prifen, ob ihm eine ausserordentliche
Bewilligung nach Art. 24 ff. RPG erteilt werden kann.

4.1. Art.24 RPG erfasst sowohl die Neuerstellung standortgebundener Bauten
als auch Anderungen an bestehenden Bauten (B. Heer, St.Gallisches Bau- und Pla-
nungsrecht, Bern 2003, Rz.425). Nach Art.24 RPG kdénnen nicht zonenkonforme
Bauten ausserhalb der Bauzonen ausnahmsweise bewilligt werden, wenn der
Zweck einen Standort ausserhalb der Bauzone erfordert (sog. Standortgebunden-
heit; lit. a), und wenn keine Uberwiegenden Interessen entgegenstehen (lit. b).

Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung (BGE 125 Il 281, BGE 1A. 186/
1999 vom 4.Mai 2000) stimmt der Begriff der Zonenkonformitat im Sinne von
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Art. 16a Abs.1 RPG im wesentlichen mit demjenigen der Standortgebundenheit
nach Art. 24 lit.a RPG Uberein. Folglich ist, wie bereits die Vorinstanz zutreffend
festhielt, im vorliegenden Fall auch die Standortgebundenheit zu verneinen. Ledig-
lich der Vollstandigkeit halber sei deshalb angemerkt, dass der Beschwerdefihrer
seine Kihe auch in einem Pensionsstall unterbringen kann, wie die Vorinstanz zu-
treffend angemerkt hat (vgl. Bundesamt flr Raumentwicklung, Wegleitung «Pferd
und Raumplanung», Bern 2003, S.16). Bezlglich des geplanten Holzunterstandes
fallt in Betracht, dass die Holzschnitzel problemlos in der Bauzone gelagert werden
konnen, insbesondere da sie ohnehin friher oder spater zum Haus des Beschwer-
deflihrers transportiert werden mussen. Zudem steht es dem Beschwerdeflihrer
frei, sein Holz in Waldnéhe (zum Beispiel auf dem Vorplatz seines Weidstalles) zu
hackseln. Wie das ARE bereits im Rekursverfahren zutreffend ausfihrte, ist nichts
dagegen einzuwenden, wenn der Beschwerdeflhrer sein Holz in Waldndhe héack-
selt, indes bedeutet dies nicht, dass er die Holzschnitzel auch dort zu lagern
braucht. Zudem gehdért dem Beschwerdeflhrer ein Stall in unmittelbarer Nahe des
Weidstalls, welcher zur Lagerung der Holzschnitzel verwendet werden konnte. Die
Frage, ob den Bauvorhaben des Beschwerdefiihrers keine Uberwiegenden Interes-
sen entgegenstehen (Art. 24 lit.b RPG), braucht nicht mehr beantwortet zu wer-
den, da die Bauvorhaben bereits an der fehlenden Standortgebundenheit scheitern.

25

Art. 16a Abs. 1, Art. 22 Abs. 2 lit.a, Art. 24 Abs. 1 RPG (SR 700), Art. 34 RPV
(SR 700.1). Der Anbau von vier Pferdeboxen, einer Abfohlboxe und weite-
rer Raumlichkeiten an ein Mehrzweckgebaude ausserhalb der Bauzone
dient der hobbymassigen Pferdehaltung und ist weder zonenkonform noch
standortgebunden.

Verwaltungsgericht, 9. Mai 2007

Aus den Erwagungen:

3. Streitig ist, ob das Bauvorhaben dem Zweck der Landwirtschaftszone ent-
spricht und deshalb ordentlich bewilligt werden kann.

3.1. Nach Art.22 Abs.2 lit.a RPG setzt die Erteilung einer Bewilligung voraus,
dass die Bauten und Anlagen dem Zweck der jeweiligen Nutzungszone entspre-
chen. In der Landwirtschaftszone zonenkonform sind nach Art. 16a Abs.1 RPG
Bauten und Anlagen, die zur landwirtschaftlichen Bewirtschaftung oder flir den pro-
duzierenden Gartenbau notig sind (vgl. auch Art. 20 Abs. 2 BauG).
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3.1.1. In der Landwirtschaftszone zonenkonform sind nach Art. 34 Abs. 1 erster
Satzteil RPV Bauten und Anlagen und somit auch Okonomiegebaude, wenn sie der
bodenabhangigen Bewirtschaftung dienen. Fir die Beurteilung der Zonenkonfor-
mitdt nach dieser Vorschrift ist somit nicht das «Produktemodell» massgebend,
sondern das «Produktionsmodell». Zonenkonform sind Bauten und Anlagen flr die
Produktion verwertbarer Erzeugnisse aus Pflanzenbau und Nutztierhaltung. Ist die
betriebliche Notwendigkeit fur ein Okonomiegebéude gegeben, so ist eine gewis-
se Betriebsreserve zonenkonform, wenn ein erhohter Bedarf absehbar ist
(vgl. B. Heer, St.Gallisches Bau- und Planungsrecht, Bern 2003, Rz.404 mit Hin-
weis).

3.1.2. Nach Art. 34 Abs. 4 RPV darf die Bewilligung nur erteilt werden, wenn die
Baute oder Anlage fiir die in Frage stehende Bewirtschaftung nétig ist (lit. a). Okono-
miegebaude sind zonenkonform, wenn sie nach den Massstaben vernlnftiger bauer-
licher Betriebsflihrung und értlich herrschender Betriebsformen zur landwirtschaft-
lichen (bodenabhangigen) Produktion in der gewahlten Sparte unmittelbar bendtigt
werden (vgl. P. Hanni, Planungs-, Bau- und besonderes Umweltschutzrecht, 4. Aufl.,
Bern 2002, S. 174 mit Hinweis auf BGE 117 Ib 279). Bauten und Anlagen fir die Tier-
haltung kénnen nur als zonenkonform bewilligt werden, wenn der Landwirtschaftsbe-
trieb Uber eine ausreichende eigene Futterbasis verfligt und die Tiere nicht Uberwie-
gend mit zugekauften Futtermitteln ernéhrt werden. Je nach Art der Nutzung muss
ein angemessener, jedenfalls Gberwiegender Anteil betriebseigener Futtermittel ver-
flgbar sein (vgl. BGE 117 Ib 279). Sodann dirfen der Baute oder Anlage am vorgese-
henen Standort keine Uberwiegenden Interessen entgegenstehen (Art. 34 Abs. 4 lit. b
RPV). Lenkender Massstab der in Art. 34 Abs. 4 lit. b RPV verankerten Interessenab-
wagung bilden namentlich die Ziele und Grundséatze der Raumplanung gemass Art. 1
und 3 RPG. Mit raumplanerischen Massnahmen sollen unter anderem die natdrlichen
Lebensgrundlagen geschitzt, das soziale, wirtschaftliche und kulturelle Leben in den
einzelnen Landesteilen geférdert und die ausreichende Versorgungsbasis des Landes
gesichert werden. Dabei ist darauf zu achten, dass die Landschaft geschont, die Land-
wirtschaft Uber gentigende Flachen geeigneten Kulturlandes verfligt und naturnahe
Landschaften und Erholungsrdume erhalten bleiben. Diesen Zielsetzungen dient auch
die Sicherung der Existenzféhigkeit landwirtschaftlicher Betriebe (vgl. Urteil des
Bundesgerichts vom 22. Januar 2003, 1A.154/2002, in: ZBI 105/2004 S. 110 mit Hin-
weis auf BGE 117 Ib 270 E. 4b/bb). Sodann muss der Betrieb gemass Art. 34 Abs. 4
lit. ¢ RPV voraussichtlich langer bestehen kénnen. Mit dieser Vorgabe soll sicherge-
stellt werden, dass in der Landwirtschaftszone keine unnétigen neuen Bauten und
Anlagen bewilligt werden, die bereits nach kurzer Zeit wieder leer stehen (vgl. Hanni,
a.a.0., S. 175 mit Hinweis).

3.1.3. Bauten und Anlagen fir die Freizeitlandwirtschaft sind nach Art. 34 Abs. 5
RPV ausdrtcklich nicht zonenkonform.

Freizeitlandwirtschaft ist ein unbestimmter Rechtsbegriff. Unbestimmte Rechts-
begriffe sind dadurch gekennzeichnet, dass die Umschreibung des Tatbestands un-
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bestimmt ist. Die betreffende Norm bedient sich Worten, die — aus sich heraus —
keinen genlgenden Aufschluss darlber geben, ob ein bestimmter Sachverhalt
noch unter den Normtatbestand féllt oder nicht. Die ndhere Bestimmung eines un-
bestimmten Rechtsbegriffs wird als Rechtsfrage angesehen. Das in der Kognition
grundsaétzlich auf die Rechtskontrolle beschrénkte Verwaltungsgericht ist somit be-
fugt, die Konkretisierung durch die Vorinstanz frei zu Uberprifen. Nach der Praxis
des Verwaltungsgerichts darf einer vertretbaren Auslegung eines unbestimmten
Begriffs durch die Verwaltung bzw. durch die Vorinstanz die Anerkennung indessen
nicht versagt werden (Cavelti/Végeli, Verwaltungsgerichtsbarkeit im Kanton St.Gal-
len, St.Gallen 2003, Rz.724 und 725 mit Hinweisen).

Die Frage, ob Bauten und Anlagen nicht Haupt- oder Nebenerwerbsbetrieben
dienen, sondern der Freizeitlandwirtschaft, lasst sich nach den Richtlinien des Bun-
desamtes fur Raumentwicklung zur RPV (S.32) im Einzelfall auf Grund verschiede-
ner Indikatoren feststellen. Danach fehlt es im Fall einer Freizeitlandwirtschaft bei-
spielsweise an der Gewinn- bzw. Ertragsorientierung. Ein Indiz dafir, dass Hobby-
Landwirtschaft betrieben wird, kann auch im Umstand gesehen werden, dass ge-
wisse Mindestgrossen, etwa jene, die zum Bezug von Direktzahlungen berechtigt,
nicht erreicht werden. Fir die Beantwortung der Frage, ob im konkreten Fall Frei-
zeitlandwirtschaft vorliege, kann unter Umsténden auch auf den auf dem Betrieb
bestehenden Arbeitsbedarf — bemessen in Standard-Arbeitskréften oder Standard-
Arbeitstagen — abgestellt werden. Auf die Setzung starrer Grenzwerte ist jedoch
bewusst verzichtet worden, damit einzelfallgerechte Losungen maglich bleiben.

Auch nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung ist bei der Beurteilung, ob
es sich um einen Betrieb von zonenwidriger Freizeitlandwirtschaft oder einen zo-
nenkonformen landwirtschaftlichen Haupt- oder Nebenerwerbsbetrieb handelt, auf
den jeweiligen Einzelfall abzustellen. Die landwirtschaftliche Bewirtschaftung im
Sinn von Art. 16a RPG unterscheidet sich von der Freizeitlandwirtschaft insbeson-
dere durch einen dauernden, auf Wirtschaftlichkeit ausgerichteten oder organisier-
ten Einsatz von Kapital und Arbeitskraft in einem wirtschaftlich bedeutenden Um-
fang (vgl. Urteil 1A.64/2006 vom 7.November 2006, das ein Projekt im Kanton
St.Gallen betrifft, mit Hinweis auf Urteil 1A.256/2005 vom 20. Marz 2006 und auf
die Wegleitung «Pferd und Raumplanung» des Bundesamtes fir Raumentwick-
lung, Bern 2003, S.9).

Sodann hat das Bundesgericht im erwahnten Urteil vom 7.November 2006
unter Hinweis auf das Urteil 1TA.134/2002 vom 17.Juli 2003, publiziert in ZBI
106/2005 S.158ff., und das Urteil 1A.256/2005 vom 10. Marz 2006 erwogen, fir
die Bejahung eines landwirtschaftlichen Betriebs sei der Arbeits- und Zeitaufwand
nicht allein ausschlaggebend. Der zeitliche Aufwand flr Freizeitbeschaftigungen
konne betrachtlich sein, ohne dass bereits eine berufliche Téatigkeit vorliege. Auch
die Tatsache, dass der Betrieb die Anforderungen fir Direktzahlungen erfllle, lasse
weder darauf schliessen, dass der Betrieb langerfristig bestehen kénne, noch da-
rauf, dass ein dauernder, auf Wirtschaftlichkeit gerichteter und organisierter Einsatz
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von Kapital und Arbeit in einem wirtschaftlich bedeutenden Umfang geleistet wer-
de. Sodann kénne ein jahrliches Einkommen von Fr. 16 317.— (inkl. Direktzahlungen)
aus Tierhaltung kaum als existenzsichernd bezeichnet werden. Selbst wenn davon
ausgegangen werde, dass der Betrieb momentan ein Einkommen generiere, das
als gewinnorientiert zu bezeichnen ware, sei damit nicht belegt, dass der Betrieb
im Sinn von Art. 34 Abs. 4 lit.c RPV voraussichtlich langer bestehen konne. In die-
sem Zusammenhang hat das Bundesgericht weiter ausgefiihrt, eine Absichtserkla-
rung, wonach die 19-jahrige Tochter des Gesuchstellers bestrebt sei, den Genera-
tionenwechsel sicherzustellen, und wonach ein Landwirt andernfalls bereit sei, das
Anwesen in Pacht zu nehmen, genidge nicht, um den Nachweis einer langerfristi-
gen Existenzfahigkeit zu erbringen. Zu berlicksichtigen sei ferner, dass der Gesuch-
steller mit Erreichen des 65. Altersjahrs gemass Art. 19 der Verordnung Uber die Di-
rektzahlungen (SR 910.13, abgekulrzt DZV) keine Direktzahlungen mehr erhalte.

In der Botschaft zu einer Teilrevision des RPG vom 2. Dezember 2005, die auch
Erleichterungen fir die hobbymaéssige Tierhaltung in der Landwirtschaftszone bein-
haltet, wird festgehalten, als hobbymassig seien Tierhaltungen anzusehen, welche
nicht auf die Erzielung eines Erwerbseinkommens ausgerichtet seien, sondern
durch die Eigentimerinnen und Eigentimer der Tiere aus Liebhaberei ausgetbt
wiulrden und der Freizeitgestaltung dienten (vgl. BBI 2005 S.7114).

3.1.4. Der Beschwerdefihrer vertritt den Standpunkt, im Gegensatz zur Auffas-
sung der Vorinstanz kénne nicht von Hobby-Landwirtschaft gesprochen werden,
weil die Investitionen, mit denen er ein zweites Mehrzweckgebaude erstellen wol-
le, darauf ausgerichtet seien, einen grésseren Betriebsgewinn zu erwirtschaften.
Die Preissenkungen fir landwirtschaftliche Produkte zwinge die Bauernfamilien zur
Nischenproduktion. Zudem verlange die Landwirtschaftsgesetzgebung, dass auf
eigenes Risiko produziert werde. Aus diesem Grund seien Durststrecken unver-
meidbar und Gewinn musse sofort wieder in den Betrieb investiert werden, damit
noch effizienter gearbeitet werden konne. Somit kdnne zur Zeit kein steuerbarer
Gewinn erzielt werden. In Zukunft, wenn die Landwirtschaft etwas weniger regu-
liert sei, werde dies indessen mdglich sein. Es gehe nicht an, unternehmerisch
denkende Landwirte auszumerzen.

Der Beschwerdeflhrer plant, im erweiterten Mehrzweckgebaude in vier Boxen
und einer Abfohlboxe etwas mehr Pferde als heute zu halten und zu zlichten. Den
bestehenden Gebaudeteil will er offenbar gemass den Vorgaben des Entscheids
des Planungsamtes vom 2. Dezember 1997 nutzen, indem der dort Schafe zlchtet
(40 Mutterschafe) und Hihner und andere Kleintiere halt. Die Vorinstanz hat erwo-
gen, damit lasse sich trotz Direktzahlungen im Betrag von rund Fr. 12 000.- kein ins
Gewicht fallendes Erwerbseinkommen erzielen. Der Beschwerdeflihrer macht
zwar geltend, im Jahr 2006 héatten die Einnahmen mit dem Eigenverbrauch rund
Fr. 19000.- betragen und die Investitionen, die er tatigen wolle, seien zukunftsge-
richtet und gewinnorientiert. Er verzichtet indessen darauf, nachvollziehbare Be-
triebsdaten und andere Unterlagen einzureichen, um die Bewilligungsfahigkeit sei-
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nes Projekts bzw. die langerfristige Existenzfahigkeit des Betriebs zu belegen
(vgl. dazu Urteil des Bundesgerichts vom 7. November 2006 i.S. A. B., 1A.64/2006).
Die nicht naher begriindete Behauptung, die etwas erweiterte Zucht von Freiber-
gerpferden werde es in Zukunft ermdglichen, ein ins Gewicht fallendes Erwerbs-
einkommen zu erzielen, lasst flr sich allein nicht darauf schliessen, der Betrieb
konne in der vom Beschwerdeflihrer geplanten Art voraussichtlich langerfristig be-
stehen; auch die Wegleitung «Pferd und Raumplanung» des Bundesamtes fir
Raumentwicklung verlangt unter dem Titel «Merkmale landwirtschaftlicher Pferde-
zucht» u.a., dass in einem Betriebskonzept darzulegen ist, wie der Betriebszweig
«Pferdezucht» in den bestehenden Landwirtschaftsbetrieb integriert wird. Unbe-
stritten geblieben ist sodann, dass die Bewirtschafterin in acht Jahren das 65. Al-
tersjahr erreichen und damit den Anspruch auf Direktzahlungen verlieren wird
(vgl. Art. 19 Abs. 1 DZV). Ohne diese Beitrdge werden langerfristig somit noch weit
weniger Einnahmen erzielt, als dies heute der Fall ist. Der Beschwerdefihrer be-
hauptet zwar, Direktzahlungen wiirden auch nach diesem Zeitpunkt entrichtet, weil
seine im Jahr 1974 geborene Tochter, die nach eigenen Angaben gelernte Haus-
wirtschafterin ist, die erforderliche landwirtschaftliche Aus- bzw. Weiterbildung
nachholen und den Betrieb Ubernehmen werde (vgl. dazu Art.2 DZV), vorausge-
setzt die erforderliche Infrastruktur stehe zur Verfigung. Abgesehen davon, dass
mit der Betriebslbernahme durch die Tochter des Beschwerdeflihrers nicht auf die
langerfristige wirtschaftliche Rentabilitdt des Betriebs geschlossen werden kénnte,
ist eine solche Absichtserklarung, wie dargelegt, nicht geeignet, den Nachweis zu
erbringen, es werde ein Generationenwechsel stattfinden.

3.2. Der Beschwerdeflihrer macht weiter geltend, der angefochtene Entscheid
sei aufzuheben und die Baubewilligung sei zu erteilen, weil es andernfalls nicht
moglich sei, die Tiere entsprechend den Vorgaben der Tierschutzgesetzgebung zu
halten. Seit dem Jahr 1998 wirden die Schafe im Sinn einer Notldsung auf dem
Mistlagerplatz untergebracht und es sei ihm ein Anliegen, den Tieren bessere Hal-
tungsbedingungen zu bieten. Die prekaren Platzverhéltnisse hatten zudem dazu ge-
flihrt, dass der Schafbestand erheblich habe reduziert werden missen, was zu
finanziellen Einbussen geflhrt habe. Deshalb habe man sich fur ein zweites Ni-
schenprodukt, die Pferdezucht, entschieden.

Zutreffend ist, dass Nutztiere, so auch Pferde und Schafe, entsprechend den
Vorgaben der eidgendssischen Tierschutzgesetzgebung zu halten sind. Dazu geho-
ren die Vorschriften, die der Bundesrat Uber das Halten von Tieren, namentlich
Uber Mindestabmessungen, Beschaffenheit, Belichtung und Bellftung der Unter-
kiinfte, Belegungsdichte bei Gruppenhaltung sowie Anbindevorrichtungen erlassen
hat (vgl. die Vorschriften der Tierschutzverordnung, SR 455.1). Der Beschwerdefiih-
rer bestreitet nicht, dass die rdumlichen Verhaltnisse, wie sie heute bestehen, bei
weitem nicht ausreichen, um gleichzeitig Schafe und Pferde zu zichten. Dies be-
deutet indessen nicht, dass er selber bestimmen kann, wie viele Schafe und Pfer-
de er (tierschutzkonform) in der Landwirtschaftszone halten und ziichten will bzw.
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dass die dazu erforderlichen Bauten und Anlagen als zonenkonform zu bewilligen
sind. Vielmehr hat der Beschwerdeflhrer den tierschutzrechtlichen Vorgaben da-
durch Rechnung zu tragen, dass er das bestehende Mehrzeckgebdude dem ver-
bindlich erklarten Projektplan «Grundrisse/Schnitt A-A» vom 22. April 1997 entspre-
chend fir die Haltung von 40 Mutterschafen mit ihnren Ldmmern sowie fir Hihner
und andere Kleintiere nutzt und auf die Pferdezucht verzichtet.

3.3. Der Beschwerdeflhrer beruft sich weiter darauf, es treffe nicht zu, dass
das Futterpotenzial seines Betriebs nicht ausreiche, um mehr und andere Tiere zu
halten, als dem Entscheid des Planungsamtes vom 2. Dezember 1997 zu Grunde
liegen. Die Vorinstanz hat die Frage offen gelassen, ob der Betrieb auch dann als
bodenabhangig bezeichnet werden kann, wenn neben der Schafzucht (40 Mutter-
schafe mit Lammern) auch Pferdezucht (zwei Zuchtstuten mit mindestens zwei
Fohlen und Jungpferden) betrieben wird. Zu bedenken ist in diesem Zusammen-
hang immerhin, dass der Betrieb nach der Darstellung des ARE Uber ein Trocken-
substanzpotential (TS-Potential) von rund 300 q verfligt, dass 40 Mutterschafe und
35 Lammer bereits einen Bedarf von rund 400 g TS haben und dass sich dieser Be-
darf mit der Pferdehaltung erhdht (vgl. die TS-Bedarfswerte in der Vollzugshilfe
«Deckungsbeitrags- und Trockensubstanzkriterium nach Art. 36 RPV» des Bundes-
amtes fir Raumentwicklung). Somit ist zu bezweifeln, ob die vom Beschwerdeflih-
rer geplante Tierhaltung als bodenabhéngig im Sinn von Art. 34 Abs. 4 lit.a RPV be-
zeichnet werden kdénnte.

4. Zusammenfassend ergibt sich somit, dass das Projekt des Beschwerdeflih-
rers dem Zweck der Landwirtschaftszone nicht entspricht und dass eine ordentli-
che Baubewilligung nach Art. 22 Abs. 2 RPG zu Recht nicht erteilt worden ist. Inso-
fern erweist sich die Beschwerde als unbegriindet. Zu prifen ist weiter, ob eine
Ausnahmebewilligung hatte erteilt werden mussen.

Nach Art. 24 Abs. 1 RPG koénnen abweichend von Art. 22 Abs. 2 lit.a RPG Bewil-
ligungen erteilt werden, Bauten und Anlagen zu errichten oder ihren Zweck zu an-
dern, wenn: der Zweck der Bauten und Anlagen einen Standort ausserhalb der
Bauzonen erfordert (lit. a); keine Uberwiegenden offentlichen Interessen entgegen-
stehen (lit.b). Nicht zonenkonforme Bauten sind erlaubt, wenn sie standortgebun-
den sind. Positive Standortgebundenheit bedeutet Angewiesensein auf eine be-
stimmte Lage. Standortgebundenheit kann technischer oder betriebswirtschaft-
licher Natur sein; sie kann sich auch aus der Bodenbeschaffenheit ergeben
(vgl. Heer, a.a. 0., Rz. 426 mit Hinweisen). An die Standortgebundenheit sind stren-
ge Anforderungen zu stellen, um der Zersiedelung der Landschaft entgegenzuwir-
ken. Sie muss einem aktuellen und tatsdchlichen Bedarf entsprechen und fehlt,
wenn sie im Hinblick auf eine kinftige, sich nur moglicherweise realisierende
Situation behauptet wird (vgl. Hanni, a.a. O., S.208 mit Hinweis auf die bundesge-
richtliche Rechtsprechung).

Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung stimmt der Begriff der Zonen-
konformitat im Wesentlichen mit demjenigen der Standortgebundenheit im Sinn
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von Art.24 Abs.1 RPG Uberein (vgl. BGE 125 Il 281, 121 1l 310). Eine Baute, die
der hobbymaéssigen Landwirtschaft und damit auch der hobbyméssigen Pferde-
zucht dient, ist ausserhalb der Bauzone nicht standortgebunden (vgl. Urteil des
Bundesgerichts vom 28. Marz 1994, 1A.90/1993, publiziert in ZBI 96/1995 S. 178 ff.
mit Hinweisen auf die Rechtsprechung). Demgegentber hat das Bundesgericht im
erwahnten Urteil den Pferdestall fir die hobbymaéssige Pferdehaltung im Rahmen
eines Landwirtschaftsbetriebs als standortgebunden im Sinn von Art.24 Abs. 1
RPG bzw. als in der Landwirtschaftszone zonenkonform betrachtet. Im vorliegen-
den Fall liegt indessen, wie ausgeflihrt, Hobby-Landwirtschaft vor und die geplan-
te Erweiterung des Mehrzweckgebéudes soll der hobbymassigen Pferdezucht die-
nen. Die Vorinstanz hat die Standortgebundenheit des Projekts in Ubereinstim-
mung mit der bundesgerichtlichen Rechtsprechung deshalb zu Recht verneint.
Eine Ausnahmebewilligung nach Art. 24 RPG fallt ausser Betracht.

26

Art. 22 Abs. 1 und Art. 16a Abs. 1 RPG (SR 700), Art.34 Abs.3 und 4 RPV
(SR 700.17). Die in eine Scheune in der Landwirtschaftszone eingebaute
Wohnung ist nicht zonenkonform, wenn sie weder betriebsnotwendig ist
noch als Wohnraum fiir die abtretende Generation bewilligt werden kann.

Verwaltungsgericht, 27. Februar 2007

Aus den Erwagungen:

4. Nach Art. 22 Abs. 1 RPG dirfen Bauten und Anlagen nur mit behordlicher Be-
willigung errichtet oder geandert werden. Voraussetzung flr eine Bewilligung ist
nach Art.22 Abs. 2 RPG, dass die Bauten und Anlagen dem Zweck der Nutzungs-
zone entsprechen (lit. a) und dass das Land erschlossen ist (lit. b). In der Landwirt-
schaftszone zonenkonform sind nach Art. 16a Abs. 1 RPG Bauten und Anlagen, die
zur landwirtschaftlichen Bewirtschaftung ndtig sind (vgl. auch Art. 20 Abs. 2 BauG).
Nach Art.34 Abs.4 RPV darf die Bewilligung nur erteilt werden, wenn die Baute
oder Anlage fir die in Frage stehende Bewirtschaftung notig ist (lit. a), der Baute
oder Anlage am vorgesehenen Standort keine Uberwiegenden Interessen ent-
gegenstehen (lit.b) und der Betrieb voraussichtlich langer bestehen kann (lit. c).

4.1. Mit Art. 16a RPG sollte an den strengen Kriterien, welche die bundesge-
richtliche Rechtsprechung fir die Zonenkonformitéat aufgestellt hatte, festgehalten
werden (vgl. ZBI 2002 S.585 mit Hinweis u.a. auf Botschaft des Bundesrates zu
einer Teilrevision des RPG vom 22.Mai 1996, BBI 7996 Il 533). Davon ging auch
der Verordnungsgeber beim Erlass der konkretisierenden Norm von Art. 34 Abs. 3
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RPV aus. Danach sind Bauten fir den Wohnbedarf zonenkonform, wenn der
Wohnbedarf fir den Betrieb des entsprechenden landwirtschaftlichen Gewerbes
unentbehrlich ist, einschliesslich des Wohnbedarfs der abtretenden Generation
(vgl. B. Heer, St.Gallisches Bau- und Planungsrecht, Bern 2003, Rz. 405 mit Hinweis
auf ZBI 2002 S.585 und Pra 2001 Nr. 143, S. 858).

Die Unentbehrlichkeit richtet sich weder nach den subjektiven Vorstellungen und
Woinschen des Gesuchstellers noch nach der persénlichen Zweckmaéssigkeit und Be-
quemlichkeit. Vielmehr ist in jedem einzelnen Fall anhand objektiver Kriterien zu pri-
fen, ob eine betriebliche Notwendigkeit besteht, ausserhalb der Bauzonen Wohnsitz
zunehmen. Dabei ist zu unterscheiden, in welchem Umfang eine standige Anwesen-
heit des Bewirtschafters und der betrieblich bendtigten Arbeitskrafte notwendig ist.
Diese Beurteilung hangt insbesondere von Art und Umfang der betriebsnotwendigen
Uberwachungsaufgaben, von der Distanz zur nachsten \WWohnzone sowie von der Fra-
ge ab, ob das Gewerbe hauptberuflich ausgelibt wird. Ist die Betriebsflihrung auch
von der Wohnzone aus moglich oder verlangen die betrieblichen Verhéltnisse keine
dauernde Anwesenheit, fehlt es am erforderlichen sachlichen Bezug des Bauvorha-
bens zur landwirtschaftlichen Produktion (vgl. Waldmann/Hénni, Handkommentar
zum Raumplanungsgesetz, Bern 2006, Art. 16a N 14). In der Landwirtschaftszone
sind somit nur solche Wohngeb&ude zonenkonform, die in ihrer konkreten Ausgestal-
tung fur eine zweckmaéssige Bewirtschaftung des Bodens am vorgesehenen Stand-
ort notwendig und nicht Uberdimensioniert sind. Der landwirtschaftliche Zweck darf
nicht bloss Vorwand sein, um ein Bauvorhaben zu verwirklichen, das fir die Bewirt-
schaftung des Bodens nicht erforderlich ist. Das Vorrecht, ausserhalb der Bauzone zu
wohnen, bleibt daher einem relativ engen Personenkreis vorbehalten. Dazu zahlen
nur Leute, die als Betriebsinhaber oder Hilfskraft unmittelbar in der Landwirtschaft ta-
tig sind, ihre Familienangehorigen sowie die abtretende Generation, welche ein Le-
ben lang in der Landwirtschaft tatig war (vgl. Heer, a.a. O., Rz. 405 mit Hinweis auf
BGE 12111310 Erw. 3b; ZBI 1995 S. 378f. Erw. 3a und BGE 121 11 68 f. Erw. 3a mit Hin-
weisen; vgl. auch P.Hanni, Planungs-, Bau- und besonderes Umweltschutzrecht,
4. Aufl., Bern 2002, S. 175 mit Hinweisen).

Allein aus dem Bestand des Gebaudes lasst sich kein Anspruch auf Erteilung
einer Bewilligung ableiten (vgl. ZBI 1995 S.378 mit Hinweis auf BGE 112 |b 277
Erw. 6b). Was das Personal anbetrifft, ist ferner zu berlcksichtigen, wie weit das zu
bewirtschaftende Land von der ndchsten Bauzone entfernt liegt. Soweit betrieblich
eine standige Anwesenheit des Personals nicht erforderlich ist, gilt dessen Wohn-
raum nur dann als zonenkonform, wenn die nachste Wohnzone weit entfernt und
schwer erreichbar ist. Letzteres ist nicht anzunehmen, wenn ein Fussmarsch von
20-30 Minuten erforderlich ist, um an den Betriebsort zu gelangen (vgl. Heer,
a.a. 0., Rz. 405 mit Hinweis auf BGE 116 Ib 230 Erw.3a, 113 Ib 142 Erw.ba, 121 |l
69 Erw.3a und 117 Ib 268 Erw. 2b; vgl. auch ZBI 1995 S. 378 mit Hinweisen).

4.2. Unbestritten geblieben ist die Feststellung der Vorinstanz, wonach zum Be-
trieb des Beschwerdeflihrers ein Wohnhaus mit sechs Zimmern und mit einer
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Wohnflache von schatzungsweise 180 m? gehort. Nicht in Frage gestellt wird wei-
ter, dass sich im Untergeschoss dieses Hauses, welches allerdings nur als Keller-
geschoss bewilligt worden ist, drei weitere Zimmer befinden, dass es mit einer
neuen Kichenkombination sowie mit Dusche/WC ausgestattet ist und dass es
Uber einen eigenen Hauseingang verflgt.

4.3. Beschwerdeflhrer und Vorinstanz gehen davon aus, dass sich der Land-
wirtschaftbetrieb im Aufbau befindet und dass ein Betriebsleiter erforderlich ist,
der dort Wohnsitz nimmt. Nicht in Frage gestellt wird weiter, dass die Bewirtschaf-
tung der Obstkulturen inkl. der bodenunabhdngigen Erdbeerkulturen mit Folientun-
nels 19157 Stunden Arbeitskraft beansprucht und dass flr die Betriebsleitung zu-
sétzlich mit rund 5000 Stunden Arbeitskraft zu rechnen ist. Auch nach Auffassung
der Vorinstanz ist fUr die Bewirtschaftung des Betriebs nach Abschluss der Aufbau-
phase deshalb eine zweite Arbeitskraft mit Fachausbildung erforderlich, wobei die-
se nicht auf dem Hof leben muss.

4.3.1. Der Beschwerdefihrer vertritt den Standpunkt, die gegenseitige Stellver-
tretung bei der Uberwachung der Diingungsanlagen, der Folientunnels und anderer
Einrichtungen bedinge, dass nicht nur der Betriebsleiter auf dem Hof lebe, sondern
auch der kiinftige Betriebsleiter-Stellvertreter. Er verzichtet indessen darauf, ndher zu
begriinden, warum Kontrollarbeiten die dauernde Anwesenheit einer zweiten Person
unabdingbar machen. Hinzu kommmt, dass der Betrieb des Beschwerdeflhrers nur
rund 1,3 km von der néchstgelegenen Wohnzone entfernt liegt und dass er deshalb
selbst zu Fuss innert niitzlicher Frist ohne weiteres erreichbar ist. Somit besteht kein
Grund zur Annahme, der kiinftige Angestellte des Beschwerdeflihrers misse der-
einst aus betrieblichen Griinden am Arbeitsort leben. Selbst wenn dies der Fall ware,
wulrde dessen Unterbringung Uberdies keinen zuséatzlichen Wohnraum erfordern,
weilim Wohnhaus des Beschwerdeflhrers, der keine Familie hat, unbestrittenermas-
sen genlgend Raum vorhanden ist. Dieser beabsichtigt selber, das Wohnhaus zu-
sammen mit seinem kinftigen Angestellten und Praktikanten zu bewohnen.

4.3.2. Der Beschwerdefihrer bringt weiter vor, im Gegensatz zur Auffassung
der Vorinstanz erfordere sein Betrieb mehr als zwei qualifizierte Arbeitskrafte, ins-
besondere auch, weil die Erzeugnisse vermarktet werden mussten. Seine Mutter
Ubernehme bereits heute bei Bedarf (Arbeitsspitzen, Abwesenheiten, personelle
Engpasse) verschiedene Flhrungsaufgaben und unterstiitze ihn mit Rat und Tat.
Sodann sei sie fir das leibliche Wohl der Personen besorgt, die auf dem Betrieb ar-
beiteten. Sie misse deshalb dauernd anwesend sein und fir ihre Unterbringung
sei zusatzlicher Wohnraum unabdingbar. Es sei beabsichtigt, dass seine Mutter in
der 2'/>-Zimmer-Wohnung in der Scheune Wohnsitz nehme. Zum Beweis legt er
die Mitteilung der Kiindigung der Mietwohnung seiner Mutter in R. ins Recht, so-
wie einen Mietvertrag, wonach er ihr ab 1. Oktober 2006 ein «Stockli Gber Degus-
tationsraum» vermietet.

Es ist nicht ersichtlich, warum es fir die ordnungsgemaéasse Bewirtschaftung des
Betriebs des Beschwerdeflhrers unabdingbar sein soll, dass seine Mutter, die bei
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Bedarf mithilft, dort Wohnsitz nimmt. Hinzu kommt, dass die Feststellung der Vor-
instanz unbestritten geblieben ist, dass sie im Umfang eines Arbeitspensums von
80 Prozent als Kindergartnerin tatig ist. lhre gelegentliche Mitarbeit auf dem Be-
trieb rechtfertigt es deshalb nicht, zusatzlichen Wohnraum zu bewilligen.

4.3.3. Auch fur den Fall, dass der Beschwerdeflhrer jeweils einen Lehrling aus-
bilden oder zwei Praktikanten beschaftigen sollte, besteht kein Bedarf nach zuséatz-
lichem Wohnraum auf dem Betrieb. Der Beschwerdefiihrer bestreitet nicht, dass
er mangels Qualifikation zum heutigen Zeitpunkt keine Lehrlinge ausbilden darf und
dass auf dem Betrieb keine Praktikanten arbeiten. Auch wenn er zu einem spéte-
ren Zeitpunkt auszubildende Personen beschaftigen sollte, wére ihre dauernde An-
wesenheit aus betrieblichen Grinden nicht erforderlich. Zudem konnten sie im
Wohnhaus des Beschwerdeflhrers untergebracht werden, zumal Lehrlinge und
Praktikanten lediglich je ein Einzelzimmer bendtigen und Praktikanten gemass sei-
nen eigenen Angaben zudem nicht das ganze Jahr Uber, sondern nur saisonal auf
dem Betrieb beschéftigt wirden. Dementsprechend fihrt der Beschwerdefihrer
selber aus, er beabsichtige, zusammen mit den Praktikanten im Wohnhaus zu woh-
nen. Auch Erntehelfer werden wie Praktikanten jeweils nur flr eine zeitlich be-
grenzte Dauer und zudem fir die Verrichtung bestimmter Arbeiten eingesetzt,
weshalb sie ebenfalls nicht dauernd auf dem Betrieb anwesend sein missen. Die-
se Hilfskrafte konnen ebenfalls in der nahe gelegenen Wohnzone untergebracht
werden oder aber in Wohncontainern, die gemass Angaben der Vorinstanz wah-
rend der Erntezeit jeweils aufgestellt werden dirfen. An dieser Beurteilung andert
nichts, dass es der Beschwerdeflhrer aus 6konomischen und dsthetischen Griin-
den vorziehen wirde, die Erntehelfer jeweils im Wohnhaus zu beherbergen.

4.4. Zusammenfassend ergibt sich, dass der Vorwurf des Beschwerdefihrers,
der angefochtene Entscheid sei willklrlich, weil die Vorinstanz weiteren VWohnraum
unter dem Gesichtspunkt des Raumplanungsrechts als nicht betriebsnotwendig er-
achte, unbegrindet ist. Deshalb ist die Beschwerde in diesem Punkt abzuweisen.

5. Der Beschwerdeflhrer macht weiter geltend, der angefochtene Entscheid
sei aufzuheben, weil der Scheunenumbau zu Wohnzwecken als Altenteil fiir seine
Mutter hatte bewilligt werden muissen.

5.1. Wohnraum fir die abtretende Generation gilt nach Art. 34 Abs. 3 RPV nur als
zonenkonform, wenn es sich um Personen handelt, die den betreffenden Betrieb ge-
flhrt haben und ein Leben lang in der Landwirtschaft tatig waren (vgl. Heer, a.a. O.,
Rz.406 mit Hinweis auf ein Urteil des Bundesgerichts vom 22.August 2001,
1A.19/2001, publiziert in ZBI 2002 S. 586 f.). Die Voraussetzung, dass die abtretende
Generation vor dem Rlckzug aus dem Berufsleben den Hof selber bewirtschaftet und
dort gelebt haben muss, folgt aus dem Zweck des Altenteilsrechts. Dieses soll dem
Bewirtschafter sein Vorrecht, ausserhalb der Bauzonen zu wohnen, auch im Ruhe-
stand sichern. Es ware aus sozialen Grinden unbillig, den Bauern, der ein Leben lang
den Hof gefiihrt hat, nach der Ubergabe des Betriebs zum Verlassen seiner vertrauten
Umgebung zu zwingen. Sein Verbleiben auf dem Hof erleichtert zudem die landwirt-
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schaftliche Generationenfolge. Der bisherige Betriebsinhaber kann den Nachfolger
mit Rat und Tat unterstltzen und bei Bedarf gelegentlich einspringen. Das Altenteils-
recht tragt auch dazu bei, dass die Leitung von Landwirtschaftsbetrieben rechtzeitig
in jungere Hande gelegt wird. Diese Zielsetzungen schliessen es aus, das Altenteils-
recht auch auf ehemalige Landwirte auszudehnen, die den Betrieb bisher nicht ge-
fihrt und nicht auf ihm gelebt haben. Ihnen fehlt die soziale und betriebliche Verwur-
zelung, welche die Aufrechterhaltung des Vorrechts, in der Landwirtschaftszone woh-
nen zu durfen, rechtfertigen wirde. Das Altenteilsrecht ist daher aufgrund seines
Zwecks dem Landwirt vorbehalten, der bisher den Betrieb gefihrt und auf dem Hof
gelebt hat (vgl. ZBI 2002 S.586f.). Ausserdem muss der Bedarf aktuell sein. Daran
fehlt es, wenn eine Hoflibergabe an die ndchste Generation ungewiss ist. Im Gbrigen
muss der fr die abtretende Generation bendétigte VWohnraum vorab innerhalb beste-
hender Gebaudevolumen befriedigt werden (vgl. Waldmann/Hanni, a.a. O., Art. 16a
RPG N 14 mit Hinweisen).

5.2. Unbestritten geblieben sind die Feststellungen der Vorinstanz, wonach die
Mutter des Beschwerdeflhrers den Betrieb im Jahr 1996 aus familidren Grinden
(Trennung vom Ehemann) verlassen hat, nachdem sie ihn bis dahin zusammen mit
ihrem damaligen Ehemann bewirtschaftet hatte. Der Vater des Beschwerdefiihrers
blieb zwecks Einarbeitung des Sohnes weiterhin dort wohnen. Im Jahr 2000 erfolg-
te die Hoflbergabe, und der Vater zog weg. Der Generationenwechsel hat somit
bereits vor rund sechs Jahren stattgefunden, und die Mutter des Beschwerdefih-
rers hat wahrend rund 10 Jahren nicht auf dem Betrieb gelebt, bis sie sich im
Herbst 2006 entschloss, wieder dorthin zurlickzukehren. Aktenkundig ist, dass sie
bis zum 30. September 2006 Mieterin einer Wohnung im nahen R. war. Hinzu
kommt, dass der Beschwerdeflhrer nicht behauptet, seine Mutter wolle sich aus
dem Berufsleben zurlickziehen und nicht mehr als Kindergartnerin tatig sein. Bei
dieser Sachlage ging die Vorinstanz zu Recht davon aus, die Voraussetzungen flr
die Einrdumung eines Altenteilsrechts seien nicht erfullt. Der Beschwerdefihrer
wendet zwar ein, es ware seiner Mutter zufolge der familidaren Probleme, die zur
Scheidung geflihrt hatten, nicht zumutbar gewesen, zwecks Erhaltung ihres Alten-
teilsrechts weiterhin auf dem Hof zu verbleiben. Sie sei dort indessen nach wie vor
sozial und betrieblich verwurzelt. Auch wenn die Mutter des Beschwerdefihrers
ihr friheres Zuhause im Jahr 1996 nicht freiwillig verlassen haben sollte, steht fest,
dass ihr geschiedener Ehemann im Jahr 2000, nach der Hoflibergabe an den Sohn,
von dort weggezogen ist. Dennoch hat die Mutter des Beschwerdeflihrers mit der
Rickkehr auf den Betrieb ihres Sohnes bis zum Herbst 2006 zugewartet. Die Be-
hauptung, sie sei mit ihrem friiheren Zuhause nach wie vor derart verwurzelt, dass
ihr eine Wohnung zugebilligt werden musse, erscheint deshalb nicht glaubwdirdig.
Hatte sie eine vertiefte soziale und betriebliche Bindung zum Betrieb ihres Sohnes
bewahrt, hatte sie eine Rlckkehr wesentlich friiher angestrebt, zumal das \Wohn-
haus des Beschwerdeflhrers genligend Raum bietet, um zwei Personen dauerhaft
zu beherbergen.
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5.3. Es ergibt sich somit, dass die in der Scheune erstellte Wohnung auch als
Altenteil fir die Mutter des Beschwerdeflihrers nicht bewilligt werden kann und
dass der Beschwerde deshalb auch in dieser Hinsicht keine Folge zu geben ist.

27

Art. 105 ff. BauG (sGS 731.1). Eine allenfalls mangelhafte Eroffnung einer
Planungszone gegenlber anderen betroffenen Grundeigentimern zieht
keine Nichtigkeit gegeniber denjenigen Grundeigentiimern nach sich, de-
nen sie korrekt eréffnet wurde. Zwischen materieller und formeller Nichtig-
keit ist zu unterscheiden. Die Prifung der Verhéaltnisméassigkeit im engeren
Sinn stellt bei Planungszonen keinen tauglichen Massstab fiir die Zulassig-
keitsprifung dar. Im konkreten Fall wurde ein Gberwiegendes 6ffentliches
Interesse am Erlass der Planungszone bejaht, da ohne Planungszone priva-
te Grundstlcksnutzungen die Durchflihrung der beabsichtigten Planungs-
massnahme in Frage stellen oder erschweren konnten. Die Zulassigkeit
der Planungszone préjudiziert die Rechtmassigkeit der geplanten Bauregle-
mentsdnderung nicht. Auch wenn das Plangebiet ein grosses Gebiet bzw.
sogar das gesamte Gemeindegebiet umfasst, missen alle betroffenen
Grundeigentimer individuell angeschrieben werden. Ob die mangelhafte
Eroffnung gegeniber den betroffenen Grundeigentimern zu Nichtigkeit
oder Anfechtbarkeit fihrt, wurde offen gelassen.

Verwaltungsgericht, 15. Mérz 2007

Aufgrund eines an der Parlamentssitzung vom 3. Juni 2004 fir erheblich erklarten
Postulats gab der Stadtrat Wil ein Gutachten in Auftrag, um die rechtlichen Mdg-
lichkeiten abzuklaren, im kommunalen Recht Einschrankungen fir die Erstellung
von Mobilfunkanlagen vorzusehen. Gestltzt auf das Gutachten wurde der Nachtrag
[ zum Baureglement der Stadt Wil (abgeklrzt BauR) ausgearbeitet. Dieser enthalt
eine Erganzung des bestehenden Art. 47 BauR mit einem vierten Absatz, welcher
wie folgt lautet:

«Dachaufbauten dirfen die zulassige Firsthohe nicht Uberschreiten. Davon ausgenommen
sind technisch notwendige Bauteile.»

Zudem wurde im 5. Teil des Baureglements unter dem Kapitel «Anlagen, Umge-
bung» mit der Marginalie «Hohe, Grenzabstand» ein neuer Art. 59a BauR mit fol-
gendem Wortlaut eingefligt:

«In Bauzonen gilt die Firsthéhe als maximal zuldssige Hohe fir Anlagen.
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Anlagen, welche die fir Kleinbauten zugelassene Firsthohe Uberschreiten, haben in Bau-
zonen den fir Bauten geltenden kleinen Grenzabstand ohne allfalligen Mehrhohenzuschlag
einzuhalten.»

An der Sitzung vom 15. Juni 2005 fallte der Stadtrat Wil folgenden Beschluss:

1. Der Nachtrag Ill zum Baureglement wird genehmigt und dem Baudepartement des
Kantons St.Gallen zur Vorprifung unterbreitet.

2. Das Bausekretariat wird beauftragt, den Nachtrag Il zum Baureglement gemass
Art. 29ff. BauG o6ffentlich aufzulegen und dem Stadtrat Bericht und Antrag an das
Stadtparlament zur Genehmigung zu unterbreiten.

3. Fir das ganze Gemeindegebiet wird eine Planungszone mit folgendem Inhalt erlassen:
— Die Baukommission der Stadt Wil wird dahingehend angewiesen, dass wahrend der
Dauer der Planungszone Baubewilligungen fir die Erstellung von Anlagen innerhalb
der Planungszone nur erteilt werden dirfen, soweit sie der vom Stadtrat vorgeschla-
genen bzw. vom Stadtparlament zu beschliessenden Neuregelung bezlglich der Re-
gelbauweise fir Anlagen entsprechen. Die Behandlung anderer Baugesuche ist zu-
rlckzustellen.
— Die Planungszone gilt bis zum Inkrafttreten der Anderung des Baureglements, ldngs-
tens flr drei Jahre ab dem vorliegenden Beschluss unter Vorbehalt der Verlangerung
gemass Art. 107 Abs. 2 BauG.

4. Das Bausekretariat wird beauftragt, den Erlass der Planungszone im Sinn von Art. 108
Abs. 1 BauG offentlich bekanntzumachen.

5. Das Departement Bau, Umwelt und Verkehr wird in Zusammenarbeit mit der Staats-
kanzlei beauftragt, die Information der Offentlichkeit mit den Planauflagen zu koordinie-
ren.

Der Nachtrag Ill zum Baureglement sowie die Planungszone lagen vom 27. Juni
bis 26. Juli 2005 6ffentlich auf. Die Planungszone wurde zudem den Mobilfunkbe-
treiberinnen per eingeschriebenem Brief angezeigt. Mit Eingaben vom 20. bzw.
25. Juli 2005 erhoben die TDC Switzerland AG (sunrise), die Orange Communica-
tions SA sowie die Swisscom Mobile AG Einsprache gegen den Beschluss des
Stadtrates vom 15.Juni 2005 und beantragten die Aufhebung der Planungszone
sowie des Nachtrages Ill zum Baureglement. In der Folge ergénzte der Stadtrat in
seinem Bericht und Antrag an das Stadtparlament vom 14.September 2005 den
neuen Art.59a Abs.2 BauR mit einer Sonderregelung fir Anlagen in der Zone fir
offentliche Bauten und Anlagen. Die Bestimmung lautet wie folgt:

«Anlagen, welche die fir Kleinbauten zugelassene Firsthohe tUberschreiten, haben in Bau-

zonen den fur Bauten geltenden kleinen Grenzabstand ohne allfélligen Mehrhéhenzuschlag, in
der Zone fiur 6ffentliche Bauten und Anlagen einen Grenzabstand von 6 m einzuhalten.»

Auf eine nochmalige 6ffentliche Auflage wurde verzichtet.

Mit Beschluss vom 2. November 2005 wies der Stadtrat die Einsprachen gegen
den Nachtrag Ill des Baureglements (Ziff. 1) sowie gegen die Planungszone (Ziff. 2)
ab. Gegen diesen Beschluss erhoben die TDC Switzerland AG (sunrise), die Oran-
ge Communications SA sowie die Swisscom Mobile AG gemeinsam Rekurs beim
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Baudepartement des Kantons St.Gallen. Das Baudepartement hiess den Rekurs
mit Entscheid vom 7. Juli 2006 gut und stellte fest, die vom Stadtrat Wil am 15. Ju-
ni 2005 erlassene Planungszone sei nichtig, da sie mangelhaft eré6ffnet worden sei.
Art. 108 Abs. 1 BauG verlange, dass eine Planungszone unter Eréffnung einer Ein-
sprachefrist von dreissig Tagen 6ffentlich bekannt gemacht und allen betroffenen
Grundeigentimern mit eingeschriebenem Brief angezeigt werde. Vorliegend sei
auf die individuelle Anzeige an alle betroffenen Grundeigentlimer verzichtet und da-
mit eine Vorschrift Uber die Er6ffnung der Planungszone verletzt worden. Da von
einer grundlegenden Verfahrensvorschrift auszugehen sei, deren offenkundige Ver-
letzung schwer wiege, musse von der Nichtigkeit der Planungszone ausgegangen
werden. Selbst wenn aber nicht von einer nichtigen Anordnung auszugehen ware,
wirde die materielle Beurteilung zum Schluss fihren, dass die Planungszone nicht
verhaltnismassig sei. Der Rekurs ware folglich auch aus diesem Grund gutzuheis-
sen. Der Stadtrat Wil erhob Beschwerde beim Verwaltungsgericht und beantragte
die Aufhebung des angefochtenen Entscheids sowie die Bestatigung der am
15.Juni 2005 erlassenen Planungszone. Das Verwaltungsgericht hiess die Be-
schwerde gut, soweit es darauf eintrat.

Aus den Erwagungen:

2. Die Beschwerdeflhrerin wehrt sich gegen die festgestellte Nichtigkeit der
erlassenen Planungszone. Sie macht geltend, dass eine individuelle Anzeige an al-
le Grundeigentlimer unpraktikabel sei und ein Unikum im gesamten st.gallischen
Verwaltungsrecht darstellen wiirde. Das Gesetz sehe auch fir den Erlass und die
Anderung eines Baureglements keine individuelle Benachrichtigung vor. In einer
grosseren Gemeinde wiirde eine Planungszone (ber das ganze Gemeindegebiet,
wie dies namentlich im Hinblick auf bestimmte Anderungen des Baureglements
sachlich angezeigt sein kénne, durch das Erfordernis einer individuellen Anzeige
faktisch verunmaoglicht. Da das Gesetz aber das Instrument der Planungszone
auch zur Sicherung von Anderungen des Baureglements zur Verflgung stelle,
mUsse es auch ein praktikables Vorgehen geben. Dementsprechend sollten in be-
zug auf Planungszonen, welche das ganze Gemeindegebiet beschlagen, nur dieje-
nigen Grundeigentimer mit hangigem Baugesuch als «betroffen» betrachtet wer-
den. Die Vorinstanz habe in diesem Zusammenhang auch die Bedeutung des Il
Nachtragsgesetzes zum BauG vom 1.Dezember 1996 flr die Frage der Eroéffnung
des Erlasses einer Planungszone unrichtig dargestellt. Namentlich seien die von
der Regierung in der Botschaft erwahnten praktischen Schwierigkeiten der indivi-
duellen Anzeige bei Planungszonen, welche sich Uber ein grosseres Gebiet oder
eine ganze Gemeinde erstreckten, in der grossratlichen Kommission nicht erortert
worden. Diese habe sich nur zu punktuellen Anderungen des Zonenplans und
rdaumlich begrenzten Sondernutzungspldnen geédussert. Dementsprechend greife
der Schluss zu kurz, wonach der Gesetzgeber auch bei Planungszonen im Zu-
sammenhang mit Anderungen des Baureglements, welche sich auf das ganze Ge-
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meindegebiet erstrecken, eine individuelle Anzeige an alle Grundeigentlimer ver-
lange. Vielmehr sei bei einer Planungszone, die das ganze Gemeindegebiet umfas-
se, in bezug auf die Er6ffnung nach Art. 26 VRP vorzugehen. Folglich sei auch die
Beschrankung der individuellen Anzeige auf die Grundeigentimer mit hangigem
Baugesuch gesetzeskonform und es liege keine mangelhafte Eréffnung des Erlas-
ses der angefochtenen Planungszone vor. Selbst wenn aber von einer mangelhaf-
ten Eroffnung auszugehen ware, wirde sich die Planungszone entgegen der Auf-
fassung der Vorinstanz nicht als nichtig erweisen. Namentlich kénne nicht von
einem besonders schwerwiegenden Fall die Rede sein, welcher Voraussetzung flr
die Annahme der Nichtigkeit ware. Die Bekanntmachung in den amtlichen Publika-
tionsorganen der Stadt sowie im kantonalen Amtsblatt sei gemass Art.26 VRP
eine gesetzlich zuldssige Art der Eréffnung von Verflgungen, die sich an eine
grossere Zahl von Personen richteten. Der angebliche Mangel beziehe sich dem-
nach nur auf die Art und Weise der Eréffnung, was nicht zur Nichtigkeit fihren
konne. Es liege auch keine Verletzung einer grundlegenden Verfahrensvorschrift
vor, da nur ein Teil der Vorschriften nicht eingehalten worden sei. Im Ubrigen fih-
re beispielsweise auch eine Verletzung des rechtlichen Gehors lediglich zur An-
fechtbarkeit, obwohl der Mangel schwerer wiege als der angebliche Eréffnungs-
fehler. Gegen die Annahme der Nichtigkeit spreche sodann, dass die Planungs-
zone auch gegentber jenen Grundeigentimern keine Wirkung entfalten kénnte,
denen der Erlass individuell angezeigt worden sei. Bestehe der Mangel der Eroff-
nung nur gegeniber einzelnen von mehreren Adressaten, so kdnne eine Verfl-
gung nicht deswegen gegenuber allen Adressaten fur nichtig erklart werden. Auch
die Rechtssicherheit stelle fir sich keinen Grund dar, der die Nichtigkeit zur Folge
haben koénne, sondern flhre vielmehr dazu, dass selbst ein schwerwiegender
Mangel nicht die Nichtigkeit, sondern nur Anfechtbarkeit zur Folge habe. Unter
dem Gesichtspunkt des Verhéltnisméssigkeitsprinzips wére die Vorinstanz
schliesslich gehalten gewesen, die Beschwerdeflhrerin gegebenenfalls anzuwei-
sen, die individuelle Anzeige nachzuholen.

2.1. Gemaéss Art. 108 Abs. 1 BauG werden der Erlass und die Verlangerung der
Frist einer Planungszone unter Eréffnung einer Einsprachefrist von dreissig Tagen
offentlich bekannt gemacht und allen betroffenen Grundeigentlimern mit einge-
schriebenem Brief angezeigt. Die amtliche Bekanntmachung erfolgt auch im kanto-
nalen Amtsblatt.

Der Stadtrat Wil beauftragte in Ziff.4 des Beschlusses vom 15.Juni 2005 das
Bausekretariat, den Erlass der Planungszone im Sinn von Art. 108 Abs. 1 BauG 6f-
fentlich bekanntzumachen. In der Folge wurde die Planungszone o6ffentlich aufge-
legt und in den amtlichen Publikationsorganen der Stadt sowie im Amtsblatt des
Kantons St.Gallen publiziert. Den Beschwerdegegnerinnen sowie den Grundeigen-
timern mit hangigem Baugesuch wurde die Planungszone mit eingeschriebenem
Brief angezeigt. Dagegen unterblieb eine individuelle Anzeige an die Ubrigen Grund-
eigentlmer im Gemeindegebiet. Die Vorinstanz gelangte im angefochtenen Ent-
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scheid zur Auffassung, dass die Planungszone als Folge der mangelhaften Eroff-
nung als nichtig zu qualifizieren ist.

Ein Rechtsakt gilt nach Lehre und Rechtsprechung als nichtig, wenn ihm ein be-
sonders schwerer und zugleich offenkundiger oder zumindest leicht erkennbarer
Mangel anhaftet. Im weiteren darf die Rechtssicherheit durch die Nichtigkeit nicht
ernsthaft gefdhrdet und das berechtigte Vertrauen in die GUltigkeit des Rechtsak-
tes nicht getduscht werden (sog. Evidenztheorie; Hafelin/Muller/Uhimann, Allge-
meines Verwaltungsrecht, 5. Aufl., Zirich/St.Gallen 2006, Rz.956; Imboden/Rhi-
now/Krédhenmann, Schweizerische Verwaltungsrechtsprechung, 5.Aufl. bzw. Er-
ganzungsband, Basel 1996/1990, Nr.40b IV; P. Saladin, Die sogenannte Nichtigkeit
von Verfligungen, in: Festschrift fr Ulrich Hafelin, Zirich 1989, S.544; BGE 132 |l
27,129 1 363).

Die Praxis nimmt Nichtigkeit beim Vorliegen gewichtiger Verfahrensméngel an.
Unter anderem kénnen auch schwerwiegende Eroffnungsfehler eines Rechtsaktes
die Nichtigkeit nach sich ziehen (Héafelin/Muller/Uhlmann, a.a.O., Rz. 972 ff.; Sala-
din, a.a. 0., S.b45f.; J. Stadelwieser, Die Eréffnung von Verfligungen, Diss. St.Gal-
len 1994, S. 149 1f.; VerwGE vom 5. Marz 1998 i.S. G. F-R. und vom 18. April 2000
i.S. S.). Ob die Voraussetzungen der Nichtigkeit oder lediglich der Anfechtbarkeit
gegeben sind, ist jeweils nach den konkreten Umstanden des Einzelfalls zu prifen.
Dabei ist zu berlcksichtigen, dass den Betroffenen aus der mangelhaften Eroff-
nung keine Nachteile erwachsen durfen (Hafelin/Muller/Uhimann, a.a.O., Rz.973;
Cavelti/Vogeli, Verwaltungsgerichtsbarkeit im Kanton St.Gallen, St.Gallen 20083,
Rz.897). Daraus leitet die Rechtsprechung ab, dass dem beabsichtigten Rechts-
schutz schon dann Genlige getan wird, wenn eine objektiv mangelhafte Erdffnung
trotz ihres Mangels ihren Zweck erreicht (BGE H.51/05 vom 18. April 2006 E. 3.2).
Nichtigkeit ist im Gegensatz zur Anfechtbarkeit von Amtes wegen zu berlcksichti-
gen (Hafelin/Mdller/Uhlmann, a.a. O., Rz.955; Cavelti/Vogeli, a.a. 0., Rz. 556).

Es ist unbestritten, dass der Erlass der Planungszone den Beschwerdegegnerin-
nen gesetzeskonform eréffnet worden ist. Es stellt sich deshalb die Frage, ob eine
allenfalls mangelhafte Eréffnung gegeniber anderen betroffenen Grundeigenti-
mern auch fur die Beschwerdegegnerinnen die Nichtigkeit der Planungszone zur
Folge haben kann. Die Vorinstanz stellt sich in diesem Zusammenhang auf den
Standpunkt, dass es keine Rolle spiele, dass die Planungszone den Beschwerde-
gegnerinnen individuell angezeigt worden sei, da die Nichtigkeit von Amtes wegen
festzustellen und mithin unerheblich sei, dass das Erfordernis der schriftlichen An-
zeige den Beschwerdegegnerinnen gegenlber eingehalten worden sei. Diese Be-
trachtungsweise greift, wie im folgenden zu zeigen ist, zu kurz.

Zwar trifft es zu, dass die Nichtigkeit von Amtes wegen zu beachten ist, indes
bedeutet dies noch nicht, dass sich eine allféllige fehlerhafte Eréffnung der Pla-
nungszone, die gegeniber den betroffenen Grundeigentimern die Nichtigkeit zur
Folge hat, auch gegeniber den Beschwerdegegnerinnen auswirkt. Zunachst fallt in
Betracht, dass die Vorinstanz im Rekursverfahren die Rekurse der Beschwerdegeg-
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nerinnen zu Uberprifen hatte. Die Rechtsposition der betroffenen Grundeigenti-
mer, die nicht individuell angeschrieben wurden, war somit nicht Gegenstand des
Rekursverfahrens. Indem die Vorinstanz ihnen gegenlber gleichwohl die Nichtig-
keit der Planungszone festgestellt hat, ist sie Uber den Gegenstand des Rekursver-
fahrens hinausgegangen. Ohne entsprechende Anfechtung hatte die Feststellung
der Nichtigkeit nur aufsichtsrechtlich erfolgen kénnen.

Im weiteren hat die Vorinstanz im angefochtenen Entscheid zutreffend auf die
Uneinigkeit der Lehre und Rechtsprechung in bezug auf die Rechtsnatur einer Pla-
nungszone hingewiesen. Wahrend das Bundesgericht und ein Teil der Lehre Pla-
nungszonen tendenziell als Nutzungsplane behandeln, werden sie von einem ande-
ren Teil der Lehre unter Hinweis auf die unmittelbare Wirkung auf die Betroffenen
als Verfligungen betrachtet (Waldmann/Hanni, Handkommentar zum Raumpla-
nungsgesetz, Bern 2006, N 9ff. zu Art. 27; A. Ruch, Kommentar zum Bundesgesetz
Uber die Raumplanung, Zlrich 1999, N 22f. zu Art.27 RPG). In Art. 108 BauG ist,
wie dargelegt, die individuelle Anzeige an die Grundeigentlimer vorgesehen. Die
Vorschrift bezweckt den Rechtsschutz derjenigen Grundeigentimer, die von der
Planungszone wie von einer Verfigung individuell und konkret in ihren privaten
Interessen betroffen sind. In diesem Zusammenhang wurde bereits im angefoch-
tenen Entscheid darauf hingewiesen, dass die Regierung in der Botschaft zum Il
Nachtragsgesetz zum BauG ausgefihrt hat, dass auf die im bisherigen Recht vor-
gesehene individuelle Anzeige an die betroffenen Grundeigentiimer verzichtet wer-
den solle. Zur Begriindung wurde ausgefihrt, im Vernehmlassungsverfahren sei zu
Recht darauf hingewiesen worden, dass eine individuelle Benachrichtigung bei Pla-
nungszonen, die sich lber ein grosseres Gebiet oder die ganze Gemeinde erstreck-
ten, eine individuelle Benachrichtigung mit verninftigem Aufwand kaum mehr
moglich sei. Ausserdem sehe das Gesetz beim Erlass oder der Anderung von Bau-
reglement und Zonenplan auch keine individuelle Benachrichtigung der betroffenen
Grundeigentimer vor. Die Beibehaltung der Anzeigepflicht bei Planungszonen, die
sich nur auf ein beschranktes Gebiet beziehen, wirde zu verfahrensrechtlich heik-
len Abgrenzungsfragen flhren (Amtsblatt 1994, S.2285). In der Folge wurde indes
im Rahmen der Beratung des Gesetzesentwurfes durch die grossratliche Kom-
mission ein besserer Rechtsschutz der betroffenen Grundeigentimer verlangt, und
es wurde in verfahrensrechtlicher Hinsicht am Erfordernis der individuellen Anzei-
ge an alle betroffenen Grundeigentimer mit eingeschriebenem Brief festgehalten.
Zur Begrindung wurde angefiihrt, dass die Anordnung einer Planungszone einen
erheblichen Eingriff in die Rechte der betroffenen Grundeigentiimer darstelle und
eine Planungszone nicht in erster Linie bei einer Gesamtrevision, sondern eher bei
Erlass oder Anderung untergeordneter Planungsmittel angeordnet werde (Bericht
der vorberatenden Kommission vom 21.August 1995 zum Ill. Nachtragsgesetz
zum BauG Ziff. 3.18.; Protokoll der grossratlichen Kommission betreffend Ill. Nach-
tragsgesetz zum Baugesetz (22.94.10), S.107). Vor diesem Hintergrund ist es an-
gebracht, wie auch die Vorinstanz im angefochtenen Entscheid erwogen hat
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(Erw. 4. f.), in bezug auf die Frage der Er6ffnung der Planungszone auf die fir Ver-
figungen massgebenden Grundsétze abzustellen. Dabei féllt in Betracht, dass eine
Verfligung, die gegenlber einem Teil der Adressaten korrekt erdffnet wurde,
grundsatzlich Rechtswirkung entfaltet, unabhéngig davon, ob sie allenfalls gegen-
Uber anderen Adressaten mangelhaft eréffnet worden ist. Dies hat entgegen der
Auffassung der Beschwerdefihrerin selbst dann zu gelten, wenn sich die Verf-
gung als Folge der fehlerhaften Eréffnung als nichtig erweisen sollte. Fehlt bei-
spielsweise bei einer Verfligung die erlassende Behorde, flhrt dies zur Nichtigkeit
(Hafelin/Muller/Uhlmann, a.a. 0., Rz.975). Wurde die inhaltlich gleiche Verfligung
korrekt und unter Angabe der erlassenden Behdrde einem anderen Adressaten zu-
gestellt, entfaltet diese Verfligung Rechtswirkung, und es liegt keine Nichtigkeit
vor. Dies kann zwar nur fUr Falle gelten, bei denen Nichtigkeit aufgrund von formel-
len Fehlern festgestellt wird, nicht aber, wenn die angefochtene Verfligung mate-
riell nichtig ist. Ob in Einzelféllen bei formeller Nichtigkeit namentlich unter Beriick-
sichtigung der Rechtssicherheit allenfalls etwas anderes zu gelten hat, kann vorlie-
gend offenbleiben (vgl. Saladin, a.a. 0., S. 553, wonach im Einzelfall abzuwéagen ist,
ob Nichtigkeit gegenlber allen oder nur gegeniber einzelnen Beteiligten wirken
soll). Im zu beurteilenden Fall gebietet jedenfalls die Rechtssicherheit in bezug auf
die Gultigkeit der Planungszone nicht die Nichtigkeit gegentber allen betroffenen
Grundeigentimern, selbst wenn sich die Planungszone gegentber denjenigen
Grundeigentimern, die nicht individuell angeschrieben wurden, als nichtig erwei-
sen sollte. Bezlglich der Rechtssicherheit weist die Vorinstanz im angefochtenen
Entscheid zu Recht darauf hin, dass wahrend der Geltungsdauer der Planungszone
nur mit wenigen Baugesuchen zu rechnen sein wird, die im Widerspruch zur Pla-
nungsabsicht stehen (Erw.5. b ff.). Ausserdem wird dem Ziel, dass die Planungs-
zone ihrem Sicherungszweck maoglichst gerecht werden soll (vgl. Waldmann/Hanni,
a.a.0., N9 letzter Satz zu Art. 27 RPG), besser entsprochen, wenn bezlglich der
Beschwerdegegnerinnen von der glltigen Eréffnung der Planungszone ausgegan-
gen wird. Der Aspekt der Rechtssicherheit gebietet es folglich nicht, dass sich ei-
ne allfallige Nichtigkeit der Planungszone gegenlber anderen Grundeigentimern
auch gegentber den Beschwerdegegnerinnen auswirkt.

Aus dem Gesagten folgt, dass sich die am 15.Juni 2005 erlassene Planungs-
zone gegenliber den Beschwerdegegnerinnen formell nicht als nichtig erweist.
Soweit die Vorinstanz im angefochtenen Entscheid die Nichtigkeit auch gegentber
den betroffenen Grundeigentimern, die nicht individuell angeschrieben wurden,
festgestellt hat, ist sie Uber den Gegenstand des Rekursverfahrens hinausgegan-
gen.

2.2. Die Vorinstanz hat im angefochtenen Entscheid im Sinne einer Alternativbe-
griindung erwogen, dass sich die Planungszone bei einer materiellen Wirdigung
als unverhaltnismassig erweise, weshalb der Rekurs auch aus diesem Grund gut-
zuheissen sei. Das Department kam zum Schluss, die Planungszone sei fir die Be-
troffenen nicht zumutbar, da der Eingriffszweck nicht in einem vernlnftigen Ver-
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haltnis zum Eingriffsmittel stehe. Demgegentber stellt sich die Beschwerdeflhre-
rin auf den Standpunkt, dass mit der Erflllung der Voraussetzungen der Eignung
und der Notwendigkeit auch die Verhaltnismassigkeit der Planungszone gewahrt
sei. Die Frage der Zumutbarkeit habe der Gesetzgeber bereits beantwortet und die
offentlichen Interessen hoher gewichtet als die privaten Interessen von allenfalls
bauwilligen Grundeigentimern.

Da es sich bei der Frage der materiellen Rechtmassigkeit der Planungszone um
eine Rechtsfrage handelt, nimmt das Verwaltungsgericht im folgenden dazu Stel-
lung. Sollte sich die Planungszone als rechtswidrig erweisen, waére sie aufzuheben.

Es ist unbestritten, dass Planungszonen als offentlich-rechtliche Eigentumsbe-
schrankungen den Vorgaben von Art.36 BV genigen mussen (Ruch, a.a.O.,
N 24 ff. zu Art. 27 RPG; Waldmann/Hanni, a.a.O., N 11ff. zu Art. 27 RPG; B. Heer,
St.Gallisches Bau- und Planungsrecht, St.Gallen 2003, Rz.270 mit Hinweis auf ABI
1994 S.2285). Bezliglich der Frage der Zumutbarkeit, d. h. des angemessenen Ver-
haltnisses zwischen angestrebtem Ziel und Beschrankung der Freiheit des Einzel-
nen, vertritt Ruch die Auffassung, dass sich diese nur aufgrund der Planungszone,
nicht aber der beabsichtigten Massnahme beurteile. Die Planungszone sei eine in-
haltlich unstrukturierte Massnahme, so dass die Verhaltnisméassigkeit im engeren
Sinn keinen tauglichen Massstab der Zulassigkeitsprifung darstelle (Ruch, a.a.O.,
N 34 zu Art. 27 RPG). Demgegenuber beurteilen Waldmann/Héanni die Auffassung
von Ruch unter Berufung auf die bundesgerichtliche Rechtsprechung als zu abso-
lut. Das oOffentliche Interesse an der Planungszone und der damit bewirkten vor-
sorglichen Bau- und Verdnderungssperre misse mit den privaten Interessen der
davon Betroffenen abgewogen werden. In der Regel spiele das Kriterium der Zu-
mutbarkeit aber nur eine untergeordnete Rolle (Waldmann/Héanni, a.a.0., N 17 zu
Art.27 RPG). Die von Waldmann/Hanni angerufene bundesgerichtliche Rechtspre-
chung bezieht sich auf den Fall, wo aus einer Planungszone hervorgehende Nut-
zungsbeschrankungen erst im Verlauf eines Rechtsmittelverfahrens lber ein abge-
lehntes Baugesuch in Kraft treten (vgl. 8 234 des Planungs- und Baugesetzes des
Kantons Zlrich, LS 700.1, abgektrzt PBG; BGE 118 la 514 und BGE 1P.539/2003
vom 22. April 2004). Allerdings hat das Bundesgericht in einem weiteren Urteil un-
ter Bezugnahme auf BGE 118 la 510ff. festgehalten, dass die Praxis des Zlrcher
Verwaltungsgerichts, in den Fallen von §234 PBG eine konkrete Interessenabwa-
gung vorzunehmen, nicht geprift worden sei, da dies im Verfahren vor Bundesge-
richt nicht beanstandet worden sei (BGE 1P.602/1999 E.3 e ee vom 11.Juli 2000;
in BGE 1P.539/2003 E. 2.2 vom 22. April 2004 wurde die Frage der Zulassigkeit der
Interessenabwagung ebenfalls nicht aufgeworfen). §234 PBG verlange an sich
zwingend die BerUcksichtigung der beantragten planungsrechtlichen Festlegungen,
ohne dass den Behorden dabei ein Ermessensspielraum zukomme (BGE
1P.602/1999 E. 4 a vom 11.Juli 2000 mit Hinweis auf BGE 116 la 454 und 110 la
165). Vor diesem Hintergrund sind die Hinweise von Waldmann/Hanni auf die
bundesgerichtliche Rechtsprechung zur Frage der Zumutbarkeit von Planungszo-
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nen zu relativieren. Im Ubrigen unterscheidet sich der vorliegende Fall aber ohnehin
von der vom Bundesgericht beurteilten intertemporalrechtlichen Problematik, wes-
halb den Prajudizien auch unter diesem Aspekt keine entscheidende Bedeutung
zukommen kann. Mit Blick auf den Umstand, dass es sich bei der Planungszone in-
sofern um eine «unstrukturierte Massnahme» handelt, als bei Erlass der Planungs-
zone in der Regel nicht feststeht, inwieweit die gednderten Verhaltnisse eine An-
passung der Nutzungsordnung bedingen (Heer, a.a. O., Rz. 267 mit Hinweis), folgt
das Verwaltungsgericht der Auffassung von Ruch, wonach die Priifung der Verhalt-
nismassigkeit im engeren Sinn keinen tauglichen Massstab fir die Zuldssigkeits-
prifung darstellt und es mit der Prifung der Eignung und der Notwendigkeit sein
Bewenden haben muss (Ruch, a.a. 0., N 34 zu Art. 27 RPG). Wie die Vorinstanz in
der Vernehmlassung vom 2. Oktober 2006 zutreffend ausflihrt, stellen die Voraus-
setzungen der Eignung und der Erforderlichkeit in der Regel kein allzu grosses Hin-
dernis dar bei der Prifung der Verhaltnismassigkeit von Planungszonen. Gerade in
Fallen, wo sich wie vorliegend die beabsichtigte Planung Uber ein grosseres Gebiet
erstreckt, kann die Sicherung der Entscheidungsfreiheit in der Regel nur Uber das
Instrument der Planungszone erreicht werden (vgl. Ruch, a.a.O., N 30f. zu Art. 27
RPG). Die umstrittene Planungszone erweist sich mithin als geeignet und erforder-
lich und damit als verhaltnismassig.

Der Ausschluss einer Zumutbarkeitsprifung bedeutet nicht, dass die privaten
Interessen Uberhaupt keine Berlicksichtigung finden wiirden. Auch fir eine Pla-
nungszone muss verlangt werden, dass ein Uberwiegendes 6ffentliches Interesse
vorliegt. Dabei ist ein doppelter Nachweis notig. Zum einen muss geprtift werden,
ob Uberhaupt ein offentliches Interesse an einer Anderung der geltenden Nut-
zungsplanung besteht. In einem zweiten Schritt geht es um die Frage, ob an der
Errichtung einer Planungszone zur Sicherung des Revisionsvorhabens ein 6ffentli-
ches Interesse besteht. Dabei ist massgeblich, ob die befristete Bau- und Verdnde-
rungssperre, welche die Planungszone nach sich zieht, zur Wahrung der Entschei-
dungsfreiheit der Behorden begrlindet erscheint (Waldmann/Hanni, a.a.O., N 12 zu
Art.27; Ruch, a.a.0., N 25f. zu Art. 27). Nach der st.gallischen Praxis ist eine An-
derung von Planungserlassen angezeigt, wenn eine summarische Uberpriifung der
Verhaltnisse ergibt, dass die Griinde an sich geeignet erscheinen, die rechtlichen
und tatsichlichen Voraussetzungen fiir eine Anderung zu erfiillen (Heer, a.a.O.,
Rz.267). Diese Voraussetzungen sind vorliegend erflillt. Auch Anlagen unterstehen
grundsatzlich der Bewilligungspflicht und ihre Bewilligungsfahigkeit ist nur soweit
eingeschrankt, als sich dies aus dem offentlichen Recht ergibt (Art. 78 Abs. 1 und
Art.87 Abs. 1 BauG). Dementsprechend sind die Gemeinden befugt, die Bewilli-
gungsfihigkeit von Anlagen in Ubereinstimmung mit dem Ubergeordneten Recht
eingehender zu regeln und auch einzuschranken (Art.6 und 8 BauG; vgl. Heer,
a.a.0., Rz.75ff.). Der Hinweis der Beschwerdegegnerinnen in der Vernehmlas-
sung vom 17.November 2006 auf das Urteil des Verwaltungsgerichts vom
24.Marz 2003 i. S. E. St. geht an der Sache vorbei, da im fraglichen Fall gerade kei-
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ne besonderen Hohenvorschriften fiir Anlagen bestanden (vgl. Erw. 6). Sodann fallt
in Betracht, dass nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung ortsplanerische
Bestimmungen, die anderen als umweltschutzrechtlichen Interessen dienen, wie
z.B. der Wahrung des Charakters oder der Wohnqualitat eines Quartiers, grund-
satzlich moglich sind, wenn die Zielsetzungen der Fernmeldegesetzgebung einge-
halten sind (BGE 1A.129/2006 vom 10. Januar 2007 E.5.3). Vor diesem Hintergrund
kann nicht gesagt werden, dass die Planungsabsicht der Beschwerdeflhrerin «of-
fensichtlich rechtswidrig oder sinnlos» ware, was dem Erlass der Planungszone
entgegenstehen wirde (vgl. BGE 113 la 365f.). Die Frage, welche konkreten
Massnahmen mit dem lbergeordnetem Recht vereinbar sind, kann erst in der Nut-
zungsplanung endglltig beantwortet werden (Ruch, a.a.O., N 25 zu Art. 27; BGE
117 lb 247). Bezlglich des zweiten Erfordernisses fallt in Betracht, dass nach der
Rechtsprechung regelmassig dann ein Uberwiegendes 6ffentliches Interesse gege-
ben ist, wenn ohne Planungszone private Grundstiicksnutzungen die Durchfihrung
der beabsichtigten Massnahmen in Frage stellen oder erschweren kénnen (BGE
105 la 228f.). Dies ist vorliegend der Fall, wie auch die Vorinstanz im angefochte-
nen Entscheid einraumt (Erw. 5 b ff.). Der Einwand der Vorinstanz, dass es lediglich
um Fragen des adusseren Erscheinungsbildes gehe und nur wenige Baugesuche
von der Planungszone betroffen sein werden, weshalb die 6ffentlichen Interessen
gleichwohl geringer als die privaten Interessen zu werten seien, Uberzeugt nicht.
Wesentlich ist, dass der Erlass der Planungszone zur Wahrung der Entscheidungs-
freiheit bei der Nutzungsplanung begriindet erscheint (Ruch, a.a.0., Rz.26 zu
Art. 27 RPG). Der Umstand, dass die Planungszone voraussichtlich nur der Verwirk-
lichung von wenigen Baugesuchen entgegenstehen wird, kann nicht ausschlagge-
bend sein (vgl. BGE 116 la 454).

Aus dem Gesagten folgt, dass am Erlass der umstrittenen Planungszone ein
Uberwiegendes 6ffentliches Interesse besteht und das Verhaltnismassigkeitsprin-
zip gewahrt ist. Dementsprechend ist die Planungszone entgegen den vorinstanz-
lichen Erwagungen in materieller Hinsicht nicht zu beanstanden. Die Beschwerde
ist gutzuheissen, soweit darauf einzutreten ist, und der angefochtene Entscheid ist
aufzuheben. Indes ist mit aller Deutlichkeit darauf hinzuweisen, dass die Zulassig-
keit der Planungszone die Rechtmassigkeit der geplanten Baureglementsanderung
in keiner Art und Weise préjudiziert. Die Frage, welche Massnahmen mit dem
Ubergeordneten Recht vereinbar sind, kann, wie dargelegt, erst in der Nutzungspla-
nung endgultig beantwortet werden.

2.3. Die Frage, ob die Planungszone denjenigen Grundeigentimern, die nicht in-
dividuell angeschrieben worden sind, gesetzeskonform eroffnet worden ist, kann
im vorliegenden Verfahren nicht verbindlich entschieden werden, da die fraglichen
Personen nicht Beteiligte sind. Gleiches gilt fur die Frage, ob ein allfélliger Eroff-
nungsfehler gegentber den betroffenen Grundeigentlimern zur Nichtigkeit oder
Anfechtbarkeit fihrt. Indes besteht an der Beantwortung der Frage, ob die Eroff-
nung gesetzeskonform erfolgt ist, im Hinblick auf vergleichbare Félle ein 6ffentli-
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ches Interesse, weshalb im folgenden gleichwohl in allgemeiner Weise dazu Stel-
lung genommen wird.

Die Planungszone ist ein planungsrechtliches Sicherungsmittel und kann Uber
das ganze Plangebiet oder ein Teilgebiet davon verhangt werden. Sie ist ab Erlass
sowohl im Rahmen hangiger Baubewilligungsverfahren als auch bei der Behand-
lung kinftiger, wahrend der Geltungsdauer eingereichter Baugesuche zu beachten
(Art. 106 Abs. 1 BauG; Heer, a.a. 0., Rz. 268 und 272). Folglich ist jeder Eigentimer
eines Grundsticks, das innerhalb des von der Planungszone erfassten Plangebiets
liegt, als «betroffen» im Sinne von Art. 108 Abs. 1 BauG zu betrachten. Dies gilt un-
abhéngig davon, ob im Zeitpunkt des Erlasses der Planungszone ein Baugesuch
hangig war oder nicht.

In den geltenden Bestimmungen Uber die Planungszone wird bezuglich des Ver-
fahrens (Art. 108 Abs. 1 BauG) nicht nach Art des Erlasses oder der Anderung, zu
deren Sicherung die Planungszone dienen soll, unterschieden (vgl. Art. 105 BauG).
Sodann wurde bereits vorstehend (Erw. 2.1.) ausgefihrt, dass der Gesetzgeber im
Rahmen des Ill. Nachtragsgesetzes zum BauG in Abweichung von der Regierung
an der individuellen Anzeige des Planungszonenerlasses festgehalten hat. Zwar
trifft es zu, dass in der Kommission die von der Regierung in der Botschaft gedus-
serten Bedenken nicht naher diskutiert wurden. Indes wurde auch nicht in Betracht
gezogen, fur Planungszonen, welche sich Uber grossere Gebiete bzw. das gesam-
te Gemeindegebiet erstrecken, eine differenzierte Eréffnungsregelung vorzusehen.
Unter diesen Umstéanden muss davon ausgegangen werden, dass der Gesetzgeber
den von der Regierung in der Botschaft gedusserten Bedenken nicht Rechnung ge-
tragen hat und die Beibehaltung der individuellen Anzeige auch bei Planungszonen
wollte, die sich auf ein grosseres Gebiet oder gar das ganze Gemeindegebiet be-
ziehen. Es ist unbestritten, dass es einen grossen zeitlichen und finanziellen Auf-
wand bedeutet, wenn der Grossteil der Grundeigentimer im Gemeindegebiet an-
geschrieben werden muss. Indes ist dieser Aufwand im Hinblick auf den klaren
Wortlaut von Art. 108 Abs. 1 BauG und den gesetzgeberischen Willen hinzuneh-
men. Daran vermag auch nichts zu andern, dass, wie die Beschwerdefihrerin zu-
treffend feststellt, der Erlass und die Anderung eines Baureglements keine indivi-
duelle Benachrichtigung der Grundeigentimer vorschreibt (vgl. Art.29 Abs. 1
BauG). Es steht dem Gesetzgeber frei, die Erdffnung von Anderungen des Bau-
reglementes anders zu regeln als die Er6ffnung von Planungszonen, die der Siche-
rung einer beabsichtigten Baureglementsdnderung dienen. Dies gilt umso mehr,
als den Rechtsmitteln gegen den Erlass einer Planungszone die aufschiebende
Wirkung grundsétzlich entzogen ist (Art. 108 Abs.3 BauG), wéahrend Bauregle-
mentsanderungen nach allfalligen Einspracheverfahren zuséatzlich dem fakultativem
Referendum unterstehen (Art. 29bis f. BauG).

Unbehelflich ist in diesem Zusammenhang sodann die Berufung auf Art. 26 VRP.
Art. 26 Abs. 2 VRP sieht unter anderem flr Verfligungen, welche an eine grossere
Anzahl von Personen gerichtet sind, die Erdéffnung durch 6ffentliche Bekanntma-
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chung vor. Art. 108 Abs. 1 BauG verlangt indes im Sinne einer lex specialis beim Er-
lass von Planungszonen nebst der ¢ffentlichen Bekanntmachung zuséatzlich die in-
dividuelle Anzeige mit eingeschriebenem Brief. Fiir eine analoge Anwendung von
Art. 26 Abs. 2 VRP verbleibt damit kein Raum.

Aus dem Gesagten folgt, dass auch in Fallen, wo das Plangebiet ein grosses Ge-
biet bzw. sogar das gesamte Gemeindegebiet umfasst, alle betroffenen Grund-
eigentimer gemass Art. 108 Abs. 1 BauG individuell angeschrieben werden mus-
sen. Die Veroffentlichung im Amtsblatt und den Publikationsorganen der Gemein-
de sowie das selektive Anschreiben einzelner Grundeigentimer genigt diesfalls
nicht. Welche Folgen — Nichtigkeit oder Anfechtbarkeit — ein derartiger Eréffnungs-
fehler hat, muss jeweils aufgrund der konkreten Umstande untersucht werden. Im
vorliegenden Fall erlibrigen sich weitere Aussagen dazu, zumal es der Vorinstanz
nach wie vor freisteht, gegebenenfalls aufsichtsrechtlich einzuschreiten. Immerhin
sei aber angemerkt, dass der Einwand der Beschwerdeflihrerin, wonach unter dem
Gesichtspunkt des Verhéltnisméssigkeitsprinzips die Anweisung, die individuelle
Anzeige nachzuholen, ausreichend gewesen ware, aus Sicht des Verwaltungsge-
richts nicht von der Hand zu weisen ist. So raumt auch die Vorinstanz in der Ver-
nehmlassung vom 2. Oktober 2006 ein, dass ein derartiges Vorgehen hatte in Be-
tracht gezogen werden kénnen, wenn nur wenige Grundeigentlimer von der man-
gelhaften Eroffnung betroffen waren. Indes fragt sich, ob eine quantitative Betrach-
tungsweise der Sach- und Rechtslage gerecht wird, nachdem, wie vorstehend in
Bestatigung der vorinstanzlichen Erwagungen ausgefliihrt wurde, in bezug auf die
Frage der Eroffnung auf die individuellen und privaten Interessen der betroffenen
Grundeigentimer abzustellen ist.

Das Bundesgericht ist auf eine von den Mobilfunkbetreibern erhobene Be-
schwerde gegen dieses Urteil nicht eingetreten (BGE 1C_94/2007 vom 3. Septem-
ber 2007).

28

Art.78 Abs.1 StrG (sGS 732.1). In einen Unterhaltsperimeter sind alle
Grundsticke einzubeziehen, flr welche eine Strasse eine hinreichende Er-
schliessung bewirkt oder flr welche sie dazu einen wesentlichen Beitrag
leistet. Ein Grundstick ist in der Regel nicht flr zwei Erschliessungsstras-
sen beitragspflichtig.

Verwaltungsrekurskommission, Abteilung 1l/3, 4. Mé&rz 2007
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Die Anggetlinstrasse, eine Gemeindestrasse dritter Klasse, liegt in den Flumserber-
gen auf einer Héhe von 1200 bis 1300 Metern. Sie erschliesst in mehreren Kehren
und mit Verzweigungen ein Gebiet mit vielen Ferienhdusern. Vom oberen Teil der
Strasse kann man Uber einen Gemeindeweg zweiter Klasse und einen schmalen
Holzsteg, der den Ruslabach Uberquert, zum oberen Teil der Gafridastrasse gelan-
gen. Im Rahmen eines Unterhaltsperimeters fiir die Anggetlin- und Pasandelstras-
se wurde auch das mit einem Ferienhaus Uberbaute Grundstlck von A, das am
oberen Ende der Gafridastrasse gelegen ist, in den Beitragsplan einbezogen. Die
Anggetlinstrasse wird im Winter offen gehalten. Fir den oberen Teil der Gafrida-
strasse, die ab dem Hotel Cafrida als Gemeindestrasse dritter Klasse eingeteilt ist
und von einer Skipiste Uberquert wird, besteht kein Winterdienst.

Aus den Erwagungen:

3. ...

c) aa) In den Unterhaltsperimeter sind alle Grundstlicke einzubeziehen, fir wel-
che eine Strasse eine hinreichende Erschliessung bewirkt oder fur welche sie da-
zu einen wesentlichen Beitrag leistet. Aus diesem Grundsatz ergibt sich die weite-
re Uberlegung, dass der Umfang des Perimetergebietes von der Funktion, welche
der Strasse zugedacht ist, abhdngig gemacht werden muss. Handelt es sich um
eine Sammelstrasse, ist der Perimeter weiter zu ziehen als bei einer Erschlies-
sungsstrasse. Eine hinreichende Erschliessung genlgt, damit ein Grundstick als
Bauland genutzt werden kann. Aus einer zweiten Erschliessung resultiert flr ein in
einem Wohngebiet gelegenes Grundstick normalerweise keine weitere Wertzu-
nahme. Der Perimeter ist in der Regel so zu ziehen, dass ein Grundstlck nur fir
eine Erschliessung belastet wird, d.h., ein Grundstick darf im allgemeinen nicht
fir zwei Strassen gleicher Funktion (z. B. zwei Erschliessungsstrassen) erfasst wer-
den. Die Perimetergrenze muss demnach grundsétzlich dort verlaufen, wo die Ein-
zugsgebiete zweier Strassen gleicher Funktion aneinanderstossen (vgl. G. Germann
[Hrsg.], Kurzkommentar zum st.gallischen Strassengesetz vom 12.Juni 1988,
St.Gallen 1989, N 4 und 5 zu Art. 78 StrG; GVP 1979 Nr. 10).

Strassen stehen nach Art.17 Abs. 1 StrG im Rahmen ihrer Zweckbestimmung
dem Gemeingebrauch offen. Die Zweckbestimmung einer Strasse erfolgt durch
die Widmung, also die im Strassengesetz vorgesehene Einteilung in eine Strassen-
klasse gemaéss Art.5, 8 und 9 StrG. Mit der Widmung entscheidet der Trager der
Strassenhoheit grundsatzlich Uber die Nutzung einer Strasse. Mit der Kompetenz
zur Nutzungsbestimmung von Strassen verfligt der Trager der Strassenhoheit auch
Uber die Kompetenz, eine Strasse vollstdndig oder teilweise zu entwidmen. Ist eine
(Teil- Entwidmung nicht lediglich voriibergehender Natur, ist durch Anderung des
Strassenplans eine Umklassierung vorzunehmen. Eine Nutzung im Rahmen der
Zweckbestimmung der Strasse darf dementsprechend nicht untersagt werden, an-
dernfalls sich die Frage der Kongruenz von Funktion und Widmungszweck stellt.
Die Beschrankung des Gemeingebrauchs kann eine (teilweise) Entwidmung dar-
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stellen und verlangt die neue Klassierung der Strasse entsprechend ihrer gednder-
ten Funktion (vgl. Germann, a.a.O., N 1 und 4 zu Art. 20 StrG).

Der Gemeingebrauch kann allgemeinverbindlichen Einschrankungen unterwor-
fen oder sogar ausdrlcklich aufgehoben werden. Die Einschrankungen setzen vo-
raus, dass sie sich angesichts der besonderen Verhéltnisse auf bestimmten Stras-
senstrecken als notwendig erweisen, verhaltnismassig sind und durch das 6ffent-
liche Interesse gefordert werden (vgl. Germann, a.a.0., N2 zu Art.20 StrG).
Gemeindestrassen dritter Klasse umfassen die untergeordneten Erschliessungs-
strassen, d.h. alle Ubrigen Erschliessungsstrassen sowie die Strassen der Land-
und Forstwirtschaft. Die dritte Klasse ist eine Auffangklasse. Sie sind beschrankt
offentliche Strassen, an denen der Gemeingebrauch auf die ihrem Zweck und ihrer
Beschaffenheit entsprechenden Benutzungsarten beschrankt ist. Sie stehen dem
allgemeinen Motorfahrzeugverkehr nicht offen. Das Verbot bedeutet allerdings
nicht, dass die Strasse nicht befahren werden darf. Der Zubringerdienst ist grund-
satzlich gestattet (vgl. Germann, a.a.O., N 16-18 zu Art. 9 StrG).

bb) Eine erschwerte Zufahrt schliesst nicht aus, dass ein Grundstlick strassen-
massig trotzdem hinreichend erschlossen ist. Eine Zufahrt im Sinn von Art. 49
Abs. 2 lit.a BauG ist dann als hinreichend zu betrachten, wenn sie tatsachlich so
beschaffen ist, dass sie bau- und verkehrstechnisch der bestehenden und der ge-
planten Uberbauung genligt, den zu erwartenden Fahrzeugen und Fussgéngern si-
cheren Weg bietet und von den 6ffentlichen Diensten (namentlich Feuerwehr, Sa-
nitat, Kehrichtabfuhr und Schneerdumung) ungehindert benltzt werden kann, und
— wenn sie Uber fremdes Grundeigentum flihrt — rechtlich gesichert ist
(vgl. B. Heer, St.Gallisches Bau- und Planungsrecht, Bern 2003, S. 152/153 mit Hin-
weis auf die Rechtsprechung des Verwaltungsgerichts, insbesondere GVP 1976
Nr.9; vgl. auch GVP 1988 Nr.97). Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung
gehort zu einer hinreichenden Zufahrt im Sinn von Art. 19 Abs. 1 RPG auch das Ver-
bindungsstlck von der o6ffentlich zugédnglichen Strasse zum Baugrundstlck
(vgl. BGE 121 | 65 E.3c mit Hinweis auf BGE 116 Ib 159 E. 6b). Die Zufahrt muss
den Anschluss der Baute an das Offentliche Strassennetz gewaéhrleisten (vgl.
E. Zimmerlin, Kommentar zum Baugesetz des Kantons Aargau, 2. Aufl. 1985, N 8a
zu § 156). Zufahrten sollen verkehrssicher sein. Sie haben sich nach den zonenge-
rechten Baumoglichkeiten jener Flache zu richten, die sie erschliessen sollen
(vgl. P.Hanni, Planungs-, Bau- und besonderes Umweltschutzrecht, 4. Aufl. 2002,
S.255). Die Anforderungen an die Erschliessung sind deshalb je nach der bean-
spruchten Nutzung und nach den massgeblichen Umstanden im Einzelfall verschie-
den (vgl. BGE 116 Ib 159 E.6b). So sind beispielsweise die Anforderungen an eine
Erschliessung in einer Wohnzone anders als in einer Industriezone. Ebenso leuch-
tet ein, dass sich die Anforderungen an die Erschliessungsanlagen in Berggebieten
von jenen in den Stadten und ihren Agglomerationen unterscheiden (vgl. Wald-
mann/Hanni, Stampflis Handkommentar Raumplanungsgesetz, Bern 2006, N 14 zu
Art. 19 RPG mit Hinweisen).
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Das Gemeinwesen muss nicht die maximale Erschliessung aufrecht erhalten.
Insbesondere besteht kein Anspruch auf eine direkte Zufahrt zu jeder Liegenschaft
(vgl. T. Jaag, Verkehrsberuhigung im Rechtsstaat, in: ZBI 87/1986, S. 309). Mitunter
mogen Eisenbahn- und Seilbahnhaltestellen gentigen. In jedem Fall sind die 6ffent-
lichen Rettungsdienste (Sanitdt, Feuerwehr) zu gewahrleisten. Dabei wurde als
ausreichend erachtet, wenn eine Luftseilbahn zur Erflllung dieser Aufgaben
ausserhalb der Ublichen Betriebszeiten im Notfall innert einer halben Stunde in Be-
trieb gesetzt werden und bei ausreichend Schnee ein Pistenfahrzeug sofort nach
Eingang einer Notfallmeldung starten kann. Fir die Feriengéaste wurde es als zu-
mutbar angesehen, sich auf die Bahnbetriebszeiten einzustellen. Fir die (stéandi-
gen) Anwohner waren zudem Ausnahmebewilligungen zum Befahren der eine Ski-
piste kreuzenden Strasse vorgesehen, da es sich um einen Uberschaubaren, mit
den ortlichen Verhéltnissen und den Gefahren vertrauten Personenkreis handelt,
von dem verantwortungsbewusstes Verhalten bei der Wahl des Verkehrsmittels er-
wartet werden darf (vgl. Entscheid des Regierungsrates Nr. 1861 vom 20. Dezem-
ber 1994, nicht veroffentlicht).

cc) In tatsdchlicher Hinsicht ist festzustellen, dass das Grundstlck von A nicht
an die Anggetlinstrasse angrenzt, sondern mit ihr nur Uber einen Gemeindeweg
zweiter Klasse mit einem schmalen Holzsteg Uber den Ruslabach verbunden ist
und damit strassenmassig grundsatzlich durch die Gafridastrasse erschlossen wird.
Fir den als Gemeindestrasse dritter Klasse eingeteilten Abschnitt dieser Strasse
ist A als anstossender Grundeigentimer grundsatzlich zum Unterhalt verpflichtet
(vgl. Art. 55 Abs. 1 StrG) und hat entsprechend Art. 73 Abs. 1 StrG die Kosten des
Unterhalts zu tragen. Der Einbezug des Grundstlicks in das Perimetergebiet Ang-
getlin-Pasandel widerspricht dem Grundsatz, wonach ein Grundstlck in der Regel
nicht flr zwei Erschliessungsstrassen beitragspflichtig ist. Da die Anggetlinstrasse
im Gegensatz zur Gafridastrasse weder im Winter noch im Sommer eine Zufahrt
zum Grundstlck von A bietet, stellt sie flr das Grundstiick keine hinreichende Er-
schliessung dar, so dass grundsatzlich kein Anlass besteht, es in den Unterhaltspe-
rimeter der Anggetlin- und Pasandelstrasse aufzunehmen.

Zu prifen bleibt damit, ob die Anggetlinstrasse einen wesentlichen Beitrag zur
Erschliessung des Grundstlicks leistet. Dies hangt einerseits von den Erschwernis-
sen, die mit dem Zugang Uber die Gafridastrasse bei winterlichen Verhaltnissen
verbunden sind, und anderseits von den Erleichterungen, die ein Zugang Uber die
Anggetlinstrasse bietet, ab.
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8. Gewassernutzung und Gewasserschutz

29

Art. 7ff. GSchVG (sGS 752.2), Art. 11 Abs.2 GSchG (SR 814.20). Die Ver-
pflichtung eines Grundeigentimers zum Unterhalt einer durch ein fremdes
Grundstick verlaufenden Kanalisationsleitung erfordert eine rechtliche
Grundlage. Die Abgrenzung von privaten und offentlichen Abwasseranla-
gen ist nach 6ffentlich-rechtlichen Normen zu beurteilen.

Verwaltungsgericht, 19. September 2007

In der Politischen Gemeinde G. verbindet der knapp 100 Meter lange Tannenweg
zwei Quartierstrassen. Der Weg ist als Gemeindestrasse 2. Klasse eingeteilt und
steht sachenrechtlich im Eigentum der Gemeinde. Im Strassengrundstlck verlauft
eine Kanalisationsleitung. Diese sammelt die Abwasser von finf angrenzenden Lie-
genschaften. Der Gemeinderat verfligte gegenlber deren Eigentiimern, sie hatten
Mangel der Kanalisationsleitung im Tannenweg zu beheben. Die Grundeigentiimer
erhoben Rekurs. Das Baudepartement hiess die Rekurse gut und hob die Verfu-
gungen des Gemeinderates auf. Dagegen erhob der Gemeinderat Beschwerde.
Das Verwaltungsgericht hat die Beschwerde abgewiesen.

Aus den Erwéagungen:

2. Der Sachverhalt ist unbestritten. Die Liegenschaften der Beschwerdegegner
sind direkt an die im Tannenweg verlaufende Kanalisationsleitung angeschlossen.
Einzig die Anschlussleitung des Grundsticks Nr. xxx verlauft zunachst durch das
Grundstlck Nr. yyy, bevor sie in die Leitung im Tannenweg mindet. Dieser ist
eine Gemeindestrasse 2. Klasse und als separates Grundstick ausgeschieden, das
seit 1997 der Beschwerdeflhrerin gehort. Streitig ist im Beschwerdeverfahren ein-
zig, ob das Baudepartement die von der Beschwerdefiihrerin verflgte Verpflich-
tung der Beschwerdegegner zur Sanierung der im Tannenweg verlaufenden Kana-
lisationsleitung zu Recht aufgehoben hat.

2.1. In der vorliegenden Streitsache fallen sowohl privatrechtliche als auch 6f-
fentlich-rechtliche Vorschriften in Betracht.

2.1.1. Art.676 ZGB enthalt Regeln Uber Leitungen in fremden Grundstlcken.
Nach Art. 676 Abs. 1 ZGB werden Leitungen flr Wasser, Gas, elektrische Kraft und
dergleichen, die sich ausserhalb des Grundstiicks befinden, dem sie dienen, als Zu-
gehor des Werkes, von dem sie ausgehen, und als Eigentum des \Werkeigentu-
mers betrachtet, wo es nicht anders geordnet ist. Soweit nicht das Nachbarrecht
Anwendung findet, erfolgt die dingliche Belastung der fremden Grundstlicke mit
solchen Leitungen durch die Errichtung einer Dienstbarkeit (Art.676 Abs.2 ZGB).
Die Dienstbarkeit entsteht, wenn die Leitung nicht dusserlich wahrnehmbar ist, mit
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der Eintragung in das Grundbuch und in den anderen Fallen mit der Erstellung der
Leitung (Art. 676 Abs.3 ZGB).

Nach Art.691 Abs. 1 ZGB ist jeder Grundeigentimer gehalten, die Durchleitung
von Brunnen, Drainierréhren, Gasréhren und dergleichen sowie von elektrischen
Leitungen gegen vorgéngigen vollen Ersatz des dadurch verursachten Schadens zu
gestatten, insofern sich die Leitung ohne Inanspruchnahme seines Grundstlcks
gar nicht oder nur mit unverhéltnismassigen Kosten durchflhren lasst. Solche
Durchleitungen werden, wenn es der Berechtigte verlangt, auf seine Kosten in das
Grundbuch eingetragen (Art. 691 Abs.3 ZGB). Diese Bestimmung kann auf Kanali-
sationsanlagen sachgeméass angewendet werden (H.Rey, Kommentar zum
Schweizerischen Zivilgesetzbuch, Basel 1998, N 29 zu Art. 691).

2.1.2. Art.4 Abs.1 lit.a des Abwasserreglements der Politischen Gemeinde G.
(abgekirzt AR) bestimmt, dass der Gemeinderat fur die Erstellung und den Betrieb
der offentlichen Kanalisation und zentraler Abwasserreinigungsanlagen sorgt. Wei-
ter wird in Art. 5 AR geregelt, welche Objekte als private Abwasseranlagen gelten.
Darunter fallen namentlich Kanalisationen flr die Entwasserung von Grundstlicken
bis zum Anschluss an die 6ffentlichen Abwasseranlagen (lit.a). Art. 14 Abs.1 AR
bestimmt, dass Offentliche und private Abwasseranlagen stets in gutem, betriebs-
bereitem Zustand zu erhalten sind. Nach Art. 14 Abs.2 AR hat die Sanierung priva-
ter Abwasseranlagen spatestens zum gleichen Zeitpunkt wie die Sanierung der 6f-
fentlichen Kanalisation, in welche die Anschlussleitung miindet, zu erfolgen.

2.1.3. Das GSchVG hélt in Art. 14 lit. a fest, dass die Erstellung und der Betrieb
offentlicher Kanalisationen und zentraler Abwasserreinigungsanlagen von der politi-
schen Gemeinde durch Reglement geregelt wird. Das GSchVG verwendet eben-
falls die Begriffe 6ffentliche und private Abwasseranlage (Art. 7, 9 und 15 GSchVG),
enthélt aber keine Definition dieser Begriffe und keine Kriterien fir die Abgrenzung
offentlicher und privater Abwasseranlagen. Nach Art. 11 Abs. 2 GSchG umfasst der
Bereich offentlicher Kanalisationen die Bauzonen (lit. a), weitere Gebiete, sobald fir
sie eine Kanalisation erstellt worden ist (lit. b), und weitere Gebiete, in welchen der
Anschluss an die Kanalisation zweckmassig und zumutbar ist (lit. c). Diese Bestim-
mung regelt den Grundsatz, dass Bauzonen durch 6ffentliche Kanalisationen zu er-
schliessen sind. Die vorliegend streitige Frage, wie die Hausanschlussleitungen
von den Anlagen der 6ffentlichen Kanalisation abzugrenzen sind, lasst sich anhand
der genannten Bestimmung allerdings nicht beantworten.

2.2. Obwohl nicht explizit festgehalten, ist aufgrund der Bestimmungen des AR
davon auszugehen, dass die Gemeinde fur den Unterhalt der 6ffentlichen Kanalisa-
tion zustandig ist, wahrend die privaten Abwasseranlagen von Privatpersonen zu
unterhalten sind. Die Verpflichtung der Gemeinde zum Betrieb der offentlichen Ka-
nalisation geméss Art. 4 Abs. 1 lit.a AR umfasst auch den Unterhalt. Wéren Private
zum Unterhalt der offentlichen Kanalisation verpflichtet, hatte dies jedenfalls in
einer klaren gesetzlichen Vorschrift verankert werden missen. Das AR und auch
die entsprechenden Erlasse des Bundes und des Kantons enthalten aber keine sol-
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chen Bestimmungen. Auch finden sich in diesen wie erwahnt keine Vorschriften,
welche sich unmittelbar auf die Abgrenzung von 6ffentlichen und privaten Teilen
der Kanalisation beziehen. Art. 5 lit.a AR bestimmt lediglich, dass sich die privaten
Anlagen bis zum Anschluss an die ¢ffentlichen Anlagen erstrecken. Der Gemeinde-
rat hat am 29. Marz 2004 einen Beschluss gefasst, in dem u. a. die Abgrenzung der
offentlichen und der privaten Kanalisationsleitungen geregelt wird.

2.3. Die Vorinstanz kam zum Schluss, in zivilrechtlicher Hinsicht sei die Leitung
im Bereich des Tannenwegs Eigentum der politischen Gemeinde. Beim Bau der
Leitungen seien die Durchleitungsrechte nicht als Dienstbarkeiten im Grundbuch
eingetragen worden; auch sei dies bei der Ubernahme des Grundstiicks durch die
politische Gemeinde nicht geschehen. Daher sei die Leitung unter dem Tannen-
weg nicht als Zugehdr (der Abwasserreinigungsanlage) zu qualifizieren. Vielmehr
werde die Leitung aufgrund des Akzessionsprinzips Teil des Grundstlcks, in dem
sie sich befinde. Diese Beurteilung ist grundsatzlich zutreffend. Ein Dienstbarkeits-
vertrag fehlt, weshalb die Leitung im Tannenweg nicht als Zugehor eines Werks
betrachtet werden kann. Zudem ist sie bereits erstellt, weshalb auch die Entste-
hung einer Durchleitungsdienstbarkeit im Sinn von Art.691 ZGB ausser Betracht
fallt (vgl. Rey, a.a.O., N 22 zu Art.691).

Die Klarung der Eigentumsverhaltnisse beantwortet jedoch die Frage nach der
Pflicht zum Unterhalt nicht. In privatrechtlicher Hinsicht kann eine Pflicht zum
Unterhalt fremden Grundeigentums nur beim Bestand einer Dienstbarkeit (Art. 741
ZGB) angenommen werden. Eine solche besteht aber wie erwéhnt nicht, und es
liegt auch keine entsprechende obligatorische Verpflichtung vor.

2.4. Die Abgrenzung von privater Kanalisation und 6ffentlicher Kanalisation hat
weitreichende Folgen, namentlich in bezug auf die hier streitige Pflicht flr den
Unterhalt von Kanalisationsanlagen. Diese Abgrenzung kann daher nicht durch
einen Beschluss des Gemeinderates flr die privaten Grundeigentimer verbindlich
geregelt werden, zumal dem Gemeinderat in dieser Angelegenheit Parteistellung
zukommt. Die Abgrenzung ist aufgrund der Bestimmungen des AR vorzunehmen,
allenfalls unter Berlcksichtigung der Normen des kantonalen Rechts und des
Bundesrechts. Belanglos ist in diesem Zusammenhang auch, dass die Beschwer-
degegner im Rekursverfahren nicht explizit bestritten haben, die Leitung im Tan-
nenweg sei eine private Leitung. Ob eine Leitung Teil der o6ffentlichen Kanalisation
oder Teil der Hausanschlussleitung ist, die nach Art.5 lit.a AR als private Abwas-
seranlage gilt, ist eine Rechtsfrage, die von Amtes wegen zu prifen ist.

2.5. Art. 12 Abs.2 AR bestimmt, dass der Anschluss eines Grundstiicks an die
offentliche Kanalisation in der Regel durch eine eigene Anschlussleitung ohne Be-
nitzung fremder Grundstiicke erfolgt. Andernfalls werden die Rechte und Pflichten
der beteiligten Grundeigentimer vor Baubeginn privatrechtlich geregelt.

2.5.1. Diese Bestimmung deutet darauf hin, dass die Leitung, welche verschie-
dene Hausanschlisse aufnimmt, als Teil der 6ffentlichen Kanalisation zu qualifizieren
ist. Das Reglement sieht jedenfalls vor, dass im Regelfall ein Grundstlick mit einer
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eigenen Anschlussleitung ohne Benltzung eines fremden Grundstlckes an die 6f-
fentliche Kanalisation angeschlossen ist. Erfolgt aber der Anschluss eines Grund-
stlicks an die offentliche Kanalisation durch eine eigene Leitung und ohne Ben(t-
zung anderer Grundsticke, so ist der Sammelkanal, in den sich die von einem ein-
zelnen Grundstlick kommende Leitung ergiesst, grundsatzlich Teil der 6ffentlichen
Kanalisation. Dies ist umso mehr gerechtfertigt, wenn wie im vorliegenden Fall der
Sammelkanal in 6ffentlichem Grund verlauft. Einerseits ist die Politische Gemeinde
Eigentiimerin der Strassenparzelle, und auch aufgrund der Klassierung als Gemein-
destrasse 2. Klasse steht das Grundstlck unter der Hoheit des Gemeinwesens.

2.5.2. Diese Abgrenzung ist auch im Hinblick auf die Interessenlage der Betei-
ligten sowie Sinn und Zweck der Gewasserschutzvorschriften gerechtfertigt. Wonhl
haben in erster Linie die Beschwerdegegner ein Interesse am Bestand der Leitung
im Tannenweg, da ohne diese Leitung ihre Liegenschaften gar nicht erschlossen
waren. Die Erschliessung von Baugebiet ist aber grundsatzlich Aufgabe des Ge-
meinwesens, nicht Aufgabe der privaten Grundeigentimer (Art. 50 Abs. 1 BauG).
Diese kénnen im Rahmen der gesetzlichen Bestimmungen allenfalls zu Beitrdgen
herangezogen werden. Grundséatzlich sind alle angeschlossenen Grundeigentimer
bzw. Bewohner angeschlossener Gebiete am Bestand der Kanalisation interessiert.
Dies darf aber nicht dazu flihren, moglichst grosse Teile des Leitungsnetzes als pri-
vate Kanalisation einzustufen. Der Gewasserschutz ist eine 6ffentliche Aufgabe,
was daflr spricht, moglichst grosse Teile des Kanalisationssystems im Verantwor-
tungsbereich des Gemeinwesens zu belassen. Die Beschwerdeflihrerin hielt in
ihrem Beschluss vom 29. Méarz 2004 denn auch zutreffend fest, aus der Sicht des
Gewdsserschutzes missten moglichst viele Leitungen 6ffentlich sein, da Unterhalt
und Sanierung so besser gewahrleistet seien. Hinzu kommt, dass der Eigentiimer
eines angeschlossenen Grundsticks ohne besondere Rechtsgrundlage keine
Unterhaltsarbeiten an Leitungen in Grundsticken vornehmen kann, die ihm nicht
gehoren. Wie oben erwahnt, besteht vorliegend keine Dienstbarkeit, welche den
Beschwerdegegnern in sachenrechtlicher Hinsicht die Befugnis gédbe, die Leitun-
gen im Grundstlck der Beschwerdeflhrerin zu unterhalten. Daran andert der Um-
stand nichts, dass sie berechtigt waren, eine solche Dienstbarkeit zu beanspru-
chen, und die Beschwerdeflihrerin solche Arbeiten dulden wirde. Nachdem die
Gemeinde das fragliche Grundstiick Ubernommen hat, besteht fir die Beschwer-
degegner kein Anlass, den faktischen Anschluss auch noch sachenrechtlich mittels
einer Dienstbarkeit zu regeln. Auch ist nicht nur die Duldung von Arbeiten in Grund-
stiicken der Gemeinde von Belang; die Pflicht zur Sanierung kann sich auch auf Lei-
tungen in Grundstlicken von privaten Dritten erstrecken. Fir solche Arbeiten ist
eine Rechtsgrundlage erforderlich. Im Ubrigen ist auch nicht ausschlaggebend,
dass die Leitung im Tannenweg nicht im generellen Kanalisationsprojekt (GEP) auf-
genommen ist. Die Aufnahme in das GEP kann die im AR verankerten Grundlagen
fUr die Trennung von privaten und 6ffentlichen Anlagen nicht zulasten der Grund-
eigentiimer andern.
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2.5.3 Kanalisationsanlagen sind Teil der Erschliessung von Bauland bzw. von
Uberbauten Grundsticken. Der Begriff der Erschliessung wird nicht nur im Raum-
planungs- und im Umweltrecht, sondern auch im Bereich WEG einheitlich verwen-
det (vgl. P.Hanni; Planungs-, Bau- und besonderes Umweltschutzrecht, 4.Aufl.,
Bern 2002, S.257; BGE 117 Ib 314). Die Bestimmungen des WEG sind daher bei
der Beurteilung der Frage, ob Teile einer Kanalisation den 6ffentlichen Erschlies-
sungsanlagen oder der privaten grundstlcksinternen Erschliessung angehdren,
ebenfalls heranzuziehen (vgl. VerwGE vom 19.Méarz 2001 i.S. B.H.). Art.4 WEG
definiert die Begriffe der Groberschliessung und der Feinerschliessung. Nach Art. 4
Abs. 1 WEG umfasst die Groberschliessung die Versorgung mit den Hauptstrdngen
der Erschliessungsanlagen, namentlich Wasser-, Energieversorgungs- und Abwas-
serleitungen sowie Strassen und Wege, die unmittelbar dem zu erschliessenden
Gebiet dienen. Die Feinerschliessung umfasst den Anschluss der einzelnen Grund-
stlicke an die Hauptstrange der Erschliessungsanlagen mit Einschluss von 6ffent-
lich zuganglichen Quartierstrassen und 6ffentlichen Leitungen. Art.5 WEG regelt
die Erschliessungspflicht und bestimmt in Abs. 1, dass die Grob- und Feinerschlies-
sung bedarfsgerecht in angemessenen Etappen durchzuflihren ist. Nach Art.5
Abs. 2 WEG bezeichnet das kantonale Recht die fir die Erschliessung verantwort-
lichen offentlichrechtlichen Kérperschaften. Es kann die Feinerschliessung den Ei-
gentlimern Uberbinden und hat in diesem Fall die Ersatzvornahme durch die 6ffent-
lichrechtlichen Korperschaften vorzusehen. Aus diesen Bestimmungen folgt, dass
auch die sog. Feinerschliessung grundsatzlich Sache des Gemeinwesens ist bzw.
von der Erschliessungspflicht des Gemeinwesens umfasst wird. Daran andert der
Umstand nichts, dass das Gemeinwesen die entsprechenden Kosten den Grund-
eigentlmern Uberbinden kann (Art. 6 Abs. 2 WEG; Art. 15ff. GSchVG). Dies lasst es
sachgerecht erscheinen, auch die Feinerschliessung mit den Anschlussleitungen
an die Hauptstrdnge der Abwasseranlagen der &6ffentlichen Kanalisation zuzuord-
nen. Eine Sammelleitung, welche das Abwasser von mehreren Hausanschlusslei-
tungen aufnimmt und durch ein zivil- und strassenrechtlich dem Gemeinwesen ge-
horendes Grundstlck verlauft, ist deshalb nicht Teil einer privaten Abwasseranlage
nach Art.5 AR.

2.5.4. Die Beschwerdefiihrerin macht geltend, nach der Rechtsauffassung der
Vorinstanz missten z.B. die Kosten flr den Unterhalt der Schmutzwasserleitung
des Grundstlicks Nr. xxx zur Hauptsache vom Eigentimer des vorderliegenden
Grundstlicks Nr. yyy getragen werden. Dieser Einwand ist nicht stichhaltig. Zum
einen geht es vorliegend nicht um die Unterhaltspflicht an der Leitung durch das
Grundstlck Nr. xxx, sondern an jener Leitung, die im Tannenweg verlauft. Falls die
Anschlussleitung durch ein fremdes Grundstlck in die 6ffentliche Kanalisation
fuhrt, bestimmt Art. 12 Abs.2 AR, dass die Rechte und Pflichten der beteiligten
Grundeigentimer vor Baubeginn privatrechtlich geregelt werden. Im vorliegenden
Fall hatte dies zwischen den beiden Beschwerdegegnern nachtraglich zu gesche-
hen, falls dies noch nicht geschehen ist oder sie sich nicht einigen kdnnen. Aus
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den Akten geht nicht hervor, wie jene Verhaltnisse geregelt sind. Diese sind aber
vorliegend auch nicht massgebend. Wenn der Eigentiimer eines vorderliegenden
Grundstlcks nicht freiwillig den Unterhalt der Leitung duldet, ware der Eigentimer
eines hinterliegenden Grundsticks gehalten, fir den Unterhalt der ihm dienenden
Anschlussleitung eine Dienstbarkeit zu beanspruchen, die ihn zum Betreten des
Grundstlicks und zur Kontrolle und Reparatur der Leitung berechtigt (vgl. Rey,
a.a.0., N30 zu Art.691).

Die vorinstanzliche Rechtsauffassung fihrt jedenfalls nicht dazu, dass der Eigen-
timer eines hinterliegenden Grundstlcks seine Verantwortung, Kosten- und Kon-
trollpflicht sowie Haftung fir sein Abwasser an der Grenze seinem Nachbarn ab-
gibt. Auch ist der Einwand unbegriindet, Sanierungsverfligungen kénnten nicht
mehr an die angeschlossenen Grundeigentimer ergehen, sondern mussten den
Eigentlimern jener Grundstlicke zugestellt werden, in denen sich die jeweiligen
Leitungsabschnitte befinden. Die Beschwerdeflhrerin verfligt, wie sich aus den
Akten ergibt, Uber Plédne der einzelnen Leitungen und kann daher in der Regel prob-
lemlos feststellen, ob es sich bei einer Leitung um eine Hausanschlussleitung oder
eine Transitleitung handelt. Wenn sie eine Sanierungsverfiigung dem Eigentimer
des angeschlossenen Grundstlicks zustellt, so hat sich dieser fir den Unterhalt der
Transitleitung gegebenenfalls mit dem Eigentimer des Nachbargrundstlicks ins
Einvernehmen zu setzen, falls noch keine Dienstbarkeit besteht. Damit stdsst auch
der Einwand ins Leere, die Eigentimer von Grundstlcken mit Transitleitung wur-
den sich zu Recht gegen Sanierungsverfiigungen zugunsten ihrer Nachbarn zur
Wehr setzen. Die Sanierungsverfliigung ist grundséatzich dem Eigentimer des ange-
schlossenen Grundstlicks zuzustellen. Die Beschwerdeflhrerin legt grossen Wert
auf die Situation, in der eine Leitung durch mehrere Grundstlcke verlauft. Dabei
handelt es sich aber um eine Ausnahme, wie Art. 12 Abs. 2 AR zeigt, die zudem bei
einem Neubau vorgangig zivilrechtlich zu regeln ist. Aber auch fir den Unterhalt be-
stehender Leitungen ist das zivilrechtliche Instrumentarium vorhanden.

2.5.5. Das Argument der Beschwerdeflihrerin, jeder Grundeigentimer sei fir
«seine» Abwasserleitung verantwortlich, ist grundsatzlich richtig. Das Problem liegt
aber darin zu bestimmen, wem die Leitung «gehort». Solange die Leitung im ange-
schlossenen Grundstlick verlauft, ist die Pflicht des Eigentiimers zum Unterhalt
auch von der Vorinstanz bestéatigt worden. Diese hatte aber in erster Linie zu ent-
scheiden, wer fir den Unterhalt der Leitung im Tannenweg zustandig ist. Da das
Grundstlck zivilrechtlich im Eigentum der Beschwerdeflhrerin und strassenrecht-
lich unter deren Hoheit steht, ist faktisch nur die Beschwerdeflhrerin imstande, die
Leitung im Tannenweg zu sanieren. Der Gemeinderat empfahl den Beschwerde-
gegnern denn auch gleich eine bestimmte Unternehmung flr die entsprechenden
Arbeiten.

2.5.6. Die Vorinstanz kam zum Schluss, die Beschwerdeflhrerin sei als Eigen-
tUmerin auch Inhaberin der Leitung im Sinn von Art. 15 GSchG bzw. Art. 13 lit.a
GSchV und damit unterhaltspflichtig. Wenn davon ausgegangen wird, Art.15
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GSchG sei vorliegend anwendbar, so ist diese Folgerung nicht zu beanstanden. So-
wohl das Eigentum als auch die strassenrechtliche Hoheit sowie die Zugehorigkeit
zur offentlichen Kanalisation und die faktische Verflgungsmacht lassen die Be-
schwerdeflhrerin als Inhaberin der Leitung erscheinen. Da die Leitung im Tannen-
weg aber Teil der 6ffentlichen Kanalisation ist, erweist sich die Frage nach dem In-
haber geméss Art. 15 GSchG als irrelevant. Ohnehin fragt sich, ob diese Bestim-
mung nur auf Inhaber landwirtschaftlicher Anlagen Anwendung findet (vgl. BBI
1987 11'S. 1120 und 2005 S.943), was aber offen bleiben kann.

Der Entscheid des Verwaltungsgerichts des Kantons Bern vom 15. Marz 2005
(BVR 2004 S.4641f.), auf den sich Vorinstanz und Beschwerdefihrerin ausfihrlich
berufen, ist flr den vorliegenden Fall, wenn Uberhaupt, nur von beschrankter Trag-
weite. In jenem Entscheid ging es um Leitungen, die durch herrenlose Grundsti-
cke flhrten. Dies ist vorliegend nicht der Fall, und zudem ist in erster Linie darauf
abzustellen, ob es sich um 6ffentliche oder private Anlagen handelt. Dies ist nicht
nach den spezifischen Vorschriften des Kantons Bern oder der betroffenen Ge-
meinde zu entscheiden, sondern nach den hier massgebenden Bestimmungen.

2.6. Die Beschwerdefihrerin beruft sich in zivilrechtlicher Hinsicht auf Art. 691
ZGB. Danach sei sie als Eigentiimerin des Tannenwegs verpflichtet, die Durchlei-
tung von privaten Anschlussleitungen zu gestatten. Es handle sich dabei um ein
Legalservitut. Vorliegend seien die Durchleitungsrechte bei der Erstellung der An-
schlussleitung nicht im Grundbuch eingetragen worden. Ware dies der Fall gewe-
sen, waren die Beschwerdegegner nach Art. 741 ZGB unterhaltspflichtig. Diese Ub-
ten ihr Durchleitungsrecht seit Jahren aus und profitierten davon. Wenn sie sich
heute darauf berufen, das Durchleitungsrecht sei nicht im Grundbuch eingetragen,
verstosse dies gegen das Vertrauensprinzip und sei zudem rechtsmissbrauchlich.

Diese Vorbringen gehen an der Sache vorbei, da die Beschwerdeflhrerin kraft
offentlichen Rechts zum Unterhalt der Kanalisation im Tannenweg verpflichtet ist.
Da die Leitung Teil der &ffentlichen Kanalisation ist, kann nicht mit zivilrechtlichen
Argumenten eine Unterhaltspflicht der Beschwerdegegner begriindet werden.

2.7. Aufgrund der vorstehenden Erwagungen hat die Vorinstanz zu Recht eine
Verpflichtung der Beschwerdegegner fir die Sanierung der Abwasserleitung durch
den Tannenweg verneint und die Beschwerdeflhrerin als unterhaltspflichtig erklart.
Folglich ist die Beschwerde abzuweisen.
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9. Abgaben

30

Art.33 Abs. 1 lit.c DBG (SR 642.11). Wird die Unterhaltspflicht gegentber
der geschiedenen Ehefrau teilweise durch Uberlassen einer Liegenschaft
und Zahlungen flr den Liegenschaftsunterhalt geleistet, so darf fir die
Bemessung der steuerlich abzugsfahigen Unterhaltszahlungen vom Schei-
dungsurteil abgewichen und koénnen die steuerrechtlich massgebenden
Bewertungsgrundsatze angewendet werden.

Verwaltungsgericht, 23. Januar 2007

Sachverhalt und Auszug aus den Erwagungen in SGE (St.Galler Steuerentscheide)
2007 Nr. 11

31

Art. 108 DBG (SR 642.11). Bindung der Ausgleichskassen an die Qualifika-
tion von Liegenschaften als Geschaftsvermogen oder Privatvermdgen. Im
vorliegenden Fall hat die Qualifizierung der Liegenschaften als Geschafts-
vermogen keinen Einfluss auf die Hohe des geschuldeten Steuerbetrages.
Dementsprechend fehlt es im Steuerverfahren an einem relevanten Streit-
wert, und die Ausgleichskassen und die Sozialversicherungsrichter sind in
bezug auf die Qualifikation der Liegenschaften nicht an die Steuerveranla-
gung gebunden. Dies bedeutet, dass auch der Hinweis der Beschwerde-
fUhrer auf die Auswirkungen der umstrittenen Abgrenzung auf die Erhe-
bung von AHV-Beitrdgen und Einkiinften aus selbstandiger Erwerbstatig-
keit kein schitzenswertes Interesse am Erlass einer Feststellungsverfu-
gung zu begrinden vermag.

Verwaltungsgericht, 9. Mai 2007

Sachverhalt und Auszug aus den Erwagungen in SGE (St.Galler Steuerentscheide)
2007 Nr.8
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32

Art. 31 Abs. 1 StG, (sGS 811.1). Ein Steuerpflichtiger, der hauptberuflich als
dipl. Baumeister tatig und mit seiner Arbeitgeberin eng verflochten ist,
mehrere Grundstlicke, wovon auch gewerblich genutzte, besitzt und an
verschiedenen Baukonsortien beteiligt ist, ist als gewerbsmassiger Liegen-
schaftenhandler zu betrachten.

Verwaltungsgericht, 27. Februar 2007

Sachverhalt und Auszug aus den Erwagungen in SGE (St.Galler Steuerentscheide)
2007 Nr.12

33

Art. 33 Abs. 1 lit.c StG (sGS 811.1). Erhalt ein Steuerpflichtiger von der von
ihm beherrschten Aktiengesellschaft ein Darlehen und wird er in der Folge
von einem Teil dieser Schuldverpflichtung ohne Gegenleistung befreit, ist
darin eine geldwerte Leistung zu erblicken, die als Einkommen zu besteu-
ern ist.

Verwaltungsgericht, 4. Juli 2007

Sachverhalt und Auszug aus den Erwagungen in SGE (St.Galler Steuerentscheide)
2007 Nr.15

34

Art. 36 lit.b und Art. 37 StG (sGS 811.1). Entschadigungszahlungen aus ei-
nem US-amerikanischen Fonds zugunsten der Angehorigen von Todesop-
fern der Terroranschlage vom 11. September 2001 sind bei den Beglinstig-
ten in der Schweiz als Schadenersatzleistungen aus ausservertraglichem
Haftpflichtanspruch zu besteuern. Gemass dem Bundesstaatsrecht von
Massachusetts («Wrongful Death Laws») stehen die Leistungen den An-
gehdrigen direkt zu, weshalb sie nicht als steuerfreier Nachlass zu qualifi-
zieren sind.

Verwaltungsgericht, 29. August 2007
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Die Eheleute X. und Y. sind in St.Gallen wohnhaft. Sie befinden sich beide im Ru-
hestand. Ihr in Boston (USA) lebender Sohn Z. sowie dessen Ehefrau und deren
ungeborenes Kind kamen bei den Attentaten in New York (USA) vom 11. Septem-
ber 2001 ums Leben. Daraufhin erhielten X. und Y. im Jahr 2002 Entschadigungs-
zahlungen von US $ 350000.— und 600000.—. Im Jahr 2004 wurden ihnen noch-
mals je US $ 2094 910.— aus dem vom amerikanischen Staat errichteten «Septem-
ber 11th Victim Compensation Fund of 2001» (Entschadigungsfonds fir die Opfer
des 11. September 2001, abgekurzt VCF) ausbezahlt. Das kantonale Steueramt be-
steuerte bei X. und Y. eine Kapitalleistung von je Fr. 3352 000.— mit einer separaten
Jahressteuer. Eine Genugtuungsleistung von je Fr. 25000.— wurde dabei als steu-
erfrei akzeptiert. X. und Y. erhoben Rekurs mit dem Begehren um ersatzlose Auf-
hebung des angefochtenen Entscheids. Die Verwaltungsrekurskommission hiess
die Rekurse teilweise gut und wies die Streitsache zur weiteren Abklarung im Sin-
ne ihrer Erwédgungen und zur neuen Entscheidung an die Vorinstanz zurlck. Sie er-
wog im wesentlichen, dass sich die Entschadigungen des VCF im Todesfall einer
Person aus einem materiellen («economic loss») und einem immateriellen Schaden
(«non economic loss») bzw. einer Genugtuungszahlung zusammensetzten. Diese
Genugtuungszahlung betrage flr den verstorbenen Sohn US $ 250 000.— sowie flir
Ehegatten und jede unterhaltsberechtigte Person des Verstorbenen US $ 100 000.—
. Anspruchsberechtigt seien die Verstorbenen selber sowie Ehegatten und Unter-
haltsberechtigte derselben. Die Summe von US $ 350000.— falle daher in den
Nachlass von Z., weshalb seine Eltern je die Halfte davon kraft Erbschaft erworben
hatten. Da der verstorbene Sohn in Boston (USA) wohnhaft gewesen sei und sich
die Erbschaft somit in den USA befunden habe, besitze der Kanton St.Gallen dies-
beziglich keine Steuerhoheit. Selbst wenn aber die Genugtuungszahlung direkt
den Eltern des Verstorbenen zugestanden héatte, wéare diese gemass Art. 37 lit.h
StG vollumfanglich steuerfrei gewesen. Bezlglich der Verteilung der Entschadi-
gung fur materiellen Schaden aus dem VCF fanden die Bestimmungen der
«Wrongful Death Laws» des Bundesstaates Massachusetts, wo der Verstorbene
wohnhaft gewesen sei, Anwendung. Danach sei die Entschadigung auf sdmtliche
gemass den «Wrongful Death Laws» Berechtigten aufzuteilen, weshalb dieses
Geld den Eltern direkt zugeflossen sei. Indem es sich um eine einmalige Zahlung
aus Tod handle, sei die Unterstellung unter Art.36 lit.b StG gerechtfertigt. Aller-
dings seien sowohl die Hohe der Entschadigungen aus dem VCF in bezug auf den
Tod des Sohnes und des ungeborenen Enkels, die Art der Entschadigungen, wel-
che vom Anspruch aus dem VCF in Abzug gebracht worden seien, sowie der Zah-
lungsgrund und damit die steuerliche Qualifizierung der im Jahre 2002 an das Ehe-
paar X. und Y. geflossenen Leistungen nicht klar. In Anbetracht dieser verschiede-
nen Unklarheiten seien weitere Abklarungen zu tatigen, weshalb die Streitsache
zum neuen Entscheid in das Veranlagungsverfahren zuriickgewiesen werde. X. und
Y. erhoben Beschwerde beim Verwaltungsgericht. Zur Begrindung wurde vorge-
bracht, dass ihnen die gesamte Entschadigung aus dem VCF nicht direkt, sondern
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aus dem Nachlass ihres Sohnes und damit erbrechtlich zugegangen sei. Somit
handle es sich um steuerfreie Einklinfte gemass Art. 37 lit. a StG. Eventualiter stelle
die Entschadigung eine Genugtuung dar, welche geméss Art. 37 lit. h StG steuerfrei
sei. Das Verwaltungsgericht hat die Beschwerde abgewiesen.

Aus den Erwagungen:

2. Im Beschwerdeverfahren streitig ist die Besteuerung der Entschadigungsleis-
tungen, welche die Beschwerdeflihrer aufgrund des Todes ihres Sohnes Z. und
des ungeborenen Enkels infolge der Attentate vom 11.September 2001 in New
York erhalten haben.

2.1. Soweit die Beschwerdeflihrer davon ausgehen, dass die von der Vorinstanz
festgestellte Steuerbefreiung fir die Genugtuungsleistung («non economic loss»)
in Hohe von Fr. 350 000.- bereits rechtskraftig geworden sei, ist festzuhalten, dass
das Verwaltungsgericht nicht an die Antrage der Beschwerdeflihrer gebunden ist
und somit die Streitsache auch zum Nachteil der Rechtsuchenden neu entscheiden
kann (reformatio in peius; vgl. Weidmann/Grossmann/Zigerlig, Wegweiser durch
das st.gallische Steuerrecht, 6. Aufl., Muri-Bern 1999, S.395).

2.2. Natdrliche Personen sind aufgrund personlicher Zugehdrigkeit steuerpflich-
tig, wenn sie ihren steuerrechtlichen Wohnsitz oder Aufenthalt im Kanton haben
(Art. 13 Abs. 1 StG).

Nach dem im Kanton St.Gallen geltenden Prinzip der Gesamtreineinkommens-
theorie, wie es auch der direkten Bundessteuer und den Steuergesetzen anderer
Kantone zu Grunde liegt, werden grundséatzlich alle Vermogenswerte, die einer
steuerpflichtigen Person wahrend eines bestimmten Zeitabschnittes zufliessen,
gesamthaft als Einkommen besteuert. Es ist daher bei jedem einzelnen Vermo-
genszufluss zu prifen, ob dieser einen Vermdgenszugang bewirkt oder nicht (BGE
2P.303/2001 vom 6. September 2002 E. 4.6 mit weiteren Hinweisen). Nach der ge-
setzlichen Umschreibung gilt grundséatzlich jeder Wertzufluss als steuerbares Ein-
kommen (Art. 29 StG), sofern das Steuergesetz nicht selber eine Ausnahme von
der Steuerpflicht vorsieht. Die Ausnahmen werden in Art. 37 StG abschliessend
aufgezahlt (Weidmann/Grossmann/Zigerlig, a.a. 0., S.30). Danach unterliegen u. a.
Vermogensanfélle infolge Erbschaft, Vermachtnis oder Schenkung nicht der Ein-
kommens-, sondern der Erbschafts- und Schenkungssteuer (Art.37 lit.a und
Art. 142 ff. StG). Keiner Steuerpflicht unterliegt sodann die Auszahlung von Genug-
tuungssummen (Art. 37 lit. h StG).

Unter dem Titel «Ubrige Einklnfte» flhrt Art. 36 StG verschiedene Einkilnfte auf,
die neben den Einkinften aus Erwerbstatigkeit, Vermdgen und Vorsorge steuerbar
sind. Diese Auflistung ist jedoch nicht vollstédndig, da sich die einzelnen Einkiinfte
nicht abschliessend aufzdhlen lassen (Weidmann/Grossmann/Zigerlig, a.a.O.,
S.144). Eine Steuerpflicht «Ubriger Einklinfte» ergibt sich deshalb nicht nur aus die-
ser Norm, sondern lasst sich auch aus der Generalklausel von Art.29 Abs. 1 StG
ableiten, soweit in Art. 37 StG keine ausdrlckliche Ausnahme von der Steuerpflicht
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vorgesehen ist. Gemass Art. 36 lit. b StG sind unter dem Begriff der «lbrigen Ein-
kommen» einmalige oder wiederkehrende Zahlungen bei Tod sowie flr bleibende
korperliche oder gesundheitliche Nachteile steuerbar. Hiervon auszuscheiden und
Art. 35 StG zuzuordnen sind Vorsorgeleistungen. Soweit sie jedoch in Form von Ka-
pitalleistungen ausgerichtet werden, werden einmalige Zahlungen bei Tod - in
gleicher Weise wie Kapitalleistungen aus Vorsorge (Art.52 StG) — mit einer ge-
trennt vom Ubrigen Einkommen und nach dem entsprechenden Rentensatz be-
rechneten Jahressteuer erfasst. Die Abgrenzung zwischen Vorsorgeleistungen und
Leistungen nach Art.36 lit.b StG ist somit lediglich rechtstheoretischer, begriff-
licher Natur (Weidmann/Grossmann/Zigerlig, a.a.O., S. 147).

Eine besondere steuerliche Behandlung erfahren Zuwendungen von Versiche-
rungsleistungen: Versicherungsanspriiche, die zufolge Todes Ubergehen oder zu
Lebzeiten des Schenkers féllig werden, sind nach Art. 144 StG steuerbar, soweit
sie nicht beim Empfénger der Einkommens- oder der Gewinnsteuer unterliegen.
Bei falligen Versicherungsleistungen ist beim Tod einer Person die Versicherung
mit versicherungsvertraglicher Beglnstigung bestimmter Drittpersonen von der
Versicherung ohne eine solche Beglnstigung zu unterscheiden. Sofern der Versi-
cherungsnehmer (auf seinen Todesfall) eine bestimmte Drittperson beglnstigt hat,
so steht dieser ein vom Erblasser unabhéangiges und auch bei Erbausschlagung be-
stehendes Recht auf die ihr zugewendete Versicherungsleistung zu, d.h. der Er-
werb der Versicherungssumme (bzw. des Kapitalwertes einer Rente) erfolgt kraft
der versicherungsvertraglichen Beglnstigungsklausel und nicht kraft Erbrecht. Da-
her fallt die Versicherungssumme nicht in den Nachlass. Gleichwohl unterliegt sie
als Schenkung auf den Todesfall bei der beglinstigten Person der Erbschaftssteuer
(Art. 142 Abs.?2 StG). Hat der Versicherungsnehmer niemanden im Versicherungs-
vertrag ausdrlcklich beglnstigt, féllt die ganze Versicherungsleistung bei seinem
Tod in den Nachlass und unterliegt — nach Ausscheidung von glter- und erbrecht-
lichen Ansprichen des Ehegatten (eingeschlossen seinen Anteil am allfalligen
Ruckkaufswert) — der Erbschaftssteuer, sofern die Empfanger lberhaupt steuer-
pflichtig sind. Nicht Gegenstand der Erbschaftssteuer, sondern der Einkommens-
steuer sind Leistungen aus reinen Risikolebensversicherungen, namentlich Todes-
fallkapitalsummen aus temporarer Todesfallversicherung (Art. 36 lit.b StG; Weid-
mann/Grossmann/Zigerlig, a.a. 0., S. 366).

Die Steuerpflichten werden auch bei internationalen wirtschaftlichen Beziehun-
gen regelmassig durch nationales Steuerrecht begriindet. Es sind die autonomen
Steuerrechtsordnungen des Staates der Ansassigkeit und des Staates der wirt-
schaftlichen Betatigung, welche die Steuerpflichten anordnen, die sich bei wirt-
schaftlicher Beziehung zu einem andern Staat als jenem der Anséassigkeit ergeben
(E. Hohn, Handbuch des Internationalen Steuerrechts der Schweiz, 2. Aufl., Bern
1993, S.47). Dieses Vorgehen kann eine Doppelbesteuerung auslésen. Nach her-
kodmmlicher Umschreibung liegt eine Doppelbesteuerung dann vor, wenn die glei-
che Person von zwei Staaten flir das gleiche Steuerobjekt und fiir die gleiche Zeit
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mit der gleichen oder einer ahnlichen Steuer belastet wird (E. Hohn, Doppelbesteu-
erungsrecht, Bern 1973, N 16 zu § 1). Zur Vermeidung solcher Doppelbesteuerun-
gen grenzen internationale Doppelbesteuerungsabkommen (abgeklrzt DBA) die
Besteuerungsbefugnisse der Vertragsstaaten gegenseitig voneinander ab (ASA 43
S.323). Bei methodischem Vorgehen muss daher zuerst die Steuerpflicht nach
internem Recht und danach die Vereinbarkeit einer allfalligen Besteuerung mit dem
geltenden Doppelbesteuerungsabkommen gepriift werden. Erst wenn feststeht,
dass Uberhaupt ein staatlicher Steueranspruch besteht, muss man sich noch fra-
gen, ob dieser durch das Doppelbesteuerungsabkommen allenfalls eingeschrankt
ist (P.Locher, Einflhrung in das internationale Steuerrecht der Schweiz, 3. Aufl.,
Bern 2005, S.95).

2.3. Grundlage fur die in Frage stehenden Zahlungen bildet der am 22. Septem-
ber 2001 vom Préasidenten der Vereinigten Staaten von Amerika in Kraft gesetzte
«Air Transportation Safety and System Stabilization Act» (Public Law 107-42, abge-
kirzt ATSSSA). Dieser beinhaltet im vierten Titel die Schaffung des «September
11th Victim Compensation Fund of 2001» (VCF). Nach Publikation einer vorlaufigen
Durchfihrungsrichtlinie («interim final rule») vom 21. Dezember 2001 ver&ffentlich-
te der Generalstaatsanwalt («Attorney General») am 13.Marz 2002 als letzten
Schritt der Ausflhrungsrichtlinie von Art. 407 ATSSSA die endglltige Fassung («fi-
nal rule»). Diese behandelt Hintergrinde sowie Berechnungsgrundlagen der Ent-
schadigungen des VCF.

Gemass Art. 403 ATSSSA war es der Zweck dieses Titels (VCF), jedem Individu-
um (oder den Angehdrigen eines verstorbenen Individuums), welches als Resultat
der terroristisch verursachten Flugzeugabstirze des 11. September 2001 korperlich
verletzt oder getdtet worden ist, eine Entschadigung zukommen zu lassen. Damit
sollte den Opfern der Attentate und ihren Angehorigen v.a. schnelle und unbUro-
kratische Hilfe zukommen. Ausserdem sollte ihnen ein oft langwieriger und mihsa-
mer Weg zur Erlangung von Schadenersatzleistungen durch Zivilklagen erspart
werden, da das amerikanische Recht den Hinterbliebenen bei Tétung durch die so-
genannten «Wrongful Death Statutes» der Bundesstaaten einen eigenen gesetz-
lichen Anspruch auf Schadenersatz gewahrt (P.Hay, US-Amerikanisches Recht,
3. Aufl.,, Minchen 2005, Rz.425). Dieser Schadenersatz berechnet sich u. a. aus zu-
kiinftig entgangenem Verdienst (M. Reimann, Einfihrung in das US-amerikanische
Privatrecht, Minchen 1997, S.96). Mit dem Antrag auf Entschadigung durch den
VCF verzichtete der Ansprecher gleichzeitig auf das Anhangigmachen einer Zivilkla-
ge gestltzt auf die «Wrongful Death Statutes» (Art. 405(c)(3)(B)(i) ATSSSA).

Gemass den Durchflihrungsbestimmungen wurde der Sonderbeauftragte des
Entschadigungsfonds («special master») ermachtigt, zum Zwecke der Abwicklung
des Entschadigungsverfahrens nach eigenem Ermessen fir die Opfer einen per-
sonlichen Vertreter («personal representative») zu bestimmen, sofern nicht bereits
eine gerichtliche Ernennung infolge Bestimmung durch letztwillige Verflgung des
Verstorbenen vorlag (B.Gleissner, Der Entschadigungsfonds fiir die Opfer des
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11. September, Ziff. Il. 2b). Diesem personlichen Vertreter allein stand das Recht
auf Beantragung einer Entschadigung im Namen des Verstorbenen zu (Art. 405
ATSSSA). Dadurch sollte sichergestellt werden, dass pro Opfer nur ein Entschadi-
gungsanspruch gestellt wird (Art. 405(d)(3)(A)). Sodann hatte der personliche Ver-
treter einen Verteilungsplan auszufillen, wobei er die Entschadigung gemaéss
Bundesstaatsrecht zu verteilen hatte. Zur Priifung musste er dem Sonderbeauf-
tragten einen Entwurf dieses Verteilungsplans einreichen.

Zum Verstandnis muss angefligt werden, dass dieses Vorgehen weitestgehend
dem Verfahren nach amerikanischem Erbrecht folgt. Im Gegensatz zum schweizeri-
schen Recht kennt das amerikanische namlich keine Universalsukzession. Der Nach-
lass muss nicht zwangslaufig eine Einheit bilden. Vielmehr konnen die einzelnen
Nachlassteile unterschiedlichen Regeln unterworfen sein (Hay, a.a. 0., Rz.532). Zu
Beginn eines Nachlassverfahrens wird, sofern ein Testament vorhanden ist, dessen
Zulassigkeit gepruft und der darin benannte personliche Vertreter bestatigt oder bei
Fehlen eines Testaments ein solcher bestellt. Diesem schliesslich obliegt die Abwick-
lung des Nachlasses (Hay, a.a. O., Rz. 549f.).

2.4. Die Entschadigungen des VCF setzen sich einerseits aus einem Teil fir
«non economic loss» (immateriellen Schaden) und einem Teil flr «economic loss»
(materiellen Schaden) zusammen.

2.4.1. Der Begriff des «non economic loss» (immateriellen Schadens) wird ge-
mass Art. 402(7) ATSSSA definiert als Schaden wegen physischem oder emotiona-
lem Schmerz, wegen Leiden, Unannehmlichkeiten, physischer Beeintrachtigung,
seelischer Qual, Entstellung, Verlust an Lebensfreude, Verlust von Gesellschaft und
Freundschaft, Verlust von Mitarbeitern (nicht jedoch den Verlust von Hausangestell-
ten), Vergnlgungsschaden, Schadigung des Rufes sowie allen anderen nicht mate-
riellen Verlusten jeder Art. Zur Entschadigung dieses Schadens legte der amerika-
nische Kongress einen einheitlichen Betrag zu Gunsten jedes verstorbenen Opfers
in Héhe von US $ 250 000.— sowie von US $ 100 000.— fUr deren unterhaltsberech-
tigte Personen fest.

Die Zuteilung dieser Entschadigungen war folgendermassen geregelt: Sofern
die verstorbene Person eine letztwillige Verfligung hinterlassen hatte, folgte der
Verteilungsplan hinsichtlich des «Nachlass- oder Genugtuungsanteils» von US $
250000.— diesem Willen. Existierte keine letztwillige Verfigung, wurde der Betrag
gemaéass dem Bundesstaatsgesetz betreffend Nichtvorhandensein einer letztwilli-
gen Verfligung («State Intestacy Lawn») verteilt. Demgegentber sollte der Betrag
von US $ 100000.- den unterhaltsberechtigten Personen direkt ausbezahlt wer-
den. In Anbetracht, dass ungeborene Kinder nicht unter die unterhaltsberechtigten
Personen im Sinne der Anspruchsvoraussetzungen fielen (8§ 104.3(b) final rule) und
die Ehefrau von Z. bei den Attentaten ebenfalls ums Leben gekommen war, han-
delte es sich beim Entschéddigungsbetrag von US $ 100000.— um eine Genugtu-
ungszahlung an den Verstorbenen als Ehemann seiner ebenfalls getoteten Ehe-
frau.
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2.4.2. Unter dem Begriff des «economic loss» (materieller Schaden) ist jeglicher
finanzieller Verlust zu verstehen, der aus der Schadigung resultiert (inklusive dem
Verlust der Einklinfte oder anderweitiger Leistungen im Zusammenhang mit der
Anstellung, Verlust durch arztliche Ausgaben, Verlust von Ersatzeinkliinften, Verlust
im Zusammenhang mit dem Tod, Beerdigungskosten sowie Verlust von Geschafts-
oder Anstellungsmaoglichkeiten), allerdings nur soweit, als flr diesen Verlust eine
Deckung nach dem anwendbaren Bundesstaatsrecht zuldssig ist (Art. 402(5) ATSS-
SA). Der erlittene Vermdgensschaden orientierte sich somit nach dem zu erwarten-
den kinftigen Erwerbseinkommen des Opfers, wobei der VCF bei besonders ho-
hen Einkinften Hochstbetrage vorsah (8 104.43(a) interim final rule). Die Entschédi-
gung wurde gemass 8§ 104.47(a) final rule in der Regel um Leistungen aus Lebens-
und Sozialversicherungen, sowie sonstigen staatlichen Leistungen, die anlasslich
der terroristischen Anschlage gewahrt wurden, gekirzt, sofern diese Leistungen
nicht durch eigene Beitrdge des Opfers finanziert worden waren. DemgegenUber
nicht angerechnet wurden Geldbetrdge, welche die Opfer von Wohltatigkeitsorga-
nisationen erhalten hatten sowie Steuerverglnstigungen, die auf der Grundlage
des «Victim of Terrorism Tax Relief Act» gewahrt worden waren (8 104.47(b) final
rule).

Der Schadenersatz fir den materiellen Schaden wurde nach den Gesetzesbe-
stimmungen betreffend den widerrechtlichen Tod («Wrongful Death Law») desjeni-
gen Bundesstaates verteilt, in dem das Opfer seinen letzten Wohnsitz hatte. Da
sich der Wohnsitz des verstorbenen Sohnes der Beschwerdefihrer in Boston be-
fand, unterlag die Aufteilung der Entschadigungssumme den Gesetzen von Massa-
chusetts. Gemass Kapitel 229 Abs.2 i.V. m. Abs. 1(4) des Allgemeinen Rechts von
Massachusetts («The General Laws of Massachusetts», abgeklrzt GLM) haben bei
schuldhaft verursachtem Tod bei Fehlen eines Uberlebenden Ehegatten und von
Nachkommen die ndchsten Angehdrigen Anspruch auf den Schadenersatz. Indem
den Beschwerdeflhrern als nadchsten Angehorigen (vgl. betreffend die «nachsten
Angehorigen»: Kapitel 190 Abs.2 und 3 GLM) der Anspruch je zur Halfte gestltzt
auf das «Wrongful Death Law» und nicht auf die erbrechtlichen Bestimmungen zu-
gesprochen wurde, zeigt sich, dass dieser Schadenersatz nicht zum Nachlassver-
mogen gehdrt (siehe auch H. R. Kiinzle, Der Willensvollstrecker im schweizerischen
und US-amerikanischen Recht, Zirich 2000, S. 205, mit Hinweis auf die Rechtspre-
chung des California Supreme Court: In re Estate of Riccomi, 185 Cal. 458, 197 P.
97, 14 A.L.R. 509 (1921)).

Diese Beurteilung wird zuséatzlich durch die Regelung untermauert, wonach
samtliche Versicherungsleistungen sowie Leistungen aus betrieblicher Altersver-
sorgung, welche den Familien der Opfer zugeflossen sind und ebenfalls nicht zum
Nachlass des Verstorbenen zahlen, die Entschadigungsanspriche des VCF als
gleichartige Leistungen reduzieren. Wirden diese Entschadigungen demgegen-
Uber als Nachlass qualifiziert, ware ihre Kirzung mit Leistungen Dritter systemwid-

rig.
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Am Gesagten nichts zu dndern vermag entgegen der Auffassung der Beschwer-
deflihrer der Umstand, dass bei einem unldsbaren Streit das zustandige Nachlass-
gericht zu entscheiden héatte. Die Aufgaben der Nachlassgerichte in den USA Uber-
schneiden sich teilweise mit denjenigen der ordentlichen Gerichte. So beurteilen
erstere neben allgemeinen Streitigkeiten zur Erbfolge beispielsweise auch Haf-
tungsfragen des Nachlassverwalters oder kdnnen als zustandig gelten fir die Zu-
sprechung oder Abweisung von Schadenersatzanspriichen bei Streitigkeiten zwi-
schen dem Nachlass und Dritten (Klinzle, a.a. 0., S.340 und 392f.). Aber schon
aus der Systematik des GLM zeigt sich, dass Schadenersatzanspriche bei schuld-
haft verursachtem Tod nicht in den Nachlass fallen, obgleich fir deren Geltendma-
chung der Testamentsvollstrecker oder Nachlassverwalter des Verstorbenen zu-
standig ist (Kapitel 229 Abs.2 GLM). Die Bestimmungen unter der Uberschrift
«wrongful death; damages» befinden sich in Teil lll («Gerichte, Justizbeamte und
Zivilprozessrecht»), Titel I, Kapitel 229 GLM. DemgegenUber ist das Erbrecht in
Teil Il («Gesetzliche Erbfolge, Testamente, Vermdgen Verstorbener und Verscholle-
ner Personen,...»), Titel ll, Kapitel 190 ff. GLM geregelt. Verweise auf die jeweilig
anderen Bestimmungen fehlen.

2.5. Wie die Vorinstanz somit richtig erwogen hat, handelt es sich bei dem vom
VCF gemass Schreiben des Sonderbeauftragten zugesprochenen Betrag fir imma-
teriellen Schaden von insgesamt US $ 350000.— um eine Genugtuungszahlung.
Diese stand Z. selbst zu und fiel infolge seines Todes in den Nachlass. Die Be-
schwerdeflhrer erwarben sie schliesslich kraft Erbschaft. Erbschaften sind grund-
satzlich am Ort der Herkunft steuerbar, wobei der letzte zivilrechtliche Wohnsitz
des Erblassers massgebend ist. Da der Verstorbene seinen letzten Wohnsitz in
Boston (USA) hatte und sich die Erbschaft somit in den USA befand, besitzt der
Kanton St.Gallen diesbezlglich keine Steuerhoheit (vgl. Art. 147 StG). Im Ubrigen
handelt es sich bei den Entschadigungen von US $ 350 000.- auch geméss Art. 37
lit.a StG um steuerfreie Einklnfte.

Geméss Art. 92 IPRG bestimmt das auf den Nachlass anwendbare Recht, was
zum Nachlass gehort, wer in welchem Umfang daran berechtigt ist, wer die Schul-
den des Nachlasses tragt, welche Rechtsbehelfe und Massnahmen zulassig sind
und unter welchen Voraussetzungen sie angerufen werden kénnen. Der Beschwer-
degegner sieht in der Anwendung dieser Bestimmung durch die Vorinstanz und in
ihrer Feststellung, dass die Entschadigungszahlungen flr immateriellen Schaden
(«non economic loss») gemass dem US-amerikanischen Recht auch nach Eintritt
des Todes dem Nachlass zugefallen sind, eine Verletzung des schweizerischen Or-
dre public.

Nach Art. 17 IPRG ist die Anwendung von Bestimmungen eines auslandischen
Rechts ausgeschlossen, wenn sie zu einem Ergebnis fihren wirde, das mit dem
schweizerischen Ordre public unvereinbar ist. Grundsatzlich ist festzuhalten, dass
die Vorbehaltsklausel des Ordre public eine Ausnahmeklausel ist. Sie ist eng auszu-
legen. Nur bei krassen Verstdssen gegen das generelle, in der Schweiz existieren-
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de Rechtsempfinden (BGE 87 | 194), ist die Vorbehaltsklausel anzuwenden. Das
Gericht hat bei der Frage, ob die Anwendung des zustdndigen auslandischen
Rechts gegen die Grundlagen der inneren Rechtsordnung verstossen wirde, dar-
auf abzustellen, welche Bedeutung die entsprechende inléndische Bestimmung in
unserem Rechtssystem besitzt. Entscheidend ist, ob sie von der Doktrin als Aus-
druck eines fundamentalen Gedankens oder als zwar mdgliche, keineswegs aber
allein gultige Regelung betrachtet wird, und welche Bedeutung sie im Rechtsbe-
wusstsein des schweizerischen Volkes besitzt (F. Vischer, Schweizerisches Privat-
recht, Band |, Basel 1969, S.533).

Vorliegend ist es nicht die Aufgabe der Steuerbehoérden ausléandisches Recht an-
zuwenden. Sie haben nur vorfrageweise im Rahmen der Anwendung des Steuer-
rechts zu prifen, inwiefern der massgebende Sachverhalt unter die zivilrechtlichen
Vorschriften des US-amerikanischen Rechts zu subsumieren ist. Obgleich im
schweizerischen Recht grundsatzlich darauf abgestellt wird, dass ein Erblasser
nach dem Tod bzw. die Erbengemeinschaft als Rechtsnachfolgerin keine neuen An-
spriiche mehr erwerben, kann diesem Grundsatz kein Ordre public-Charakter zuer-
kannt werden (vgl. auch die Ausflihrungen in E.2.2, wonach bei félligen Versiche-
rungen bei fehlender Beglnstigung einer Person die Leistung in den Nachlass fallt
und der Anspruch darauf somit auch erst mit dem Tod entsteht). Eine Verletzung
des schweizerischen Ordre public ist somit nicht gegeben.

Unter diesen Umsténden kann offen gelassen werden, in welchem Umfang Ge-
nugtuungszahlungen aufgrund auslandischer Rechtsverhéltnisse unter die steuer-
freien Einklnfte im Sinne von Art. 37 lit. h StG subsumiert werden kénnen.

2.6. Die Ubrigen Entschadigungen des VCF, welche fir jedes Opfer individuell
berechnet wurden, stellen Ersatz fir den materiellen Schaden («economic loss») in
bezug auf den Tod von Z. und dessen ungeborenes Kind dar. Anders als die Zahlun-
gen fir immateriellen Schaden («non economic loss») fallen diese nicht in den
Nachlass der Verstorbenen.

Auch handelt es sich hierbei entgegen der Eventualbegrindung der Beschwer-
deflhrer nicht um steuerfreie Genugtuungssummen nach Art. 37 lit. h StG. Unter
einer Genugtuungszahlung wird auch im schweizerischen Steuerrecht ein Entgelt
flr die Verletzung der personlichen korperlichen und/oder seelischen Integritét in-
folge grosser Schmerzen, psychischer Belastung, Beeintrachtigung der Lebens-
freude usw. verstanden (M. Meili, Schadenersatz und Steuern, StR 1981, S.512).
Sie bezweckt den Ausgleich fir erlittene Unbill, indem das Wohlbefinden ander-
weitig gesteigert oder die Beeintrachtigung ertraglicher gemacht wird. Bemes-
sungskriterien sind vor allem die Art und Schwere der Verletzung, die Intensitat
und Dauer der Auswirkungen auf die Personlichkeit der betroffenen Person, der
Grad des Verschuldens des Haftpflichtigen, ein allfalliges Selbstverschulden der ge-
schadigten Person sowie die Aussicht auf Linderung des Schmerzes durch die Zah-
lung eines Geldbetrags. Nach geltender Rechtsprechung lésst sich die Hohe der
Summe, die als Abgeltung erlittener Unbill in Frage kommt, naturgemass nicht er-
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rechnen, sondern nur schatzen (BGE 132 Il 119 mit Hinweisen). Die Festsetzung
der Genugtuungshéhe ist eine Entscheidung nach Billigkeit. Die Genugtuungs-
summe darf nicht nach festen Tarifen festgesetzt, sondern muss dem Einzelfall an-
gepasst werden (BGE vom 17.Januar 2007, 4C.263/2006 E. 7.3).

Wie bereits ausfihrlich in E.2.4.2 ausgeflihrt wurde, soll die Schadenersatzleis-
tung fir den «economic loss» (materiellen Schaden) gerade nicht einer Genug-
tuung in diesem Sinne gleichkommen. Vielmehr soll sie den Beglnstigten u. a. das-
jenige Einkommen ersetzen, welches die verstorbene Person voraussichtlich ohne
die Attentate zuklnftig hatte erzielen konnen.

Einer Unterstellung dieser Schadenersatzleistung unter Art. 36 lit. b StG, wonach
einmalige und wiederkehrende Zahlungen bei Tod steuerbar sind, steht folglich
nichts entgegen. Einklnfte nach Art.36 lit.b StG beschrdnken sich im wesent-
lichen auf solche aus Unfall- und Haftpflichtversicherungen. Haftpflichtleistungen
zugunsten eines Steuerpflichtigen werden bei Vorliegen eines vertraglichen oder
ausservertraglichen Haftpflichtanspruchs des Steuerpflichtigen gegeniiber einem
Dritten bezahlt (StB 36 Nr.5). Wird jemand getdtet, so verlieren diejenigen Perso-
nen ihren Versorger, flr deren Lebensunterhalt der Getdtete ganz oder teilweise
regelmassig aufgekommen ist bzw. in Zukunft ohne den Tod aufgekommen ware.
Ein Anspruch fir diese Versorgten ergibt sich aus Art.45 Abs.3 OR. Auch nach
schweizerischem Schadenersatzrecht ist der Ersatz des Versorgerschadens unab-
hangig vom Erbrecht. Ob der Ansprecher Erbe ist oder nicht und ob er die Erb-
schaft ausgeschlagen hat, ist belanglos (Oftinger/Stark, Schweizerisches Haft-
pflichtrecht, Band I, 5. Aufl., Zirich 1995, S. 334 ff., Rz. 260 ff.). Zwar erfolgt die Be-
rechnung des Versorgerschadens teilweise nach anderen Kriterien als im amerika-
nischen Recht und stlinde den Beschwerdeflihrern gemass schweizerischer Praxis
wohl auch kein Anspruch auf Schadenersatz zu; dennoch handelt es sich bei den
auslandischen Schadenersatzleistungen um einen ausservertraglichen Haftpflicht-
anspruch, der unter Art. 36 lit.b StG fallt. Da die Leistungen nach diesen Ausfih-
rungen nicht unter die abschliessend aufgefliihrten Tatbestédnde steuerfreier Ein-
kiinfte zu subsumieren sind, kdnnten sie aber auch unter die Generalklausel von
Art. 29 StG subsumiert werden.

2.7. Die Beschwerdeflhrer machen geltend, dass eine Besteuerung der Entscha-
digungsleistungen aus dem VCF in der Schweiz den Tatbestand einer unzuldssigen
Doppelbesteuerung erfillen wirde. Gemaéass Art. 21 Abs. 1 des Abkommens zwi-
schen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und den Vereinigten Staaten von
Amerika zur Vermeidung der Doppelbesteuerung auf dem Gebiete der Steuern vom
Einkommen (SR 0.672.933.61, abgekirzt DBA-USA) kénnen Einklinfte einer in einem
Vertragsstaat ansassigen Person, die in den vorstehenden Artikeln nicht behandelt
wurden, ohne Rlcksicht auf ihnre Herkunft nur in diesem Staat besteuert werden. Da
die Entschadigungen aus dem VCF den Beschwerdeflihrern mit Wohnsitz in der
Schweiz ausbezahlt wurden, unterliegen die Leistungen auch einer allfalligen schwei-
zerischen Steuerpflicht. Unbeachtlich fir die schweizerische Steuerpflicht ist jedoch,
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wenn solche Entschadigungen nach amerikanischem Recht (fir Empfanger in den
USA) von der Steuerpflicht ausgenommen wurden (vgl. § 104.47(b)(3)).

Ebenfalls unhaltbar ist das Argument der Beschwerdefiihrer, dass sich eine Be-
steuerung der Entschadigung bereits insofern aufgrund ihrer Berechnung verbiete,
als die Entschadigungen auf der Basis von zuklnftig wegfallenden Nettoldhnen,
d.h. von hypothetischem Einkommen nach Abzug der amerikanischen Einkom-
menssteuer, berechnet worden seien. Da die Leistungen an die Beschwerdefiihrer
in den USA jedoch nicht bereits einer dhnlichen Steuer unterzogen wurden, spricht
nichts gegen eine Besteuerung dieser Nettoentschadigungen in der Schweiz. Hin-
zu kommt, dass bei einer Qualifikation der Entschadigung als Nachlass, wie dies
die Beschwerdefiihrer anstreben, die Zahlungen nach amerikanischem Recht als
Nachlass grundsatzlich ebenfalls zu versteuern waren; einzig die speziell auf die
tragischen Ereignisse vom 11.September 2001 hin erlassene Steuerbefreiung
(«Victim of Terrorism Tax Relief Act») verhindert dies. Zudem zeigt sich am Beispiel
des Rechts von Massachusetts (Kapitel 229 Abs. 2: «...including but not limited to
compensation for the loss of the reasonably expected net income,. .. »), dass bei
Schadenersatzberechnungen nach dem «Wrongful Death Law» grundsatzlich vom
Nettoeinkommen ausgegangen wird. Im Ubrigen wird auch im Schweizerischen
Haftpflichtrecht zur Schadensberechnung nach Art. 36 lit. b StG steuerbaren Leis-
tungen das Nettoeinkommen des Versorgers beigezogen (Oftinger/Stark, a.a.O.,
S.343, Rz.283). Von einer unrechtméssigen Doppelbesteuerung kann daher nicht
ausgegangen werden.

2.8. Schliesslich beantragen die Beschwerdeflhrer, zur Klarung der Frage des
anwendbaren Erbstatuts ein Rechtsgutachten bei einer Bostoner oder einer ande-
ren amerikanischen Universitat einzuholen.

Der Beizug eines Sachverstandigen bzw. die Anordnung eines Gutachtensauf-
trags liegt im Rahmen des Untersuchungsgrundsatzes im Ermessen der entschei-
denden Instanz. Ein Gutachten ist vor allem dann angezeigt, wenn der Behorde die
zum Entscheid erforderliche Sachkunde Uber umstrittene Tatsachen fehlt (Cavelti/
Vogeli, Verwaltungsgerichtsbarkeit im Kanton St.Gallen, St.Gallen 2003, Rz.976).
Vorliegend ist primar entscheidend, aus welchem Rechtsgrund die Entschadigun-
gen den Beschwerdeflhrern zugefallen sind und wie diese Zahlungen unter die
st.gallische Steuergesetzgebung zu subsumieren sind. Das Gericht wendet das
Recht von Amtes wegen an. Die vorstehenden Erwédgungen zeigen, dass auf den
Beizug eines amerikanischen Rechtsgutachtens verzichtet werden kann. Gleiches
gilt fir das Rekursverfahren. Eine Verletzung des rechtlichen Gehérsanspruchs liegt
entgegen der Auffassung der Beschwerdeflhrer nicht vor.

Das Bundesgericht ist auf die von den Steuerpflichtigen erhobenen Beschwer-
den nicht eingetreten (BGE 2C_538/2007 vom 21. Februar 2008)
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Art. 39, Art. 45 Abs. 1 lit. e, Art. 46 Abs. T und Art. 50 Abs. 4 StG (sGS 811.1),
Art. 18 StV (sGS 811.11). Die abzugsfahigen Berufskosten sind nicht auf die
Hohe der Erwerbseinklinfte beschrankt. Ist der Steuerpflichtige aus gesund-
heitlichen Grinden nur beschrankt erwerbstatig, konnen ausnahmsweise
Berufskosten zum Abzug zugelassen werden, welche die Erwerbseinkiinfte
Ubersteigen. Ein Abzug fir Wochenaufenthalt wird nicht zugelassen, wenn
der Wochenaufenthaltsort in erheblicher Entfernung vom Arbeitsort liegt. Als
Fahrkosten werden die Kosten fur die 6ffentlichen Verkehrsmittel zum Abzug
zugelassen, wenn die Unzumutbarkeit von deren BenUtzung nicht nachge-
wiesen ist. Beitrdge an die Sdule 3a konnen nicht auf die durch die Berufskos-
ten reduzierten Einklnfte beschrankt werden. Behinderungsbedingte Fahr-
kosten fUr Arztbesuche und Therapien werden nach der Praxis zum Abzug zu-
gelassen. Alleinstehende mit Kindern werden beim Einkommen nicht zum
Verheiratetentarif besteuert, wenn sie nicht mit den Kindern zusammenle-
ben.

Verwaltungsgericht, 4. Juli 2007

Sachverhalt und Auszug aus den Erwagungen in SGE (St.Galler Steuerentscheide)
2007 Nr.14

36

Art. 39 Abs. 1 StG (sGS 871.1). Die Weisung des kantonalen Steueramtes
Uber die Abzugsmaoglichkeit von Aufwendungen fir neben- und ehrenamt-
liche Behdrdentatigkeit ist aus Grinden der Rechtsgleichheit anzuwenden,
selbst wenn sie im Einzelfall zu einem hoheren Abzug fihrt, als Gesetz
und Verordnung dies vorsehen.

Verwaltungsrekurskommission, Abteilung I/1, 18. Oktober 2007

Sachverhalt und Auszug aus den Erwagungen in SGE (St.Galler Steuerentscheide)
2007 Nr.19
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Art. 39 Abs. 1 lit. d StG (sGS 811.1). Absolviert ein bei einer Versicherungs-
gesellschaft als Schadenspezialist tatiger kaufmannischer Angestellter ein
juristisches Studium, so handelt es sich nicht um eine Weiterbildung oder
Umschulung, sondern um eine Ausbildung.

Verwaltungsgericht, 18. Dezember 2007

Sachverhalt und Auszug aus den Erwagungen in SGE (St.Galler Steuerentscheide)
2007 Nr.23

38

Art. 44 Abs. 1 StG (sGS 811.17). Sind in den Aufwendungen fur einen Wil-
lensvollstrecker Vermodgensverwaltungskosten enthalten, so ist deren Ho-
he, wenn die genaue zahlenmassige Ausscheidung nicht moglich ist, nach
pflichtgeméassem Ermessen zu schatzen.

Verwaltungsrekurskommission, Abteilung /1, 22. August 2007

Sachverhalt und Auszug aus den Erwagungen in SGE (St.Galler Steuerentscheide)
2007 Nr.20

39

Art. 49 Abs. 1 StG (sGS 811.1). Ob ein Steuerpflichtiger fir den Unterhalt
des Kindes zur Hauptsache aufkommt, ist nach den konkreten Umstanden
zu beurteilen. FUr die Bemessung der Unterhaltsleistungen an Kinder darf
auf Pauschalen abgestellt werden. Soweit diese fir Betreuung und Erzie-
hung unmundiger Kinder Kostenansatze enthalten, sind sie bei der Bemes-
sung des Unterhalts fir volljahrige Kinder anzupassen, da bei solchen in
der Regel keine besonderen Aufwendungen flr Betreuung und Erziehung
notwendig sind.

Verwaltungsgericht, 9. Mai 2007

Sachverhalt und Auszug aus den Erwagungen in SGE (St.Galler Steuerentscheide)
2007 Nr.9
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Art. 53 und Art. 70 Abs.3 StG (sGS 811.1). Einer liechtensteinischen Stif-
tung, die nach ihrem Zweck eine nach Schweizer Recht unzuldssige Unter-
halts- oder Genussstiftung ist, kann nicht allein unter Berufung auf die in
der Schweiz geltenden Bestimmungen oder den ordre public die steuerli-
che Anerkennung versagt werden. Weist die Stiftung auch nach dem Ab-
leben der Stifterin Merkmale auf, dass sie von der beglnstigten Person
beherrscht wird, so liegt eine kontrollierte Stiftung vor, der die steuerliche
Anerkennung versagt werden darf.

Verwaltungsgericht, 29. August 2007

Sachverhalt und Auszug aus den Erwagungen in SGE (St.Galler Steuerentscheide)
2007 Nr.16

41

Art. 183 Abs. 1 und 2 StG (sGS 811.1). Der Eintritt der Verjahrung ist im
Steuerrecht von Amtes wegen zu bericksichtigen. Eine Einsprache gegen
eine frihere Veranlagung oder ein Veranlagungsverfahren Dritter beein-
flusst den Lauf der Verjahrung nicht.

Verwaltungsrekurskommission, Abteilung I/1, 18. Oktober 2007

Sachverhalt und Auszug aus den Erwagungen in SGE (St.Galler Steuerentscheide)
2007 Nr.24

42

Art. 243 Abs. 1 und Art. 199 Abs.1 StG (sGS 811.1). Muss das Grundbuch-
amt bei der Anmeldung eines uniberbauten Grundstticks zur Eigentums-
Ubertragung davon ausgehen, dass aufgrund des Kaufvertrags neben der
Ubertragung des Grundstlicks weitere Leistungen getatigt werden (Bau
eines Hauses), so kann nach Eintritt der Rechtskraft der Handédnderungs-
steuer fUr das unilberbaute Grundstiick mangels neuer Tatsachen nach-
traglich keine Handanderungssteuer fir das Gebaude veranlagt werden.

Verwaltungsgericht, 15. Méarz 2007

Sachverhalt und Auszug aus den Erwagungen in SGE (St.Galler Steuerentscheide)
2007 Nr.5
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10. Offentliches Beschaffungswesen

43

Art. bbis und Art. 41 VOB (sGS 841.11). Grundsatz von Treu und Glauben.
Anforderungen an die Begrindung einer Zuschlagsverfiigung. Die Rlge
der unzulassigen Vorbefassung ist im Rahmen einer Beschwerde gegen
die Ausschreibung zu erheben, wenn aus dieser die Grinde fur die Rige
hinreichend ersichtlich sind.

Verwaltungsgericht, 11. April 2007

Die Politische Gemeinde A. und die Wasserversorgungskorporation A. beabsichtig-
ten die Sanierung der Wasserversorgung. Im Rahmen der Vorabklarungen verfass-
te das Ingenieurblro G.AG im Auftrag der Wasserversorgungskorporation ver-
schiedene Berichte. In der Ausschreibung war vermerkt, dass diese Berichte den
Submissionsunterlagen beildgen. Der Zuschlag wurde in der Folge der G. AG verge-
ben. Dagegen erhob die U. AG Beschwerde beim Verwaltungsgericht und machte
geltend, die G. AG habe an der Vorbereitung der Ausschreibung bzw. an den Aus-
schreibungsunterlagen erheblich mitgewirkt. Dies habe ihr umfassende Vorkennt-
nisse eingetragen. Weiter sei der Zuschlag ungenigend begrindet. Das Verwal-
tungsgericht hat den Zuschlag als ungenligend begriindet qualifiziert, ist aber auf
die Rige der Vorbefassung nicht eingetreten.

Aus den Erwagungen:

2. Nach Art. 41 Abs. 1 V6B sind Verfigungen des Auftraggebers kurz zu begrin-
den. Nach Art. 41 Abs. 3 VOB wird in der Zuschlagsverfliigung kurz begriindet, wes-
halb das bericksichtigte Angebot mit Bezug auf die Zuschlagskriterien das wirt-
schaftlich glnstigste ist. Die Begrindung enthélt insbesondere den Preis des be-
rtcksichtigten Angebots oder die tiefsten und hochsten Preise der in das Vergabe-
verfahren einbezogenen Angebote.

2.1. Das Verwaltungsgericht hat die Anforderungen an die Begriindung einer
Zuschlagsverfligung in zahlreichen Urteilen umschrieben und seine Praxis publiziert
(vgl. statt vieler GVP 2000 Nr. 24; VerwGE B 2006/25 vom 12. April 2006 i. S. S. AG,
publ. in: www.gerichte.sg.ch). Eine Begriindung ist ungentigend, wenn sie lediglich
die Aussage umfasst, ein bestimmtes Angebot sei das wirtschaftlich guinstigste.
Die Auftraggeberin muss in der Begrindung einer Verfligung — zwar kurz, aber
immerhin — darlegen, weshalb sie das Angebot einer bestimmten Unternehmung
als das wirtschaftlich glinstigste qualifiziert. Die Anbieter missen aufgrund der Ver-
flgung bzw. deren Begriindung darlber in Kenntnis gesetzt werden, aus welchen
Motiven die Vergabebehorde ein Angebot als das wirtschaftlich glinstigste qualifi-
ziert.
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2.2. In den Zuschlagsverfigungen fihrten die Vorinstanzen die Gewichtung der
einzelnen Zuschlagskriterien auf und hielten fest, mit einer gesamten Punktzahl
von 88,7 von maximal 100 sei das Angebot der Beschwerdegegnerin das wirt-
schaftlich glinstigste. Das Angebot der Beschwerdegegnerin Ubertreffe die andern
Angebote namentlich in der Beschreibung des technischen Vorgehens. Was die
Qualitat und die Erfahrung des Personals betreffe, seien zwei andere Angebote als
gleichwertig zu beurteilen. BezUglich Erfahrung der Firma und Preis liege das Ange-
bot der G. AG an zweiter Stelle, mit Bezug auf die Leistungsfahigkeit im Mittelfeld.
In der Gesamtbeurteilung setze sich das Angebot der Beschwerdegegnerin damit
als das wirtschaftlich glnstigste gegen die anderen Angebote durch. Der Be-
schwerdeflihrerin wurde mit der Eréffnung des Zuschlags mitgeteilt, ihr Angebot
sei mit 84,5 Punkten bewertet worden.

In der Begriindung der Zuschlagsverfligung wird zwar dargelegt, weshalb das
Angebot der Beschwerdegegnerin als das wirtschaftlich glinstigste qualifiziert wur-
de. Insoweit enthalt die Verfligung zumindest in formaler Hinsicht eine Begrin-
dung. Die Begriindung erschopft sich aber in der Mitteilung der Bewertungsergeb-
nisse, wobei Uberdies keine genauen Angaben gemacht werden, wie die Ubrigen
Angebote bewertet wurden. Die Bewertung der einzelnen Zuschlagskriterien ist
nicht nachvollziehbar offen gelegt worden. Insbesondere war aus der Zuschlags-
verfigung nicht ersichtlich, auf welche Tatsachen sich die unterschiedlichen Ge-
wichtungen stltzen.

Die Bewertungsmatrix und die Begriindung des Vergabeantrags wurden der Be-
schwerdefthrerin mit den angefochtenen Verflgungen nicht zugestellt. Somit
konnte die Beschwerdeflhrerin erst im Beschwerdeverfahren von den Einzelheiten
der Bewertung und den Griinden der Zuschlagsverfigung Kenntnis nehmen. Die
Zuschlagsverfliigung ist somit mangels genlgender Begriindung formell fehlerhaft.
Im Rahmen des zweifachen Schriftenwechsels vor Verwaltungsgericht ist dieser
Mangel indes geheilt worden. Von einer Aufhebung der Zuschlagsverfiigung und
einer Rickweisung an die Vorinstanzen ist folglich abzusehen; dessen ungeachtet
ist aber die Mangelhaftigkeit der Zuschlagsverfliigung bei der Kostenverlegung zu
berlcksichtigen (Art. 95 Abs. 2 VRP).

3. Art.bbis V6B bestimmt, dass sich Personen und Unternehmungen, die an
der Vorbereitung der Ausschreibung oder der Ausschreibungsunterlagen so mitge-
wirkt haben, dass sie den Zuschlag zu ihren Gunsten beeinflussen kénnen, am Ver-
gabeverfahren nicht beteiligen dirfen.

3.1. Das Verwaltungsgericht hat sich in einem unlangst ergangenen Urteil zu
den Fragen der Vorbefassung einer Anbieterin und der rechtzeitigen Geltendma-
chung der Vorbefassung gedussert. Es hielt fest, ein wesentliches Ziel des Ver-
gaberechts bestehe in der Gewahrleistung eines echten, fairen und offenen Wett-
bewerbs. Ein solcher Wettbewerb sei nur moglich, wenn fir alle Bewerber die glei-
chen Wettbewerbsbedingungen géalten. Neben dem Gleichbehandlungsgrundsatz
und dem Diskriminierungsverbot (Art. 5 VOB) stehe deswegen auch der Grundsatz
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der Vorbefassung im Zentrum des offentlichen Beschaffungsrechts. Kriterium zur
Beurteilung der Zulassigkeit einer Vorbefassung sei, inwieweit der vorbefasste An-
bieter den Zuschlag zu seinen Gunsten habe beeinflussen kénnen. Die Vorbefas-
sung eines Anbieters setze voraus, dass er sich bereits vor der Teilnahme am Sub-
missionsverfahren, also vor der Eréffnung des Verfahrens, mit der konkret in Frage
stehenden Beschaffung befasst habe. Dabei sei unbedeutend, auf welche Art der
Anbieter mitgewirkt habe, sei es durch das Verfassen von Projektgrundlagen, durch
das Erstellen von Ausschreibungsunterlagen oder durch das Informieren der Be-
schaffungsstelle Uber bestimmte technische Spezifikationen des zu beschaffenden
Gutes (vgl. Nyffenegger/Kobel, Vorbefassung im Submissionsverfahren, in: BVR
2004 S.55f. mit weiteren Hinweisen). Eine Verfahrensbeteiligung werde dabei als
zuldssig erachtet, wenn der durch die Vorbefassung bewirkte Wissensvorsprung
nur zu einem geringflgigen Vorteil gegentber den anderen Anbietern flhre, wenn
die Mitwirkung des vorbefassten Anbieters bei der Vorbereitung des Submissions-
verfahrens nur untergeordneter Natur sei und die Mitwirkung sowie der Wissens-
vorsprung gegenlber den Ubrigen Anbietern offen gelegt werde (vgl. Nyffeneg-
ger/Kobel, a.a. 0., S.64 f. mit weiteren Hinweisen). Ebenfalls nicht zu beanstanden
sei ein Wissensvorsprung, der nicht dem Submissionsverfahren, sondern der bis-
herigen Tatigkeit des Submittenten entspringe; so kdnne einem Anbieter nicht ver-
wehrt werden, Vorwissen auszuniitzen, das er sich durch friihere Arbeiten flr den-
selben Auftraggeber — allenfalls sogar am selben Objekt — erworben habe (vgl.
VerwGE ZH vom 8. Dezember 2004, in: RB/ZH 2004, Nr. 39). Die Gefahr der Vorbe-
fassung resp. die Art der Beeinflussung kdnne auch darin bestehen, dass der vor-
befasste Anbieter versuche, die 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 Sub-
missionsverfahrens gewonnenen Kenntnisse bei der Erstellung der Offerte einset-
ze oder durch vorgdngigen Behdrdenkontakt personliche Bekanntschaft mit den
Behordemitgliedern schliessen und auf diese Weise Sympathien gewinnen kénne
(Nyffenegger/Kobel, a.a.O., S.56 mit weiteren Hinweisen). Des weiteren liege
eine bloss untergeordnete Mitwirkung dann nicht vor, wenn ein Anbieter bei Bau-
vorhaben mit der Planung oder Projektierung beauftragt worden sei, 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 ausgearbeitet habe (vgl. BGE 2P.164/2004,
E.3.3). Eine solche Vorbefassung erweise sich als unzulassig und habe im Grund-
satz den Ausschluss aus dem Submissionsverfahren zur Folge (BGE a.a. O., E. 3.3).
Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung reiche zwar ein lediglich objektiv
begriindeter Anschein einer Vorbefassung noch nicht zum Ausschluss, da sich ein
Unternehmer einen Ausschluss so lange nicht gefallen lassen mUsse, als das Vor-
liegen eines unzuldssigen Wettbewerbsvorteils aus Vorbefassung nicht erwiesen
sei; die Beweislast hieflr obliege mangels gegenteiliger Regelung dem Konkurren-
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ten, der sich vom Ausschluss des vorbefassten Anbieters bessere Aussichten fir
den Zuschlag verspreche (BGE a.a. 0., E.5.7.3). Nach Art. bbis V6B sei in diesem
Zusammenhang aber nicht entscheidend, ob die vorbefasste Unternehmung den
Entscheid Uber den Zuschlag tatsachlich zu ihren Gunsten beeinflusst habe, son-
dern ob sie die Mdglichkeit gehabt habe, dies zu tun (vgl. GVP 2005 Nr. 36).

3.2. Die Beschwerdegegnerin wendet ein, die Beschwerdeflhrerin verhalte
sich treuwidrig, wenn sie sich erst nach dem Zuschlag gegen die angebliche Vor-
befassung wehre, nachdem sie ihr Angebot vorbehaltlos eingereicht und die Aus-
schreibungsunterlagen akzeptiert habe. In diesen sei darauf hingewiesen worden,
dass die Verfasser des Vorprojekts zur Submission zugelassen seien.

3.3. In den Ausschreibungsunterlagen wurden die Anbieter orientiert, dass die
Verfasserin des Vorprojekts zum Submissionsverfahren zugelassen werde. Es fragt
sich daher, ob die Rlge der Vorbefassung der Beschwerdegegnerin verwirkt ist.
Dabei ist zu beachten, dass eine Ausschreibung Anordnungen enthalten kann, de-
ren volle Bedeutung und Tragweite auch bei objektiver Betrachtungsweise noch
wenig klar sind und sich fir die Interessenten erst im Verlaufe des weiteren Ver-
fahrens mit genlgender Eindeutigkeit ergeben, wobei die Anfechtungsmaglichkeit
in einem spateren Verfahrensabschnitt, gegebenenfalls sogar erst im Rahmen der
Zuschlagsverfligung, erhalten bleibt (Galli/Moser/Lang, Praxis des 6ffentlichen Be-
schaffungsrechts, Zirich 2003, Rz. 610 mit Hinweis). Wie oben ausgefihrt wurde,
ist nicht jeder vorbefasste Anbieter vom Vergabeverfahren ausgeschlossen; mass-
geblich ist vielmehr die Intensitat seiner Beeinflussung resp. die Art seiner vorgan-
gigen Mitwirkung (vgl. VerwGE B 2005/149 vom 20.Dezember 2005, publ. in:
www.gerichte.sg.ch).

Die Beschwerdegegnerin arbeitete fur die Vorinstanzen insgesamt drei Berichte
aus, welche den Anbietern als Bestandteile der Ausschreibungsunterlagen abge-
geben wurden. Einer der Berichte hat das Volumen und den Standort des Reser-
voirs M. zum Gegenstand. Darin werden die bestehenden Verhéltnisse aufgenom-
men, inbesondere die Standorte und Volumina der einzelnen Anlageteile, die ver-
schiedenen Zuflisse und Verbindungen der einzelnen Objekte sowie die Zufahrts-
verhaltnisse. Weiter enthalt der Bericht Angaben zu den bestehenden und den
voraussichtlichen Wasserverbrauchsmengen und zum notwendigen Reservoirvolu-
men. Die Angaben zu den vorgesehenen Dimensionierungen stltzen sich im we-
sentlichen auf die kiinftigen Verbrauchswerte in den einzelnen Versorgungsgebie-
ten. Auch werden Vergleiche mit anderen Wasserversorgungsanlagen angestellt.
Sodann werden Ausfihrungen zu den moglichen Standorten der Aufbereitungsan-
lage gemacht, ebenso zum Standort des neuen Reservoirs. Die Beschwerdegeg-
nerin schlagt vor, aufgrund ihrer Feststellungen am heutigen Standort ein neues
Reservoir mit integrierter Aufbereitungsanlage zu realisieren. Der Variantenent-
scheid wird mit technischen, betrieblichen und finanziellen Uberlegungen begriin-
det. Weiter enthalt der Bericht Angaben zur Konstruktion und Dimensionierung der
Bauten sowie eine Kostenschatzung mit einer Genauigkeit von +/— 25 Prozent mit
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Angaben zur Anderung einzelner Kostenfaktoren bei veranderten Dimensionen der
Bauten.

Der Bericht zur Evaluation der Aufbereitungsanlage enthélt wiederum eine Dar-
legung der bestehenden betrieblichen und technischen Verhaltnisse. Weiter wer-
den die Untersuchungsergebnisse und Analysenresultate der Quellwasserprifun-
gen und der verschiedenen Rahmenbedingungen festgehalten. Sodann werden
verschiedene Arten von Aufbereitungsverfahren erlautert und deren Vor- und Nach-
teile dargelegt. Auch dieser Bericht enthalt eine Kostenschatzung mit einer Genau-
igkeit von +/— 25 Prozent. Abschliessend wird im Bericht festgehalten, dass sich
der Verwaltungsrat der Wasserversorgung fir eine Ultrafiltrationsanlage entschie-
den habe, und es werden die bei der Erstellung einer solchen Anlage relevanten
Rahmenbedingungen dargelegt.

Der dritte Bericht enthélt die Grundlagen fir eine energetische Nutzung der
Quellen. Aufgrund der ortlichen Situation und der voraussichtlichen Wassermen-
gen wurden die maglichen Turbinenleistungen und die voraussichtlich mogliche
Stromproduktion ermittelt. Weiter wurden die erforderlichen Investitionen flr drei
verschiedene Etappten mit einer Kostengenauigkeit von +/— 25 Prozent und eine
Wirtschaftlichkeitsrechnung mit den voraussichtlichen Stromgestehungskosten
aufgeflihrt. Zusammenfassend wird festgehalten, eine energetische Nutzung sei
moglich und es kénne eine wirtschaftliche Stromproduktion betrieben werden.

Schliesslich wurde eine Kostenschatzung fir den Neubau des Reservoirs und
der Aufbereitungsanlage mit einer Genauigkeit von +/- 10 Prozent und voraussicht-
lichen Investitionen von 3,23 Mio. Franken erstellt.

In den Ausschreibungsunterlagen war festgehalten, dass die konzeptionellen Ar-
beiten einen wichtigen Bestandteil der gesamten Ingenieurarbeiten darstellten. Ins-
besondere seien die Aussagen in den Studien zu Uberprifen und allenfalls zu opti-
mieren. Innerhalb des Vorprojekts sei gentigend Zeit fir die Uberpriifung der beste-
henden Studien einzurechnen. Festgehalten wurde weiter, dass neben dem eigent-
lichen Reservoirneubau auch der Abbruch des bestehenden Reservoirs, samtliche
Zu- und Ableitungen sowie die Zufahrt mit Brickenbauwerk Gegenstand der Inge-
nieurarbeiten seien. In bezug auf die Aufbereitungsanlage umfasse der Auftrag ei-
ne komplette Anlage mit Einschluss samtlicher notwendiger Komponenten und der
Werksteuerung. Die einzelnen Leistungen wurden in den Ausschreibungsunterla-
gen detailliert ausgefiihrt. Als Vorprojekt wurde namentlich die Uberpriifung und
Optimierung der Studien sowie das Einbringen neuer Vorschlage, die Festlegung
des genauen Reservoir-Standortes, Abklarungen im Zusammenhang mit der beste-
henden Brlicke sowie die Festlegung des moglichen Bauablaufs, das Ausarbeiten
eines definitiven Bauablaufs und die Prifung der hydraulischen (hydrologischen?)
Verhaltnisse angefliihrt. Weiter wurden das Bauprojekt sowie das Bewilligungsver-
fahren und das Auflageprojekt, die Ausschreibung mit Offertvergleich und der Ver-
gabeantrag sowie das Ausflihrungsprojekt, die Ausfiihrung und die Inbetriebnahme
als Leistungen umschrieben.
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3.4. Die Vorstudien waren Bestandteil der Ausschreibungsunterlagen. In diesen
war offen gelegt, dass sie von der Beschwerdegegnerin verfasst wurden. Die RU-
ge, die Beschwerdegegnerin habe sich bereits vor der Eréffnung des Verfahrens
vertieft mit den noch nicht im Detail festgelegten Fragestellungen auseinanderset-
zen koénnen, héatte daher bereits im Rahmen der Anfechtung der Ausschreibung
bzw. der Ausschreibungsunterlagen vorgebracht werden kénnen. Gleich verhalt es
sich mit dem Einwand, es seien der Beschwerdegegnerin zuséatzliche Unterlagen
zur Verfligung gestanden, die den Ubrigen Anbietern nicht offen gelegt worden
seien. Sodann fand die Korporationsversammlung am 6. April 2006 statt, wahrend
die Ausschreibung am 10. Juli 2006 erfolgte. Soweit sich die Beschwerdefihrerin
zur Begriindung der Vorbefassung der Beschwerdegegnerin auf Vorgange und Aus-
serungen anlasslich der Korporationsversammlung beruft, hatte sie somit ihre Ri-
gen ebenfalls bereits im Rahmen der Anfechtung der Ausschreibung vorbringen
konnen. An dieser Versammlung hatte der Vertreter der Beschwerdefihrerin teil-
nehmen kdnnen. Die von dieser geltend gemachten Umsténde ergaben sich mit
hinreichender Deutlichkeit aus den Ausschreibungsunterlagen. Es liegt, anders als
im Urteil des Verwaltungsgerichts B 2005/149 vom 20. Dezember 2005, kein Fall
vor, bei dem erst im Rahmen der Ausarbeitung des konkreten Angebots die Inten-
sitdt und Tragweite der Vorbefassung erkennbar geworden sind. Daraus folgt, dass
die Beschwerdefihrerin die Rige der Vorbefassung bereits in einer Beschwerde
gegen die Ausschreibung, welche gemaéss Art. 15 Abs. 2 lit. a IVSB eine selbstandig
anfechtbare Verfligung ist, hatte vorbringen mussen (vgl. Galli/Moser/Lang, a.a.0O.,
Rz.613 mit Hinweis auf BGE 125 | 206). Folglich kann im Rahmen der Beschwer-
de gegen den Zuschlag nicht mehr darauf eingetreten werden.

44

Art.38 Abs.1 V6B (sGS 841.11). Ubersteigen die Angebote fiir einen Total-
unternehmerauftrag flr ein grosseres Bauvorhaben den bewilligten Kos-
tenvoranschlag um Uber zehn Prozent und in einzelnen Kostenpositionen
um rund 23 bzw. 68 Prozent, so liegt ein wichtiger Grund fir den Abbruch
des Verfahrens vor.

Verwaltungsgericht, 18. Dezember 2007

Das Baudepartement schrieb ein Totalunternehmermandat fur die Erstellung einer
Anbaute am Haus 24 des Kantonsspitals St.Gallen (Zentralsterilisation und Kan-
tonsapotheke) aus. Der Kantonsrat hatte flr dieses Vorhaben einen Kredit von
Fr. 15253 000.— bewilligt. Drei Unternehmungen reichten ein Angebot ein, die
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A.AG eines von Fr. 19100 000.—, die B. AG eines von Fr. 18004 952.— und die C. AG
eines von Fr. 17420440.- (inkl. MWSt). Mit Verfigung vom 6. August 2007 brach
das Baudepartement das Submissionsverfahren ab. Es hielt fest, alle Angebote
flhrten zu nominalen Mehrkosten von rund 3 bis 4,5 Mio. Franken gegeniiber dem
Kostenvoranschlag. Selbst unter Abzug der theoretischen Teuerung wirden die
Mehrkosten Uber 2 Mio. Franken betragen. Dies stelle einen wichtigen Grund flr
den Abbruch des Verfahrens dar. Die drei Anbieter erhoben Beschwerde, welche
vom Verwaltungsgericht abgewiesen wurde.

Aus den Erwagungen:

2.1. Gemass Art. 13 lit.i IVOB dlrfen die kantonalen Ausflihrungsbestimmungen
den Abbruch und die Wiederholung des Vergabeverfahrens nur aus wichtigen
Grinden zulassen. Diese Regelung steht im Einklang mit Art. XlII Abs. 4 lit.b des
GATT/WTO-Ubereinkommens vom 15. April 1994 (iber das 6ffentliche Beschaf-
fungswesen (SR 0.632.231.422), wonach eine Beschaffungsstelle im 6ffentlichen
Interesse beschliessen kann, einen Auftrag nicht zu vergeben (vgl. ferner Art. 30
der Verordnung des Bundes Uber das offentliche Beschaffungswesen vom 11.De-
zember 1995, SR 172.056.11). Dementsprechend sieht Art.38 Abs.1 V6B die
Maoglichkeit eines Verfahrensabbruchs nur aus wichtigen Griinden vor. Diese Be-
schrankung dient einerseits dem Schutz des Wettbewerbs, indem ein Verfahren
nicht abgebrochen werden darf, nur weil sich aufgrund der eingegangenen Ange-
bote abzeichnet, dass die Vergabe an einen unerwiinschten Anbieter erfolgen miss-
te (vgl. H. Lang, Offertenbehandlung und Zuschlag im 6ffentlichen Beschaffungs-
wesen, in: ZBI 2000, S.248). Anderseits kann eine Vergabestelle mit dem Abbruch
des Verfahrens auch das Ziel verfolgen, die Beschaffung glinstiger oder unter ver-
anderten Voraussetzungen zu realisieren. Ein derart motivierter Verfahrensabbruch
lauft der Verwirklichung der Zielsetzungen des Vergaberechts, der wettbewerbs-
orientierten Vergabe 6ffentlicher Auftrage und der wirtschaftlichen Verwendung 6f-
fentlicher Mittel (vgl. Art. 1 IV6B), nicht zuwider, sondern dient im Gegenteil deren
Verwirklichung. Allerdings ist auch in diesem Fall dem Schutz des Vertrauens der
Anbieter Rechnung zu tragen, die gestitzt auf die Ausschreibung des Beschaf-
fungsvorhabens Aufwendungen getéatigt haben und sich infolge des Abbruchs um
die Chance, den Auftrag zu erhalten, geprellt sehen. Der Private, der sich in guten
Treuen auf das Verhalten der staatlichen Behdrden verlassen und gestltzt darauf
Dispositionen getatigt hat, darf zufolge seines Vertrauens keinen Nachteil erleiden.
Durch die Eroffnung eines Vergabeverfahrens stellt die beschaffende Behorde den
Abschluss eines Vertrages — wenn auch nicht einem bestimmten Anbieter, so doch
im Grundsatz — in Aussicht. Verzichtet sie in der Folge auf die Vergabe, nachdem
die Anbieter im Vertrauen auf die Ausschreibung einen unter Umstanden erheb-
lichen Aufwand zur Ausarbeitung der Offerte getatigt und allenfalls noch weitere
Dispositionen (z. B. Verzicht auf andere Auftrage) getroffen haben, wird dieses Ver-
trauen enttduscht. Dies ist nur zuldssig, wenn ein Uberwiegendes offentliches
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Interesse den Abbruch rechtfertigt. Ferner gebietet der Grundsatz des Handelns
nach Treu und Glauben auch, dass das einen Abbruch des Vergabeverfahrens
rechtfertigende 6ffentliche Interesse fiir den Auftraggeber bei Einleitung des Ver-
fahrens nicht voraussehbar war. Bei dieser Rechtslage kann offenbleiben, ob beim
Abbruch eines Vergabeverfahrens auch die aus Art. 2 ZGB abgeleiteten vorvertrag-
lichen Treuepflichten des Privatrechts zu beachten sind, zumal allfallige Ersatzan-
spriche aus culpa in contrahendo ohnehin nicht im vorliegenden Verfahren zu be-
urteilen wéaren (GVP 2003 Nr.39 mit Hinweisen auf Galli/Lehmann/Rechsteiner,
Das offentliche Beschaffungswesen in der Schweiz, Zirich 1996, Rz. 454 ff.; Gal-
li/Moser/Lang, Praxis des offentlichen Beschaffungsrechts, Zurich 2003, Rz.382;
VPB 2002 66/I1 Nr. 39 E. 2e; Handbuch 6ffentliches Beschaffungswesen im Kanton
St.Gallen 2002, N1 zu Art.38 V6B; Urteil des Verwaltungsgerichts Zirich VB
2000.00403 vom 31.Januar 2001).

2.2. Intatsachlicher Hinsicht steht fest, dass der im Auftrag der Vorinstanz erstell-
te Kostenvoranschlag flir das gesamte Bauvorhaben Kosten von Fr. 20 803 000.— vor-
sah. Dieser Betrag umfasste auch Kosten fiir medizinische Einrichtungen und die Aus-
stattung von Fr. 5550 000.-. Fiir Neubau und Sanierung der Geb&dude wurden die Bau-
kosten somit auf Fr. 15253 000.— veranschlagt. Auf wertvermehrende Aufwendun-
gen entfallen davon Fr. 13592 000.—. Dies entspricht der Hohe des vom Kantonsrat
bewilligten Kredits. Vom gesamten Kredit von Fr. 15253 000.— ist der bereits aufge-
brauchte Projektierungskredit von Fr. 850 000.— abzurechnen, was noch einen Betrag
von Fr. 14403 000.- ergibt.

Diesem Betrag sind die bereinigten Angebote der Beschwerdeflhrerinnen
gegenulberzustellen. Bereinigt wurden die Angebote dahingehend, dass die Kosten
fr die Ausstattung (BKP 9) ebenfalls abgerechnet wurden. Unter Bericksichtigung
dieses Abzugs betragt das glinstigste Angebot Fr. 16 900 635.— und damit rund 16
Prozent mehr als der Kostenvoranschlag. Nach unbestrittener Darstellung der Vor-
instanz Ubersteigt auch unter Berlcksichtigung der bis 1. April 2007 aufgelaufenen
Teuerung bzw. der bis Bauabschluss voraussichtlich auflaufenden Teuerung das
glnstigste Angebot den Kostenvoranschlag noch um rund 11 bzw. 10 Prozent.

2.3. In den gesetzlichen Vorschriften werden die Kriterien fir das Vorliegen
eines wichtigen Grundes im Sinn von Art. 38 Abs. 1 V6B nicht naher festgelegt.

In der Rechtsprechung wurde das Vorliegen eines wichtigen Grundes verneint,
als eine Gemeinde vom Abbruch des Verfahrens und der neuen Ausschreibung er-
hoffte, die Arbeiten zu glnstigeren Preisen vergeben zu kénnen. Die Aussicht auf
ein gunstigeres Angebot stelle fir sich allein keinen Grund dar, welcher den Ab-
bruch und die Wiederholung des Verfahrens rechtfertigen wirde (Urteil des Kan-
tonsgerichts Wallis vom 14.Juli 1999, in: BR 2/2001, S.71). Demgegentber wird
das Vorliegen eines wichtigen Grundes bejaht, wenn der Kreis der Anbieter keinen
Wettbewerb gewahrleistet und es dadurch der Vergabebehérde verunmoglicht
wird, gute Arbeit zu einem mdglichst glnstigen Preis zu erhalten (Urteil des Ver-
waltungsgerichts Zug vom 19. November 1998, in: BR 2/2000, S.59). Sodann wur-
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de in der Rechtsprechung auch der Umstand, dass das glnstigste Angebot um
mehr als 25 bzw. um ca. 30 Prozent Uber der Kostenschatzung der Vergabebehdr-
de lag, als wichtiger Grund fir den Abbruch eines Verfahrens qualifiziert (vgl. Gal-
l/Moser/Lang, a.a.O., Rz.391f. mit Hinweisen; K. Stockli, Das Vergaberecht der
Schweiz, 6. Aufl., Zirich 2004, S.450 mit Hinweisen). Die erwahnten Kostenuber-
schreitungen wurden aber nicht als fixe Limiten qualifiziert, bei deren Unterschrei-
tung ein wichtiger Grund nicht gegeben sei.

2.4. Zu prifen ist im folgenden, ob die Vorinstanz zu Recht einen wichtigen
Grund im Sinn von Art. 38 Abs. 1 V6B angenommen hat.

2.4.1. Im vorliegenden Fall erfolgte die Ausschreibung unbestrittenermassen
nicht mit dem Ziel einer Marktsondierung. Die Vorinstanz entschied sich flr ein To-
talunternehmermandat, weil sie sich dadurch nach eigenen Angaben einen Zeitge-
winn erhoffte. Den Verfahrensabbruch begriindete sie damit, dass die eingereich-
ten Angebote den bewilligten Kostenvoranschlag deutlich Uberstiegen und davon
ausgegangen werden kénne, dass mittels Einzelauftragen das Vorhaben preisglns-
tiger realisiert werden kénne.

2.4.2. Der genehmigte Kostenvoranschlag ist fir die Vergabebehérde von zen-
traler Bedeutung. Der vom Kantonsrat beschlossene Kredit bildet die von der poli-
tischen Behorde bewilligte Obergrenze flr die Investitionskosten. Hatte die Vor-
instanz den Zuschlag auf der Grundlage der eingereichten Angebote erteilt, hatte
sie bereits vor der Inangriffnahme des Projekts einen Nachtragskredit einholen
muUssen. Der Kantonsrat ware in seiner Entscheidung, diesen zu bewilligen, frei ge-
wesen. Ob ein Begehren um Bewilligung eines Nachtragskredits bei der vorliegen-
den Sachlage Uberhaupt irgendwelche Erfolgsaussichten gehabt hatte, erscheint
fraglich, kann aber dahingestellt bleiben.

Die Beschwerdeflihrerinnen machen geltend, der Kostenvoranschlag sei nicht
marktkonform und nicht prospektiv gewesen. lhnen war die Einsicht in den detail-
lierten Kostenvoranschlag verweigert worden. In der verfahrensleitenden Verfi-
gung vom 29. August 2007 wurde dies damit begrindet, dass nach der standigen
Praxis die Einsicht in detaillierte Preisvergleiche von Kostenvoranschlag und Ange-
boten zu verweigern sei, da das schitzenswerte Interesse derjenigen Unterneh-
men Uberwiege, die fir den Kostenvoranschlag Offerten machen wirden. Den Be-
schwerdeflhrerinnen sei aber Einsicht in die Aufstellung Uber den Kostenvoran-
schlag und den Vergleich der Angebote zu gewahren, da die Zusammenstellung
des Kostenvoranschlags auch in der Botschaft der Regierung aufgefiihrt gewesen
sei. In der zur Einsicht zugestellten VergleichsUbersicht der einzelnen Baukosten-
plan-Positionen wurden die Hauptabweichungen zwischen dem Kostenvoranschlag
und dem glnstigsten Anbieter einzeln aufgeflihrt. Aus dieser Zusammenstellung
ist ersichtlich, bei welchen Kostenarten die hauptsachlichen Abweichungen bestan-
den. Insbesondere wurde auf die erhebliche Abweichung von Fr.1217665.— bei
den Honoraren und von Fr. 737 846.— beim Bereich Heizung, Liftung, Kalte, Dampf,
MSR hingewiesen.
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Die Vorinstanz war nicht gehalten, Einsicht in den detaillierten Kostenvoran-
schlag zu gewéhren. Die Beschwerdefiihrerinnen legen im Ubrigen nicht naher dar,
welches besonders wettbewerbsarme Positionen und Lieferbereiche waren, wel-
che eine Akteneinsicht mit teilweiser Abdeckung der Ubrigen Teile des Kostenvor-
anschlags gerechtfertigt hatten.

2.4.3. Die Beschwerdeflhrerinnen machen geltend, es hatte angesichts der
Uber dem Kostenvoranschlag liegenden Offerten entweder ein Zusatzkredit einge-
holt werden, das Vorhaben massiv reduziert und mit den gleichen Anbietern neu
ausgeschrieben oder ganz darauf verzichtet werden missen. Diese Rlge greift zu
kurz. Sie verkennt die rechtliche und politische Bedeutung des Kantonsratsbe-
schlusses. Dieser beruhte auf einem detaillierten Vorprojekt mit Kostenvoran-
schlag, das sich auf Richtofferten und Kostenschatzungen fur die einzelnen Ar-
beitsgattungen stitzt. Diese Unterlagen wurden von der Vorinstanz unter Beizug
eines aussenstehenden Architekturunternehmens erstellt. Es liegen keine Anhalts-
punkte vor, dass der Kostenvoranschlag fehlerhaft ist oder im Hinblick auf das
Unterschreiten der Limite flr das obligatorische Finanzreferendum (vgl. Art. 6 RIG)
unvollsténdig ist. Die Verwaltung hatte aufgrund der vorliegenden Sachlage samt-
liche Méglichkeiten in Betracht zu ziehen, das Bauvorhaben unverdndert auszufih-
ren und gleichzeitig innerhalb des bewilligten Kostenvoranschlags zu bleiben. Sie
hatte daher auch zu prifen, ob ein Abbruch des Verfahrens vorgenommen werden
kann. Es ist der ausflihrenden Behdrde nicht zuzumuten, vor der Prifung samt-
licher entsprechender Optionen einen Zusatzkredit oder eine Redimensionierung
des Vorhabens in die Wege zu leiten.

2.4.4. Die Vorinstanz geht davon aus, dass die Realisierung des Projekts mittels
Einzelleistungsauftrdgen kostenginstiger ausfallen wird als die Ausfihrung mittels
eines Totalunternehmerauftrags. Die Beschwerdeflhrerinnen bestreiten dies und
machen geltend, die summarische Begriindung der Vorinstanz sei flr sie gerade-
zu geschéaftsschadigend. Dieser Einwand ist nicht stichhaltig. Die Vorinstanz hielt
fest, dass die Uber dem Kostenvoranschlag liegenden Angebotspreise nicht zuletzt
auch auf die derzeitige Wirtschaftslage zurlickzuflihren seien. Die Analyse der An-
gebote und der Vergleich mit dem Kostenvoranschlag zeigten, dass bei einer Aus-
fuhrung Uber Einzelleistungsauftrage und bei Ubernahme des «GU-Risikos» durch
den Auftraggeber wesentliche Einsparungen erwartet werden kdnnten. Bei Einzel-
auftragen kénnten Einsparmoglichkeiten effektiver und in finanziell wirkungsvolle-
rer Weise realisiert werden. Teuerungsbedingte Mehrkosten wirden transparent;
sie kdnnten durch beschaffungsméassige Konkurrenz unter den einzelnen Marktteil-
nehmern besser im Griff gehalten werden. Es ist nicht einzusehen, was an dieser
Begriindung fehlerhaft oder geschéftsschadigend sein sollte. Da die Vorinstanz
den Kostenvoranschlag aufgrund von Kostenschatzungen und Richtofferten fir
Einzelleistungsauftrage erstellte, durfte sie davon ausgehen, dass sie mittels kon-
ventioneller Ausfiihrung des Projekts eher Gewahr hat, den Kostenvoranschlag
einzuhalten.
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Die Vorinstanz flhrt im einzelnen aus, bei welchen Arbeitsgattungen die we-
sentlichen Abweichungen zwischen Kostenvoranschlag und den Angeboten der
Beschwerdeflhrerinnen bestehen. Es sind dies die Arbeitsgattungen Baumeis-
terarbeiten (Abweichung zwischen Kostenvoranschlag und preisgiinstigstem An-
bieter Fr. 272 197.-), Elektroanlagen (Abweichung Fr. 149577.-), Heizung, Liftung,
Kalte, Dampf, MSR (Abweichung Fr.737846.-) sowie Honorare (Abweichung
Fr.1217665.-). Die Vorinstanz kann aufgrund ihrer Erfahrung gute Grinde anfiih-
ren, dass die Realisierung des Vorhabens mittels Einzelleistungsauftragen kosten-
glnstiger realisiert werden kann bzw. entsprechende Aussichten bestehen. Was
die Beschwerdeflhrerinnen dagegen einwenden, erscheint nicht stichhaltig. Insbe-
sondere ist es nicht zwingend, dass die Preise samtlicher Arbeitsgattungen auch in
Zukunft weiter ansteigen werden. Die Beschwerdeflihrerinnen halten selber fest,
dass die Wirtschaftslage im Bausektor zurzeit «markant héhere Preise mit sich
bringt». Eine weitere Steigerung ist jedenfalls nicht zwingend.

Die Abweichung des glinstigsten Anbieters gegentber dem Kostenvoranschlag
beim Bereich Heizung, Liftung, Kélte, Dampf, MSR betragt rund 23 Prozent, bei
den Honoraren sogar rund 68 Prozent (Kostenvoranschlag Fr.1779700.—, Abwei-
chung Fr.1217665.-). Diese Umstande werden von den Beschwerdefiihrerinnen
nicht bestritten. Solche Abweichungen liegen im Bereich der von der Praxis als
wichtigen Fall fir einen Abbruch anerkannten Preisdifferenzen. Bei den Honoraren
liegt die Abweichung sogar markant héher. Weichen einzelne Kostenarten derart
stark von einem Kostenvoranschlag ab, so ist die Annahme eines wichtiger Falles
als Grund fir den Abbruch eines Verfahrens selbst dann gerechtfertigt, wenn die
Abweichung bezlglich des gesamten Kostenvoranschlags geringer ist.

Im weiteren trifft es zwar zu, dass Generalunternehmer und Totalunternehmer
mit Anbietern Preisverhandlungen fihren und Abgebotsrunden durchfiihren kén-
nen, was der Vorinstanz aufgrund der Regeln des 6ffentlichen Beschaffungsrechts
untersagt ist. Dies bedeutet allerdings nicht zwingend, dass das Ausschreiben von
einzelnen Leistungen zu hoheren Preisen flihrt. Die Vorinstanz kann mit guten
Grinden davon ausgehen, dass Anbieter im Wissen um das Verbot von Abgebots-
runden und Verhandlungen bei ihren Angeboten knapper kalkulieren als bei Aus-
schreibungen Privater, bei denen sie damit rechnen, dass Abgebotsrunden durch-
geflhrt werden. Auch ist es nicht zwingend, dass bei der Vergabe von Einzelauftra-
gen massive Verzégerungen eintreten. Zwar entféllt eine gewisse Kostensicher-
heit, die dem Totalunternehmerangebot innewohnt. Fir diese ist allerdings ein
entsprechender Aufwand zu veranschlagen, welcher bei der Vergabe von Einzelauf-
trdgen nicht anféllt. Unter anderem griindet darauf die Erwartung der Vorinstanz,
das Vorhaben mittels Einzelauftragen kostenginstiger realisieren zu kénnen.

Die Tatsache, dass die Koordinations- und Planungsleistungen nicht durch den
Totalunternehmer, sondern durch die Vergabebehorde selber erfolgen, flihrt eben-
falls zu einer gewichtigen Reduktion der entsprechenden Kosten. Die Vorinstanz
entschied sich flr eine Ausschreibung eines Totalunternehmermandats, weil sie
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sich dadurch einen Zeitgewinn erhoffte. Aufgrund dieses Zeitgewinns wurden hé-
here Angebote bis zu einem gewissen Grad in Kauf genommen. Nachdem die An-
gebote den Kostenvoranschlag massiv Uberschreiten, war es zulassig, den Zeitge-
winn geringer zu gewichten, um den bewilligten Kostenrahmen einhalten zu kon-
nen.

Die Behauptung in der Beschwerde, aus den Ausschreibungsunterlagen sei er-
sichtlich, dass von einem Totalunternehmermandat ein Preisvorteil gegentber Ein-
zelauftragen erhofft worden sei, ist nicht nachvollziehbar. Unbestrittenermassen
fallen bei einem Totalunternehmerauftrag gegentber einer Realisierung mittels Ein-
zelauftragen zusatzliche Kosten fir Planung und Ausfihrung an, welche zulasten
des bewilligten Kredits gehen. Damit wurde flr den erhofften Zeitgewinn ein Mehr-
aufwand in Kauf genommen.

2.4.5. Weiter machen die Beschwerdeflhrerinnen geltend, es sei angesichts
des von der Vorinstanz selbst gewahlten Vorgehens mit offener Abrechnung und
festem Kostendach eine ins Leere zielende Behauptung, dass Einzelleistungsver-
gaben transparenter seien. Eine solche Behauptung machte die Vorinstanz in der
angefochtenen Verfligung aber nicht. Sie hielt lediglich fest, teuerungsbedingte
Mehrkosten wirden transparenter; sie kénnten durch beschaffungsmaéssige Kon-
kurrenz unter den einzelnen Marktteilnehmern besser im Griff gehalten werden.
Diese Ausflhrungen sind nicht zu beanstanden. Die Vorinstanz hatte zwar bei ei-
nem Totalunternehmermandat auch volle Transparenz Uber die Einzelleistungen er-
halten. Sie hatte aber keine Moglichkeit gehabt, die Konkurrenz unter den Anbie-
tern auszunutzen.

2.4.6. Die Beschwerdeflihrerinnen machen weiter geltend, die Vergabe an
einen Totalunternehmer erfolge nicht nur aus reinen Preistberlegungen, sondern
auch, um Risiken und Koordinationsaufgaben auf den Totalunternehmer zu tbertra-
gen, die dieser dem Bauherrn abnehme. Wirden diese Aufgaben durch die Bau-
herrschaft oder einen Bauherrenvertreter selbst wahrgenommen, so fihre dies
zwar zu einer Kostenumlagerung, nicht aber dazu, dass die Kosten entfallen. Diese
Ausflhrungen sind grundséatzlich zutreffend. Wenn solche Aufgaben aber von der
Vorinstanz selber wahrgenommen werden, welche Uber die entsprechenden per-
sonellen und betrieblichen Ressourcen verfligt, so sind die entsprechenden Auf-
wendungen nicht zu Marktpreisen auszuweisen.

2.4.7. Unzutreffend ist der Einwand der Beschwerdefihrerinnen, die Vorinstanz
halte in ihrer Stellungnahme fest, das Projekt solle in geanderter Form realisiert
werden. Dies kdnne nur so verstanden werden, dass der Leistungsumfang gegen-
Uber der ursprunglichen Ausschreibung reduziert werden solle. Die Vorinstanz halt
lediglich fest, auch in Féllen, in denen die Vergabebehdrde zwar nicht definitiv auf
das Projekt verzichte, sondern dieses in einer gednderten Form realisieren wolle,
erweise sich die Verpflichtung der Vergabebehorde zur Weiterfliihrung des abgebro-
chenen Vergabeverfahrens regelmassig als nicht sachgerecht. Jene Ausfiihrungen
beziehen sich auf den Antrag um Erteilung der aufschiebenden Wirkung der Be-
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schwerde und nehmen Bezug auf die Rechtsprechung des Verwaltungsgerichts,
wonach eine Vergabebehorde in der Regel nicht gezwungen wird, ein Projekt um-
zusetzen, an dem sie nicht mehr festhalten will. Hinsichtlich des Vorliegens eines
wichtigen Grundes flr den Abbruch des Verfahrens sind die entsprechenden Aus-
flhrungen in der vorinstanzlichen Vernehmlassung aber irrelevant. Dasselbe gilt flr
den Hinweis auf die unternehmerische Freiheit der Vorinstanz. Auch diese Ausflh-
rungen beziehen sich lediglich auf die Frage der Erteilung der aufschiebenden Wir-
kung.

2.4.8. Fehl geht schliesslich auch der Einwand, die Vorinstanz habe gegen den
Grundsatz von Treu und Glauben verstossen. Die Beschwerdeflihrerinnen wussten
um die Bedeutung eines Kostenvoranschlags und um die Hoéhe eines vom Kan-
tonsrat bewilligten Kredits. Bei grossen Bauvorhaben der 6ffentlichen Hand flihren
erhebliche Kreditlberschreitungen haufig zu politischen Auseinandersetzungen.
Die Verwaltungen sind daher auch unter diesem Aspekt, nicht nur aufgrund der
rechtlichen Verpflichtung, bestrebt, Kostenvoranschldge einzuhalten. Wenn Anbie-
ter unter solchen Umstanden Offerten einreichen, welche tber 10 Prozent hoher
liegen als der bewilligte Kredit, so missen sie damit rechnen, dass die zustandige
Behdrde ein Verfahren abbricht.

2.4.9. Aus der Entrichtung einer freiwilligen Entschadigung von Fr. 4000.— durch
die Vorinstanz fir das eingereichte Angebot kénnen die Beschwerdefiihrerinnen
nichts zugunsten ihres Rechtsstandpunkts ableiten. Diese Zahlung wurde aus-
drcklich ohne Rechtspflicht und ohne prajudizielle Bedeutung vorgesehen. Eine
rechtliche Grundlage fir die Zahlung besteht allerdings nicht. Nach Art.4 Abs. 1
EGOB haftet der Auftraggeber dem Anbieter flr Schaden, den er durch eine rechts-
widrige Verfligung verursacht hat. Die Haftung ist auf die Aufwendungen be-
schrankt, die dem Anbieter im Zusammenhang mit dem Vergabe- und Rechts-
mittelverfahren erwachsen sind. Fir Zahlungen im Zusammenhang mit rechtmas-
sigen Verfligungen besteht keine Rechtsgrundlage. Die Zahlung ist aber nicht ange-
fochten, weshalb darauf nicht naher einzutreten ist.

2.4.10. Die geringe Zahl der eingegangenen Offerten und die erhebliche Uber-
schreitung des Kostenvoranschlags um Uber 10 Prozent bzw. Uber 1 Mio. Franken
bildeten vorliegend einen wichtigen Grund, das Verfahren in der ausgeschriebenen
Form nicht weiterzufihren. Die Vorinstanz durfte davon ausgehen, dass die Reali-
sierung des Projekts mittels Einzelleistungsauftragen kostenglnstiger zu stehen
kommt, zumal bei einem solchen Verfahren erhebliche Honoraraufwendungen
wegfallen. Der Einwand der Beschwerdeflhrerinnen, sie seien unfair behandelt
worden und flhlten sich ausgenUtzt, ja geradezu verunglimpft, ist unbegriindet.
Die Beschwerdefiihrerinnen wussten um die erhebliche Uberschreitung des bewil-
ligten Kredits, weshalb nicht von einem Verstoss gegen Treu und Glauben gespro-
chen werden kann. Zusammenfassend gelangt daher das Verwaltungsgericht zum
Schluss, dass die Vorinstanz zu Recht einen wichtigen Grund im Sinn von Art. 38
Abs. 1 V6B angenommen hat und der Abbruch des Verfahrens rechtmassig ist.
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Il. Zivilrecht

1. Personen- und Familienrecht

45

Art. 126 Abs. 2 ZGB (SR 210). Unter welchen Voraussetzungen kann nach-
ehelicher Unterhalt in Form eines Kapitals zugesprochen werden und wie
ist diese Abfindung zu berechnen?

Kantonsgericht, Il. Zivilkammer, 13. August 2007

Aus den Erwagungen:

Zu prifen bleibt, ob die Ehefrau verlangen kann, dass der Ehemann seine Unter-
haltspflicht mit einer einmaligen Kapitalabfindung erflillt. Als hinreichende Griinde
daflr werden etwa ein Wegzug des Schuldners ins Ausland oder ein Kapitalbedarf
der Glaubigerin flr die Schliessung einer Vorsorgellicke beziehungsweise den Auf-
bau eines Geschéfts betrachtet (Gloor/Vetterli, Kapitalisierung im Familienrecht,
FamPra.ch 2006, 641; |. Schwenzer, FamKommentar Scheidung, N5 zu Art. 126
ZGB; Sutter/Freiburghaus, Kommentar zum neuen Scheidungsrecht, Bern 1999,
N 21f. zu Art. 126 ZGB). Das Bundesgericht hat sogar einmal erwogen, ob die Be-
rechtigte frei zwischen Rente und Kapital wahlen kénne, wenn der Pflichtige genl-
gend Mittel besitze (FamPra.ch 2006, 940 ff.). Besondere Umstande sind jedenfalls
bei einer schlechten Zahlungsmoral oder einer vollig zerrltteten Beziehung gege-
ben. Hier musste die Ehefrau den Familienunterhalt wiederholt auf dem Betrei-
bungsweg eintreiben. Der Ehemann erklarte zudem ausdricklich, dass er nur noch
den im Scheidungsurteil festgelegten Unterhalt bezahlen werde, obwohl der vor-
sorgliche Unterhalt wahrend der Dauer des Berufungsverfahrens unverandert wei-
ter geschuldet ist. Schliesslich scheint das Verhaltnis zwischen den Parteien
schwer gestort, wovon namentlich das seit Jahren erbittert geflihrte Scheidungs-
verfahren, die gegenseitigen Strafklagen und die Auseinandersetzungen vor der
Vormundschaftsbehorde zeugen.

Die Rente kann in ein Kapital umgewandelt werden. Dabei sollen Barwert und
Rente rechnerisch gleichwertig sein. Die unterschiedliche Zahlungsweise wird
durch Diskontierung bericksichtigt, wobei im Familienrecht gewohnlich ein realer
Abzinsungssatz von 2.5 Prozent angewandt wird (Schaetzle/Weber, Kapitalisieren —
Handbuch zur Anwendung der Barwerttafeln, Zirich 2001, Rz.2.654). Die Rente
aus nachehelichem Unterhalt und die daraus abgeleitete Kapitalabfindung I6sen mit
dem Datum dieses Urteils den vorsorglichen Unterhalt ab. Das gilt selbst fir den
Fall eines Weiterzugs, nachdem eine Beschwerde an das Bundesgericht in der Re-
gel keine aufschiebende Wirkung hat. Kapitalisiert werden kann fur die kurze Lauf-
zeit eine Zeitrente, weil der Unterschied zur Kapitalisierung einer temporéren Ver-
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bindungsrente praktisch belanglos ist (Schaetzle/Weber, a.a. 0., Rz.2.673f.). Fir
den ersten Monat wird der volle Betrag von Fr. 3200.— eingesetzt. Dann ist mit
einer sofort beginnenden Rente von Fr. 3200.— monatlich fir die Dauer eines Jah-
res und hernach mit einer aufgeschobenen Rente von Fr. 25600.— monatlich fir drei
Jahre zu rechnen. Daraus ergibt sich ein Barwert von rund Fr. 125000.-.

Eine Kapitalzahlung ist im Gegensatz zur Unterhaltsrente steuerneutral, also
beim leistenden Ehegatten nicht abzugsfahig und beim empfangenden nicht steu-
erbar. Dieser Umstand ist bereits berlcksichtigt, nachdem die Steuern bei der Ren-
tenbemessung ausgeklammert wurden. Ein Abzug flr andere Vorteile der Kapitali-
sierung, insbesondere fir die Unabdnderbarkeit bei Wiederverheiratung der Ren-
tenberechtigten oder Verschlechterung der wirtschaftlichen Situation des Renten-
verpflichteten ist grundséatzlich umstritten (Rumo-Jungo/HUrlimann-Kaup/Krapf,
Kapitalisieren im Zivilrecht, ZBJV 2004, 554 f.). So kédnnen insbesondere die statis-
tischen Angaben Uber Wiederverheiratungschancen nicht einfach Ubernommen
werden (Gloor/Vetterli, FamPra.ch 2006, 651). Im Hinblick auf die kurze Rentendau-
er scheint es angebracht, die Kapitalabfindung unter allen Titeln nur noch geringfu-
gig um rund Fr. 5000.— auf Fr. 120 000.— zu reduzieren. Der Ehemann ist ohne Wei-
teres in der Lage, diesen Einmalbetrag zu leisten: In der letzten Steuererkldrung de-
klarierte er ein Reinvermégen von gut Fr. 270000.-.

Die Lésung mit einer Kapitalabfindung Uberzeugt vor allem deshalb, weil die Par-
teien nach unaufhdrlichem Streit endgliltig auseinandergesetzt sind, womit der Ge-
danke des «Clean Break» auf bestmdgliche Weise verwirklicht wird (I. Schwenzer,
Das Clean-Break-Prinzip im nachehelichen Vermdgensrecht, FamPra.ch 2000, 612).

46

Art. 144 ZGB (SR 210). Kinder, die bisher im Streit der Eltern keine Stellung
nehmen wollten, brauchen nicht allein deshalb nochmals angehort zu wer-
den, weil ein Elternteil behauptet, sie hatten sich nun fur ihn entschieden.

Kantonsgericht St.Gallen, Einzelrichter im Familienrecht, 26. Oktober 2007

Der Eheschutzrichter gab zwei Kinder — einen achtjahrigen Bub und ein zehnjahri-
ges Madchen - in die Obhut des Vaters, weil dieser sie personlich und in der bis-
herigen Umgebung betreuen kénne. Die Mutter verlangt mit Rekurs, dass die Kin-
der ihr zugeteilt werden, und begriindet das so: Sohn und Tdchter hatten ihr klar
zu verstehen gegeben, sie wollten lieber bei ihr wohnen, und hatten dieses Anlie-
gen bisher nur deshalb nicht zu dussern gewagt, weil sie sich vor dem Vater dngs-
tigten.
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Aus den Erwagungen:

Ein Kind ist anzuhoren, damit es sich als Person wahr- und ernstgenommen
fUhlt. Seine Meinung soll dann je nach Alter und Reife angemessen berlcksichtigt
werden (Art. 12 Abs. 1 UN-Kinderrechtskonvention; Art. 133 Abs.2 ZGB). Nach An-
sicht der Mutter ware der Wille der Kinder leicht zu erfahren. Man mUsste sie bloss
noch einmal fragen, wo sie lieber wohnen mdchten. Dagegen sprechen aber meh-
rere Grinde: Erstens hat ein Kind im Grundschulalter gewodhnlich gar nicht den
Wunsch, beim einen oder anderen Elternteil zu leben; es modchte vielmehr, dass
die Eltern zusammenbleiben. Zweitens kann es sich oft Gberhaupt nicht entschei-
den, weil es noch immer gleichermassen an ihnen hangt. Und drittens ware es mit
einem solchen Entschluss Uberfordert, weil es sich nicht genau vorzustellen ver-
mag, wie es sein wird, sich in Zukunft ganz bei Vater oder Mutter aufzuhalten
(H. Figdor, Scheidungskinder — Wege der Hilfe, 2. Aufl., Giessen 1998, S.204ff.;
R.Lempp, Gerichtliche Kinder- und Jugendpsychiatrie, Bern 1983, S.107ff;
Staub/Felder, Scheidung und Kindeswohl, Bern 2004, S. 63 ff.). Die wiederholte Fra-
ge nach dem klnftigen Verbleiben kann ein Kind in einen schweren Loyalitadtskon-
flikt stlirzen oder den bereits bestehenden Zwiespalt noch verscharfen, weil ja der
Zwang, sich fur einen Elternteil zu entscheiden, zugleich heisst, sich gegen den an-
deren aussprechen zu mussen.

Hier versuchte zunachst eine Mitarbeiterin der Vormundschaftsbehorde, sich
den Kindern behutsam anzunahern, wobei der Sohn aber auf Fragen zur Familie
gar nicht einging, sondern sogleich das Gesicht mit beiden Héanden verdeckte, und
die Tochter nur dusserte, sie wisse nicht, bei wem sie wohnen méchte, und kon-
ne nichts weiter dazu sagen. Danach gelang es dem Richter nicht mehr, den Bub
in ein Gesprach einzubeziehen; beim Méadchen erreichte er nur so viel, dass es die
frlhere Aussage in aller Kiirze wiederholte. Auch eine solche ebenso anschauliche
wie eindrlickliche Haltung, mit der sich die Kinder gewissermassen der Stimme
enthielten und die Verantwortung ganz den Erwachsenen zuschoben, ist eine Stel-
lungnahme, die es zu respektieren gilt und die nicht immer wieder hinterfragt wer-
den darf (Blchler/Vetterli, Ehe Partnerschaft Kinder — Eine Einflihrung in das Fami-
lienrecht der Schweiz, Basel 2007, S.256; Staub/Felder, a.a. 0., 64). Die Mutter
behauptet nun freilich, die Kinder seien in ihrem inneren Entscheidungsprozess
weitergekommen und kénnten die Uberwiegende Neigung zu ihr inzwischen offen
ausdricken. Verandert hat sich damit aber nicht die Haltung der Kinder, verstarkt
hat sich nur ihr Treuekonflikt. Je mehr sie hin- und hergerissen werden, desto
grosser wird namlich ihre Angst, Mutter oder Vater ganz zu verlieren. Sie strengen
sich deshalb umso intensiver an, es beiden Eltern recht zu machen, und heben —
je nachdem, wo sie gerade sind — die positiven Seiten des Anwesenden und die
negativen des Abwesenden hervor (Goldstein/Solnit, Wenn Eltern sich trennen —
Was wird aus den Kindern, Stuttgart 1989, S.28ff.). Ein Elternteil, der das nicht
als Zeichen der Zuneigung nimmt, sondern als Beweis fir die Ablehnung des an-
deren und es alsdann gegen diesen ausspielt, zeigt damit, dass er sich nicht in die
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Lage der Kinder einfiihlen kann. Das Gericht hat keinen Anlass, diese Einstellung
zu unterstlitzen und die Kinder nochmals anzuhéren, um den Druck auf sie zu er-
hoéhen.

47

Art. 176 Abs. 1 Ziff. 1 ZGB (SR 210). Ist die Einkommmenssituation extrem
glnstig, so soll der Ehegattenunterhalt den gesamten noch irgendwie billi-
genswerten Lebensaufwand decken, kann aber keine Vermogensbildung
umfassen.

Kantonsgericht, Einzelrichter im Familienrecht, 14. Juni 2007

Aus den Erwagungen:

Der gut siebzigjahrige Ehemann ist Alleinaktionar und Verwaltungsratsprasident
einer Holdinggesellschaft, zu der namentlich eine Maschinenfabrik gehort. Er be-
zieht weder Dividenden noch Honorare, sondern ldsst den ganzen Gewinn im
Unternehmen stehen. Sein im Wesentlichen aus Liegenschafts- und Wertschriften-
ertrdgen bestehendes Reineinkommen belief sich im Jahr 2003 auf Fr. 450 000.-,
im folgenden Jahr auf Fr. 1700 000.— und im Jahr 2005 auf Fr. 900 000.—. Sein Rein-
vermdgen stieg von rund 35 Millionen Franken Ende 2003 auf 47 Millionen Franken
am nachsten Jahresende und danach auf 57 Millionen Franken Ende 2005. Im Fa-
milienrecht gilt ein weiter Einkommensbegriff. Als Einkommen ist jeder Vermo-
genszuwachs wahrend einer bestimmten Periode aufzufassen (V.Bram, Zircher
Kommentar, N 67f. zu Art. 163 ZGB; S.Bachmann, Die Regelung des Getrenntle-
bens, Diss. St.Gallen 1995, S.125f. je mit Verweis auf Blumenstein/Locher, Sys-
tem des Steuerrechts, 6. Aufl., Zurich 2002, S. 141f.). Auch steuerfreier Kapitalge-
winn auf Privatvermdgen ist ein Indikator fir die wirtschaftliche Leistungskraft. Es
darf deshalb durchaus angenommen werden, dass der Ehemann fast unbegrenzt
leistungsfahig ist.

Im Allgemeinen wird der geblhrende Unterhalt nach der Trennung so bestimmt,
dass das gesamte Einkommen dem beiderseitigen Grundbedarf gegentibergestellt
und ein Uberschuss halftig auf die Ehegatten verteilt wird. Dieser Halbteilungs-
grundsatz ist Ausdruck der Gleichbehandlung im gesetzlichen Modell der Partner-
schaftsehe (BGE 111 11 103, 106f.). Er gilt in sehr guten finanziellen Verhaltnissen
aber nicht mehr uneingeschrankt. Dann soll der Unterhalt in einem Haushaltbudget
so festgelegt werden, dass der bisherige Lebensstandard ohne Abstriche fortge-
fuhrt werden kann (BGE 115 Il 424; BGer, FamPra.ch 2002, 331; Bram, Zlrcher
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Kommentar, N 112 zu Art. 163 ZGB; R. Vetterli, FamKommentar Scheidung, N 29 zu
Art. 176 ZGB).

Die Darstellungen der Ehegatten, welche Lebensweise sie in ihrer Gemeinschaft
pflegten, gehen weit auseinander: Nach Meinung der Ehefrau wirtschaftete man im
grossen Stil, wohnte in einem gerdumigen Haus mit betrachtlichem Umschwung,
hielt vier Autos, stellte eine Haushalterin an und beschaftigte einen Gartner, besass
eine Ferienwohnung im Engadin und ein unlangst verkauftes Ferienhaus im Tessin,
pachtete ein Jagdrevier, lud haufig Gaste zum Essen ein und unternahm zahlreiche
Reisen. Nach Auffassung des Ehemanns lebte man hingegen verhéltnismassig be-
scheiden und betrieb Luxus fir Einladungen und Reisen oder die Jagdpacht nur, so-
weit das geschéftlich bedingt war. Die Unterhaltsberechtigte braucht sich allerdings
keine unndtige Sparsamkeit entgegenhalten zu lassen und der Unterhaltspflichtige
keinen Ubersetzten Aufwand. Zu beurteilen ist vielmehr in einer objektivierten Be-
trachtungsweise, was noch als angemessen und irgendwie sinnvoll erscheint. Es ist
deshalb nicht erforderlich, den gegensatzlichen und durch keine Aufschriebe beleg-
ten Behauptungen nachzugehen, welche Konsumausgaben in der letzten Zeit des
ehelichen Zusammenlebens regelmassig getatigt wurden. Die Ehefrau soll sich in
einer extrem glinstigen Einkommenssituation leisten kénnen, was sie bei hohen An-
sprlichen fir einen billigenswerten Lebensaufwand vernlnftigerweise ausgeben
kann (vgl. dazu G.Brudermdiller: in Palandt [Hrsg.], Blrgerliches Gesetzbuch,
64. Aufl.,, N 39 zu § 1578 BGB; Wendl/Staudigl, Das Unterhaltsrecht in der familien-
richterlichen Praxis, 6. Aufl., Minchen 2004, S.331f.). Das darf aber doch nicht so
weit gehen, dass der ungehemmte Konsum zum «einzigen Daseinszweck» erhoben
und eine «Ausschopfung aller finanzierbaren Gentsse» ermdglicht wird (D. Schwab,
Die Sattigungsgrenze beim Unterhalt, FamRZ 1982, 458).

Es ware nun in erster Linie Sache der Ehefrau gewesen, ihren konkreten Le-
bensbedarf mit Angabe aller Einzelbedrfnisse — fir Wohnung, Haushalt, Gardero-
be, Gesundheitspflege, Kommunikation, Mobilitat, soziale Kontakte, kulturelle und
sportliche Aktivitdten, Reisen usw. — darzutun (vgl. dazu Maurer, Minchener Kom-
mentar zum Burgerlichen Gesetzbuch, 4. Aufl., N 52 zu § 1578 BGB; Eschenbruch/
Loy, Sattigungsgrenze beim Ehegattenunterhalt, FamRZ 1994, 665 ff.; H. Hausheer,
Nachehelicher Unterhalt — Streitobjekt von Experten, ZBJV 1993, 658; R. Vetterli,
Uber den praktischen Umgang mit Scheidungsrenten, AJP 1994, 933f.). Sie hat
sich allerdings damit begnlgt, wenige Bedarfspositionen zu benennen und zu be-
ziffern, namlich die allgemeinen Lebenshaltungskosten mit Fr. 6000.— im Monat,
die Wohnkosten mit Fr. 3500.—, die Versicherungspramien mit Fr. 700.—, die Auto-
kosten mit Fr. 1500.—, die Ferienauslagen mit Fr. 5000.— und den Weiterbildungs-
aufwand mit Fr. 3000.—, insgesamt knapp Fr. 20000.— ohne die Steuerbelastung.
Freilich bleibt die Erforschung des individuellen Lebensaufwands immer ein frag-
wiurdiges Unterfangen, das nur zu einer «groben Anndherung an die Wirklichkeit»
flhren kann (OGer ZH, ZR 1992/93 Nr. 22) und das Gericht vor die schwierige Wahl
stellt, aus der Summe der frei gewahlten Bedurfnisse jene auszusondern, die
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schlicht nicht mehr einflhlbar sind (R. Vetterli, Scheidungshandbuch, St.Gallen/La-
chen 1998, S.103). Es ist deshalb nichts dagegen einzuwenden, wenn die Grund-
kosten nach dem Vorbild des Betreibungsrechts in einem Gesamtbetrag zu-
sammengefasst werden. Das bedeutet aber, dass auch das Gericht sich an einer
solchen pauschalen Annahme orientieren muss. Eine knappe Verdoppelung des
betreibungsrechtlichen Grundbetrags auf Fr. 2000.—, wie sie der Ehemann vor-
schlagt, reicht gewiss nicht aus, wenn man sich vergegenwartigt, dass ungeféahr so
viel schon in einem durchschnittlichen Einpersonenhaushalt ausgegeben wird
(Bundesamt flr Statistik, Einkommens- und Verbrauchserhebung 2005), und an die
moglichen Mehrkosten fur Kleidung und Kosmetik, Haushalthilfe, Freizeit und Kul-
tur, Geschenke und Spenden etc. denkt. Angezeigt ist etwa das Flnffache, also ein
Betrag von Fr. 5500.—, aber doch nicht viel mehr, weil eine beliebige Ausweitung
der Haushaltausgaben schwer vorstellbar wéare und jedenfalls nur noch einen gerin-
gen Zusatznutzen bringen wirde. Der Mietzins fir eine Stadtwohnung mit sechs
Zimmern betragt rund Fr. 3000.— und das ist im Vergleich zum Wohnkomfort des
Ehemanns in einem Zwolfzimmerhaus noch eher genldgsam. Die Pramien fir eine
Uberobligatorische Krankenversicherung von Fr. 500.— und jene flr eine Ubliche Ri-
sikoabdeckung von Fr. 200.— sind ausgewiesen. Mobilitdtskosten von insgesamt
Fr.1500.— erscheinen flir ein Fahrzeug der oberen Preisklasse und eine Fahrleis-
tung von 10000 km im Jahr als glaubhaft (vgl. TCS, Ratgeber Autokosten 2006).
Die Ehefrau soll sich im selben Masse Urlaub leisten kénnen wie der Ehemann, der
unwidersprochen jahrlich bis zu sechs Wochen Ferien im Ausland verbringt. Eine
Durchsicht von Spitzenangeboten zeigt, dass fir eine Ferienwoche problemlos
Fr. 6000.— ausgelegt werden kénnen, was im monatlichen Durchschnitt mogliche
Urlaubsausgaben von Fr. 3000.— ergibt. Damit ist aber wohl doch eine Grenze er-
reicht, von der an Annehmlichkeit in eigentliche Verschwendung umschlagen wiir-
de. Die Ehefrau hat gewiss auch ein Bedirfnis nach Weiterbildung, welche ihr An-
regung und Abwechslung vermittelt. Ihre Idee, als ausgebildete Konferenz-Dolmet-
scherin im Alter von Uber sechzig Jahren ein Nachdiplomstudium zum Executive
MBA an einer Universitdat aufzunehmen, welches auf anspruchsvolle Flhrungsauf-
gaben in Wirtschaft und Verwaltung vorbereitet und zusammen mit erganzenden
Kursen Fr. 3000.— im Monat kosten soll, lasst sich nun allerdings schlechthin nicht
mehr nachvollziehen. Eine solche Kaderschulung wére weder beruflich nUtzlich,
noch privat irgendwie sinnstiftend. Es scheint zudem hdchst zweifelhaft, ob die
Ehefrau sie wirklich ernsthaft anstrebt, zumal weder Anmeldung noch Aufnahme-
bestatigung vorliegen, und weit plausibler, dass sie auf diese Weise ihr Budget
kiinstlich aufblédht. Die vom Ehemann zugestandenen Fr. 250.— wirken hingegen
recht kleinlich, ein monatlicher Betrag von Fr. 500.— flr individuelle Weiterbildung
ist angemessen.

Die Ehefrau mochte zudem Ersparnisse von gut Fr. 10 000.— im Monat dufnen,
insbesondere im Hinblick auf ihre Altersvorsorge. Die Gerichtspraxis hat allerdings
stets hervorgehoben, dass eine auf die besondere Ehe zugeschnittene Lebenshal-
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tung die obere Schranke des Unterhalts darstelle. Die Unterhaltsregelung bezwe-
cke keine Umverteilung des Vermdgens (BGE 114 Il 26, 31f.; 118 11 376, 378; 119
I1'314, 317; 128 Il 65, 67; BGer, FamPra.ch 2001, 764 ff. und 2004, 665 ff.). Dage-
gen wird mitunter vorgebracht, der Grundsatz der Gleichberechtigung der Ehegat-
ten und der Gleichwertigkeit ihrer Beitrage an die Familie sei verletzt, wenn die
nicht oder nur nebenbei erwerbstatige Partnerin, welche mit ihrer Hintergrundar-
beit dem gut verdienenden Partner die berufliche Karriere erst ermoglicht habe,
nach der Trennung derart benachteiligt werde. Es sei unverstandlich, weshalb sie
fortan auf jegliche Ersparnisse verzichten misse, wahrend er nun die ganze ver-
bleibende Sparquote fir sich behalten kénne, obwohl die Chance zur Vermdgens-
bildung durch beiderseitige Anstrengungen geschaffen worden sei (M. Bigler-Eg-
genberger, Ehetrennung und Getrenntleben, AJP 1996, 6f.; dieselbe, Uberschuss
und Manko bei Ehetrennung und Ehescheidung, in: Festschrift Hausheer, Bern
2002, S.196f1.; E. Freivogel, FamKommentar Scheidung, N 82 zu Anhang UB; Frei-
vogel/Gloor/Stieger-Gmur, Nachehelicher Unterhalt bei komfortablen bis sehr guten
finanziellen Verhéltnissen, FamPra.ch 2004, 823 ff.). Damit wird freilich der Sinn
des Unterhalts verkannt: Es geht nicht um eine Teilhabe an allen wéahrend der Ehe
erlangten materiellen GUtern, sondern um den Schutz des in einer langen Ehe ge-
schaffenen Vertrauens auf Beibehaltung eines Lebensplans, und das ist garantiert,
wenn ein Ehegatte sich in keiner Weise einschranken muss. Unterhalt dient der
Deckung des kinftigen der Ehe angemessenen Bedarfs und weder der Anhdufung
eines freien Vermogens noch dem Aufbau einer Altersvorsorge. Das eine wiirde
eine Vorwegnahme der glterrechtlichen Auseinandersetzung oder bei vereinbarter
Gutertrennung einen Eingriff in den Ehevertrag bewirken. Das andere wirde auf
Vorrat geschehen, weil die Ehe als Rechtsbeziehung noch gar nicht aufgeldst ist,
womit der weniger vermogliche Ehegatte durch seine Erbanspriiche gegentber
dem anderen einstweilen gesichert bleibt. Die Frage, ob die Ehefrau allenfalls An-
spruch auf eine Kapitalabfindung habe, damit sie im Alter ein unabhangiges Leben
fahren konne, stellt sich erst bei der Scheidung (Art. 126 Abs. 2 ZGB).

Von der Vermdgensbildung zu unterscheiden ist die Anlage einer Reserve flr un-
vorhergesehene Zwischenfdlle des Lebens, insbesondere fir den Krankheitsfall
und far gelegentliche Neu- oder Ersatzanschaffungen. Eine solche Rickstellung ge-
hort zu einem verantwortungsbewussten Verhalten und bildet Bestandteil jedes
gewodhnlichen Haushaltbudgets (Art. 164 Abs. 2 ZGB; vgl. dazu Bram, Zircher Kom-
mentar, N 31 ff. zu Art. 164 ZGB). Ein bescheidener Notgroschen wird einem Ehe-
gatten unter Umstanden schon in einer Situation der Knappheit zugebilligt (BGer,
5C.107/2005; KGer SG, FamPra.ch 2001, 369). In durchschnittlichen Verhéltnissen
ist er gewohnlich im hélftigen Anteil am Uberschuss inbegriffen. Bei Uberfluss
muss er nun wiederum zuséatzlich beachtet und einigermassen grosszligig bemes-
sen werden. Ein Sonderbedarf besteht namentlich nach Aufnahme des Getrenntle-
bens, wenn der weggezogene Ehegatte sich neu einrichten muss (Hausheer/Reus-
ser/Geiser, Berner Kommentar, N 33 zu Art. 176 ZGB). Normalerweise umfasst der
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Unterhalt zwar nur monatliche Raten zum Kauf von unentbehrlichem Hausrat (BGE
114 11 18, 24). Bei offenkundigem Luxus gehdrt aber auch der sukzessive Erwerb
einer standesgemassen Ausstattung noch zu den laufenden Bedurfnissen. Die
Ehefrau soll folglich fir Anschaffungen und Notfalle eine Reserve von Fr. 2500.— im
Monat bilden kénnen.

Zu diesen reinen Lebenskosten sind nun die Einkommenssteuern hinzuzuschla-
gen, die von der Ehefrau allerdings betrachtlich Uberschatzt werden. Sie lassen
sich hier recht zuverlassig bestimmen, weil die nicht erwerbstatige Ehefrau prak-
tisch keine Abzlige vornehmen kann. Die gesamte Steuerlast betragt etwa
Fr. 8000.— im Monat. Zahlt man alle Positionen zusammen und rundet das Ergeb-
nis, um nicht den Eindruck einer Scheingenauigkeit zu erwecken, so hat die Ehe-
frau einen konkreten Bedarf von Fr. 256000.— im Monat, und diesen kann sie als
Unterhalt beanspruchen, soweit sie nicht selbst daflir aufzukommen vermag.

Die Ehefrau verlor ihre Stelle im Betrieb des Ehemanns durch Kindigung und
musste ihr politisches Amt beim Wegzug aufgeben. Es ist offensichtlich, dass ihr
die Aufnahme einer anderen Erwerbstéatigkeit im vorgertckten Alter kaum mehr
moglich und ein damit verbundener sozialer Abstieg jedenfalls nicht mehr zumutbar
ist. Der Ehemann anerkennt das zwar, nimmt jedoch an, dass die Ehefrau einen
namhaften Vermogensertrag erzielen kdénnte, weil sie aus dem Nachlass ihrer El-
tern einen Erbteil von Uber zwei Millionen Franken zu erwarten habe und ein ihm
gewahrtes Darlehen von ungefdhr einer Million Franken jederzeit zuriickfordern
konne. Zu berlcksichtigen sind aber nur effektive und keine hypothetischen Ertra-
ge. Die Erbschaft ist bis heute nicht geteilt und das Darlehen nicht zurlickbezahlt.
Hingegen erhélt die Ehefrau in naher Zukunft Altersrenten aus der ersten und der
zweiten Saule, die betragsmassig noch nicht genau bekannt sind, aber voraussicht-
lich rund Fr. 3000.— im Monat ausmachen werden. Das sind keine Bagatellbetrage
mehr, welche einfach vernachldssigt werden kénnen, wie die Ehefrau meint. Es ist
auch nicht vertretbar, die Altersrenten nur zur Hélfte abzuziehen, wie die Vorinstanz
entschieden hat. Mit dem Rentenbezug sind ja keine Eigenleistungen und keine
Auslagen verknilpft. Die sogenannte Differenzmethode (vgl. dazu Vetterli, AJP
1994, 934), nach der beide Ehegatten an einem Zusatzeinkommen partizipieren sol-
len, ist hier grundsétzlich fehl am Platz. Anzuwenden ist vielmehr die Anrechnungs-
methode, weil die Ehefrau kein Recht darauf hat, mehr als ihren vollen Lebensbe-
darf decken zu kénnen.
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Art. 176 Abs. 1 Ziff. 1 ZGB (SR 210). Eine Vereinbarung, die den Grundsatz
der Gleichbehandlung zwischen den Ehegatten krass verletzt und die Ga-
rantie des Existenzminimums nicht beachtet, ist offensichtlich unange-
messen und darf nicht genehmigt werden.

Kantonsgericht, Einzelrichter im Familienrecht, 2. Oktober 2007

Die Ehefrau hat eine vor der Eheschutzrichterin geschlossene Vereinbarung Uber
den ehelichen Unterhalt angefochten. Der Ehemann wendet dagegen ein, das sei
nur zulassig, wenn der Vergleich an einem Willensmangel leide, und ein solcher sei
nicht ersichtlich.

Aus den Erwéagungen:

Eine Vereinbarung Uber die Ordnung des Getrenntlebens muss dhnlich wie eine
solche Uber vorsorgliche Massnahmen wahrend des Scheidungsverfahrens vom
Gericht genehmigt werden (GVP 2005 Nr. 44 und 2006 Nr.63; KGer FR, FamPra.ch
2003, 637; offen gelassen in BGer, Nr.bA_159/2007; vgl. auch Hegnauer/Breit-
schmid, Grundriss des Eherechts, 4. Aufl., Bern 2000, Rz.21.23; Sutter/Freiburg-
haus, Kommentar zum neuen Scheidungsrecht, Zirich 1999, N 7 zu Art. 140 ZGB).
Dabei ist mit einer Méngel- und Inhaltskontrolle im Sinne von Art. 140 Abs.2 ZGB
namentlich zu prtfen, ob die Vereinbarung aus freiem Willen geschlossen wurde
und nicht offensichtlich unangemessen ist (R. Vetterli, FamKommentar Scheidung,
N 15 zu Art. 175 ZGB). Der Entscheid kann mit der Begriindung angefochten wer-
den, die Genehmigung hatte nicht erteilt werden dirfen (Buhler/Spihler, Berner
Kommentar, N 202 zu aArt. 158 ZGB).

Die Ehefrau bringt zundchst vor, die Grundlagen der Unterhaltsberechnung seien
ihr nicht vollstdndig bekannt gewesen, und macht damit einen Irrtum geltend. Ein
Vergleich wird aber gerade geschlossen, um Ungewissheiten zu beseitigen. Die
Parteien verzichten also darauf, eine Situation naher abzukléren, und kénnen des-
halb spater nicht ohne weiteres vorbringen, sie hatten sich darlber falsche Vorstel-
lungen gemacht (A. Meier-Hayoz, Vergleich, SJK Nr. 463, S.6). Die Ehefrau erklart
sodann sinngemass, sie sei in der Vereinbarung stark benachteiligt worden. Offen-
sichtliche Unangemessenheit liegt vor, wenn ein Vergleich in nicht mehr nachvoll-
ziehbarer Weise vom gesetzlichen Losungsmodell abweicht (Bihler/Spuhler, N 186
zu aArt. 168 ZGB; U. Gloor, Basler Kommentar, N 12 zu Art. 140 ZGB). Das Gericht
soll die Vereinbarung mit dem Entscheid vergleichen, den es sonst getroffen hatte,
und Unbilligkeit annehmen, wenn der Unterschied krass und auf den ersten Blick
erkennbar ist (Sutter/Freiburghaus, a.a.O., N 71 zu Art. 140 ZGB).

Der eheliche Unterhalt ist vor allem von zwei Grundsatzen gepragt: Erstens hat
jeder Ehegatte Anspruch auf den gleichen Lebensstandard, den sich der andere
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leisten kann. Zweitens soll beiden nach der Trennung wenigstens das Lebensnot-
wendige erhalten bleiben; die Tragung eines Mankos ist erst zumutbar, wenn zuvor
alle Einsparungsmaglichkeiten ausgeschopft wurden. Hier wohnt der Ehemann im
frheren ehelichen Einfamilienhaus und beansprucht fir sich hohe Wohnkosten
von Fr. 2460.— monatlich, wahrend die Ehefrau sich mit einer Dreizimmerwohnung
zum Preis von Fr. 1150.— begnlgt. Schon damit wird das Prinzip der Gleichbehand-
lung tangiert. Zudem kindigte der Ehemann sein bisheriges Arbeitsverhaltnis und
trat eine neue Stelle an, die wesentlich schlechter bezahlt ist und von seinem
Wohnort Uberdies weit entfernt liegt. Er verlangt nun, dass ihm zusatzlich Kosten
des Wochenaufenthalts von Fr. 660.— sowie Autokosten von Fr. 700.— anzurechnen
seien, und erwartet demzufolge, dass er fir die selbst gewahlte Wohnsituation
rund die Halfte seines gesamten Einkommens ausgeben dirfe. Damit ware das
Gleichgewicht zwischen den Ehegatten erst recht in unertraglicher Weise gestort.
Fur die invalide Ehefrau bliebe dann so wenig Ubrig, dass sie zusammen mit ihrem
Ersatzeinkommen nicht einmal ihren familienrechtlichen Grundbedarf mehr decken
koénnte. Damit wird auch die Garantie des Existenzminimums leichthin aufgegeben.
Der Vergleich ist derart einseitig zu Gunsten des Ehemanns und zum Nachteil der
Ehefrau ausgefallen, dass man im Sinne von Art.21 OR von einem offenbaren, je-
dermann in die Augen springenden Missverhéltnis sprechen muss (vgl. dazu etwa
BGE 53 Il 488), wobei offen bleiben kann, ob zugleich eine Notlage oder Unerfah-
renheit der Ehefrau ausgenitzt worden sei.

49

Art. 176 Abs. 1 Ziff. 1 ZGB (SR 210). Eine Mangellage nach der Trennung
darf nicht ohne Weiteres hingenommen werden. Es muss zuerst geprift
werden, ob Einklnfte vermehrt oder Kosten eingespart werden koénnten.

Kantonsgericht, Einzelrichter im Familienrecht, 23. November 2007

Aus den Erwagungen:

Der Ehemann weist nach, dass sein Lohn gesunken ist. Das hat zur Folge, dass
der zuvor errechnete bescheidene Einkommenstberschuss wegféllt und in ein De-
fizit umzuschlagen droht, welches die Ehefrau mit den Kindern nach sténdiger,
wenn auch nicht unumstrittener Gerichtspraxis allein zu tragen héatte (BGE 121 |
97; 126 111 353, 356). Eine solche Mangelsituation darf jedoch nicht leichtfertig hin-
genommen werden. Vielmehr ist dann danach zu fragen, ob zusatzliche Einklinfte
erzielt oder Kosten eingespart werden kénnen (Dolder/Diethelm, Eheschutz — ein
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aktueller Uberblick, AJP 2003, 660; R. Vetterli, FamKommentar Scheidung, N 33 zu
Art. 176 ZGB).

Die Ehefrau half friher gelegentlich im Geschaft des Ehemanns aus und erwirt-
schaftete damit einen kleinen Nebenverdienst. Nun hat sie diesen unsicheren und
unwirtschaftlichen Job aufgegeben und sich stattdessen bei der Arbeitslosenkasse
gemeldet. Aus Sicht des Familiengerichts ist ihr ein Erwerb neben der Betreuung
von zwei Kleinkindern aber gar nicht zumutbar (BGE 115 11 6, 10; 114 Il 301, 303)
und aus Sicht der Arbeitslosenversicherung ist sie wohl nicht oder nur sehr be-
schrankt vermittelbar (Art. 15 AVIG).

Nachdem eine Vermehrung der Einklinfte ausgeschlossen scheint, ist der Be-
darf der Familie umso genauer zu prifen. Das Gericht muss nicht auf die Behaup-
tungen der Parteien abstellen, sondern kann nach einer sozialen Untersuchungs-
maxime selbst klaren, was unentbehrlich ist (Leuenberger/Uffer-Tobler, Kommentar
zur Zivilprozessordnung des Kantons St.Gallen, N 2 zu Art. 210 ZPO). Dabei geben
einzelne Bedarfspositionen zu folgenden Bemerkungen Anlass:

Krankenversicherung: Anerkannt werden in der Regel nur die Auslagen fir die
obligatorische Krankenversicherung. Hier ist aber die ganze Familie in bescheide-
nem Umfang zusatzlich versichert. Die Pramien werden ungekirzt Gdbernommen,
weil sich eine Kiindigung kaum lohnt.

Fahrtkosten: Aufgenommen werden grundsatzlich nur Berufsauslagen und keine
Ausgaben zur Befriedigung eines privaten Bedirfnisses nach Mobilitdt. Der Ehe-
mann braucht fir die Fahrt zum Arbeitsort ein Busabonnement, die Ehefrau ist da-
rauf im Alltag nicht unbedingt angewiesen.

Schulden: Raten zur Abzahlung eines Kredits konnen erst berlcksichtigt wer-
den, wenn der Notbedarf aller Familienmitglieder gedeckt ist und auch dann nur,
wenn die Schulden fir gemeinsame Zwecke aufgenommen wurden (BGE 127 llI
289; 292; Hausheer/Spycher, Handbuch des Unterhaltsrechts, Rz.02.43).

Auslagen fir Kinderbesuche: Der Vater betreut die beiden Kinder im Alter von
drei und funf Jahren wahrend insgesamt finf Tagen im Monat. Er soll sie verpfle-
gen und mit ihnen auch einmal etwas unternehmen kénnen. Ihm kann deshalb ein
proportionaler Anteil am betreibungsrechtlichen Kinderzuschlag von einem Sechs-
tel oder Fr. 100.— angerechnet werden (BGer, FamPra.ch 2006, 198f.).

Erwerbsbonus: Erwerbsarbeit und Familienarbeit sind als gleichwertig zu be-
trachten. In einer Situation, in der die vereinbarte eheliche Aufgabenteilung auch
nach der Trennung unverandert weitergeflihrt wird, ist daher ein Bonus als Er-
werbsanreiz grundsétzlich nicht angezeigt (KGer SG, ZBJV 2001, 86ff.). Das liefe
auf eine Privilegierung des berufstdtigen Ehemanns und eine Benachteiligung der
kinderbetreuenden Ehefrau hinaus, was dem Prinzip der Gleichbehandlung im Mo-
dell der Partnerschaftsehe (Art. 163 ZGB) klar widerspricht.
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50

Art. 397a Abs. 1 ZGB (SR 210). Das Massnahmenzentrum Bitzi in Mosnang
ist eine fur den Vollzug der firsorgerischen Freiheitsentziehung grundsatz-
lich geeignete Anstalt. Massgebend ist im Einzelfall, dass eine Betreuung
durch die Anstaltspsychiatrie im engeren Sinn nicht (mehr) erforderlich ist
und das MZB die notwendigen Betreuungsbedirfnisse erfullt.

Verwaltungsrekurskommission, Abteilung V, 19. Juli 2007

A (Jahrgang 1972) leidet seit seiner Jugend unter einer paranoiden Schizophrenie
und war aus diesem Grund bis im Februar 2007 bereits 31-mal in der Kantonalen
Psychiatrischen Klinik (KPK) Wil hospitalisiert. Dazu kommen mehrere Aufenthalte
in der KPK St.Pirminsberg in Pfafers. Er ist IV-Rentner und steht seit dem 9. Juli
1993 unter Vormundschaft. Zurzeit hat er keine Unterkunft.

Am 4.Mai 2007 wurde A vom Amtsarzt des Kantons St.Gallen in die KPK Wil
eingewiesen und am 3. Juli 2007 mit Prasidialbeschluss der Vormundschaftsbehor-
de X von der KPK Wil in das Massnahmenzentrum Bitzi (MZB) in Mosnang verlegt.
Weil er das MZB ohne Erlaubnis verlassen hatte, wurde er im Sinne einer Diszipli-
narmassnahme wahrend flnf Tagen in seinem Zimmer eingesperrt. Dabei hatte er
ein Radio, einen téglichen Spaziergang, finf Rauchpausen und regelmassigen Kon-
takt mit den Betreuern.

Aus den Erwagungen:

3. c) Art.397a Abs. 1 ZGB setzt schliesslich voraus, dass die Unterbringung in
einer «geeigneten» Anstalt zu erfolgen hat. Was unter einer geeigneten Anstalt zu
verstehen ist, umschreibt das Bundesrecht nicht ndher (BGE 112 Il 486 E.3). Aus
dem Zweck der flrsorgerischen Freiheitsentziehung, der eingewiesenen Person
die notige personliche Flrsorge zu erbringen, ergibt sich aber, dass es sich um eine
Institution handeln muss, die mit den ihr normalerweise zur Verfligung stehenden
organisatorischen und personellen Mitteln in der Lage ist, die wesentlichen Bedurf-
nisse der eingewiesenen Person bezlglich Firsorge und Betreuung zu befriedigen
(BGE 114 1 213 E.7; BGE 112 Il 486 E. 4c). Mithin muss im Einzelfall das Betreu-
ungs- und Therapieangebot der Anstalt den vorrangigen BedUrfnissen der betrof-
fenen Person entsprechen (BGE 112 Il 486 E.5 und 6). Verlangt wird allerdings
nicht, dass die gewahlte Anstalt geradezu ideal fir die Unterbringung des Betroffe-
nen ist (BGE 5C.213/2003 vom 3. November 2003 E.3.1). In Ausnahmeféllen hat
das Bundesgericht sogar eine Strafanstalt als geeignete Anstalt betrachtet (BGE
112 11 486 E. 4).

Der Klager wurde am 3. Juli 2007 von der KPK Wil in das MZB Mosnang verlegt.
Der arztliche Fachrichter erachtet das Massnahmenzentrum Bitzi als geeignet flr
die Betreuung des Klagers, wahrenddem der Vertreter des Klagers geltend macht,
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dass das MZB fir den Klager nicht geeignet sei, da die Unterbringung auf eine Ver-
wahrung hinauslaufe.

Nach Art.3 Abs.2 der Verordnung Uber die Gefangnisse und Vollzugsanstalten
(sGS 962.14) dient das Massnahmenzentrum Bitzi der Unterbringung von erwachse-
nen Personen zum Vollzug von strafrechtlichen und vormundschaftlichen Massnah-
men (lit. a), zum Vollzug von unbedingten Freiheitsstrafen mit vollzugsbegleitender
ambulanter Behandlung (lit. b), zur Krisenintervention (lit. ¢) sowie zur Abklarung der
Massnahmebeddrftigkeit und -fahigkeit (lit. d). Gemass der Botschaft der Regierung
des Kantons St.Gallen vom 13. August 2002 zum Grossratsbeschluss (ber die Umge-
staltung der Anstalt Bitzi in eine Massnahmenanstalt (sGS 962.95) ist das MZB neben
dem Vollzug von strafrechtlichen Massnahmen ausdrtcklich auch auf den Vollzug von
flrsorgerischen Freiheitsentziehungen ausgerichtet (https://www.ratsinfo.sg.ch).

Das MZB Mosnang ist seit April 2006 keine Strafanstalt fir den Normalvollzug
mehr, sondern das «Massnahmenzentrum des Ostschweizerischen Strafvollzugs-
konkordats». Es dient unter anderem dem Vollzug von strafrechtlichen Massnahmen
bei geistig abnormen Tatern, womit der Klager nicht der einzige Insasse ist, der psy-
chiatrische Betreuung braucht. Das MZB dient auch dem Vollzug von flrsorgerischen
Freiheitsentziehungen, wenn die Person nicht in eine psychiatrische Klinik aufgenom-
men werden kann (vgl. dazu und fir mehr Informationen www.bitzi.sg.ch/home). Das
Personalist folglich geschult fir die Betreuung von Personen, welche sich im Rahmen
einer flrsorgerischen Freiheitsentziehung im MZB aufhalten, wie das beim Klager ne-
ben anderen Insassen der Fall ist. Auf der offenen Wohngruppe des Klagers, die auf
die Betreuung und Unterbringung von zwolf Personen ausgerichtet ist, arbeiten zwei
Psychiatriepfleger sowie zwei Sozialpdadagogen. Des Weiteren arbeitet das MZB eng
mit der KPK Wil zusammen; die Kompetenz und die Fachlichkeit im Umgang mit psy-
chisch Kranken sind folglich gegeben. Ein Arzt der KPK Wil erscheint mindestens alle
zwei Wochen im MZB. Auch die hausérztliche Betreuung wird durch den Anstaltsarzt
gewahrleistet. Das MZB erscheint damit flr die medizinische Betreuung des Klagers
geeignet. Es ist auf die Betreuung von unterschiedlichen Kategorien von Insassen
(strafrechtliche und zivilrechtliche Massnahmen) ausgerichtet und stellt keine Anstalt
flr den normalen Strafvollzug dar (vgl. VRKE V-2006/95 vom 6. September 2006 in Sa-
chenVY.T., S.13).

Die vielen gescheiterten Versuche, dem Klager in der KPK Wil zu helfen, legen
den Schluss nahe, dass sich seine Krankheit chronifizieren wird, womit er ausser-
halb einer Anstalt nicht mehr Uberlebensfahig sein wird. Mit dem MZB soll ein neu-
er Ansatz versucht werden, der dem Klager Strukturen und einen Tagesablauf ver-
mittelt. Dies ist durchaus im Sinn von Art. 397a Abs. 3 ZGB, woraus zu schliessen
ist, dass der Aufenthalt in der Anstalt auf den Betroffenen eine erzieherische Wir-
kung ausiben soll, so dass dieser nach Wiedererlangung der Freiheit in der Lage
ist, sein Leben aus eigener Kraft in die Hand zu nehmen (vgl. BGE 112 Il 486 E. 3).
Im heutigen Zeitpunkt steht nicht mehr die medizinische Therapie (medikamento-
ser oder anderer Art) im Vordergrund, sondern die Forderung der Kompetenzen des
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Klagers im Alltags- und Beschéftigungsbereich. Die Verlegung in das MZB ermog-
licht eine langfristige Verbesserung seiner Alltagskompetenzen und eine Schulung
seiner sozialen Vertraglichkeit. Damit soll auch der vom Rechtsvertreter des Kla-
gers beanstandeten «Drehtlr-Psychiatrie» entgegengewirkt werden. Der Klager
lebt hier auf der offenen Wohngruppe und geht einer Beschaftigung nach, welche
ihm nach seinen eigenen Worten geféllt. Es ist davon auszugehen, dass er damit
Fortschritte erzielen kann und einen Schritt in Richtung Erlangung von Selbstandig-
keit und Eigenverantwortung macht. Vom Konzept her geht das MZB davon aus,
dass eine soziale Integration erreichbar bzw. der Ubertritt in eine offenere Institu-
tion realistisch ist. Von einer Verwahrung kann also nicht gesprochen werden. Zu-
dem ist er mit gleichaltrigen Personen zusammen. Der Klager bendtigt aufgrund
seiner krankheitsbedingten Unfahigkeit einen gewissen Druck und einen engen
Rahmen, der ihm vom MZB Mosnang — besser als in der KPK Wil — gewahrt wer-
den kann. Die Disziplinarmassnahmen (vgl. Art. 48 Abs. 1 der Verordnung Uber die
Geféngnisse und Vollzugsanstalten) sind daher auch in diesem Zusammenhang als
padagogisches Mittel und nicht als Strafe zu sehen. Gemass den Ausflihrungen
des arztlichen Fachrichters sei der flinftagige Einschluss des Klagers in seinem
Zimmer medizinisch kein Problem gewesen. In Zukunft wéare es aber zu begris-
sen, wenn solche disziplinarischen Massnahmen unter Beizug einer psychiatri-
schen Fachperson der KPK Wil ausgesprochen wirden. Schliesslich ist davon aus-
zugehen, dass im MZB auch ein Dossier Uber den Klager gefihrt wird. Da der
Rechtsvertreter nie Einsicht in die Akten der MZB verlangt hat, ist auf seine Riige
betreffend Verletzung des rechtlichen Gehdrs nicht einzugehen, zumal der Verlauf
des bisher erst zwei Wochen dauernden Aufenthaltes des Klagers in der Bitzi an
der mundlichen Verhandlung eingehend erdrtert wurde.

Unter diesen Umstanden ist heute davon auszugehen, dass das MZB Mosnang
dem Klager die fur ihn angemessene personliche und medizinische Betreuung bie-
tet und fUr ihn eine geeignete Anstalt darstellt.

Zusammenfassend steht damit fest, dass dem Klager im MZB die fir ihn kon-
kret notwendige personliche Flrsorge und Betreuung gewahrt werden kann und
die von der Vorinstanz angeordnete flirsorgerische Freiheitsentziehung tatsachlich
geeignet ist, ihm zu helfen. Eine Rlckversetzung in die KPK Wil oder gar eine er-
satzlose Entlassung ist unter diesen Umstdnden nicht zu verantworten.

Das Bundesgericht hat mit Urteil vom 10. Oktober 2007 eine Beschwerde in

Zivilsachen gegen diesen Entscheid abgewiesen, soweit es darauf eintrat
(6A_519/2007).
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2. Sachenrecht und Grundbuch

51

Art. 837 Abs. 1 Ziff. 3 ZGB (SR 210). Ein Grundstlick, welches aufgrund sei-
ner Nutzungsart, des Erstellungszwecks der Liegenschaft und der Eigen-
tumsverhaltnisse dem Verwaltungsvermogen der Schweizerischen Post
zuzuordnen ist, darf nicht mit einem Bauhandwerkerpfandrecht belastet
werden.

Kantonsgericht, Einzelrichter flir Rekurse im Personen-, Erb- und Sachenrecht,
22. November 2007

Aus den Erwagungen:

2. Nach Art.837 Abs. 1 Ziff.3 ZGB besteht der Anspruch auf Errichtung eines
gesetzlichen Grundpfandes fir die Forderungen der Handwerker oder Unterneh-
mer, die zu Bauten oder anderen Werken auf einem Grundstick Material und Ar-
beit oder Arbeit allein geliefert haben. Voraussetzung ist, dass der Schuldner ent-
weder Eigentimer dieses Grundstlicks oder ein Unternehmer ist. Das Pfandrecht
muss bis spéatestens drei Monate nach der Vollendung der Arbeit eingetragen wer-
den (Art.839 Abs.2 ZGB). Bei der vorlaufigen Eintragung eines Bauhandwerker-
pfandrechts gemass Art. 961 Abs. 1 Ziff. 1 ZGB entscheidet der Richter in schnel-
lem Verfahren, sofern der Ansprecher seine Berechtigung glaubhaft macht
(Art. 961 Abs. 3 ZGB).

Die Gesuchsgegnerin bestreitet weder Bestand noch Hohe der Forderung der
Gesuchstellerin gegenilber der konkursiten X AG. Zu prifen ist im vorliegenden
Verfahren einzig, ob zulasten des Grundstlicks der Gesuchsgegnerin in Y lberhaupt
ein Bauhandwerkerpfandrecht eingetragen werden kann. Die Gesuchsgegnerin
und mit ihr die Vorinstanz verneinen dies, weil das fragliche Grundstlick zum Ver-
waltungsvermogen gehore, deshalb nicht verwertet werden kénne und somit auch
die Eintragung eines Bauhandwerkerpfandrechts nicht in Frage komme. Demge-
genUber hélt die Gesuchstellerin zusammenfassend daflr, dass die Gesuchsgegne-
rin nicht mehr im o6ffentlichen Bereich, sondern rein marktwirtschaftlich tatig sei
wie eine Kantonalbank; zudem sei die Liegenschaft weitgehend dem Finanzvermo-
gen, und nicht dem Verwaltungsvermdgen zuzuordnen. Zumindest auf dem zum
Finanzvermogen gehdrenden Teil misse die Eintragung eines Bauhandwerker-
pfandrechts moglich sein.

3. Vermogenswerte eines Gemeinwesens, welche unmittelbar der Erfillung
seiner Offentlichen Aufgaben dienen, stellen unpfandbares Verwaltungsvermogen
dar. Entsprechend dirfen Grundstlicke des Verwaltungsvermdégens nicht gepfan-
det und verpfandet — also auch nicht mit einem Bauhandwerkerpfandrecht belastet
— werden (BGE 120 Il 321 E.2b). Demgegenlber gehdren Grundstiicke, die nur
mittelbar, d. h. mit ihrem Anlagewert und ihren Ertragen, zur Erflllung offentlicher
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Aufgaben beitragen, zum Finanzvermégen und kénnen mit Bauhandwerkerpfand-
rechten belastet werden (Schumacher, Das Bauhandwerkerpfandrecht, 2. Aufl., Zi-
rich 1982, N 545f.).

Im Unterschied zu den Gemeinden und anderen Korperschaften des kantonalen
Rechts (vgl. das Bundesgesetz Uber die Schuldbetreibung gegen diese Korper-
schaften, SR 282.11) gibt es zur Frage der Verpfandbarkeit oder der Pfandbarkeit
der Betriebsmittel der Schweizerischen Post, welche eine selbstédndige Anstalt des
offentlichen (Bundes-)Rechts mit Rechtspersonlichkeit und Sitz in Bern ist (Art.2
Abs.1 des Postorganisationsgesetzes [POG], SR 783.1), keine besonderen Vor-
schriften; namentlich fehlen entsprechende Bestimmungen im Postgesetz (PG, SR
783.0), in der Postverordnung (VPG, SR 783.01) oder im Postorganisationsgesetz
(POG, SR 783.1). Ob am fraglichen Grundstiick ein Pfandrecht bestellt werden
kann, ist folglich allgemein unter dem Gesichtspunkt der Zweckgebundenheit die-
ses Grundstlicks zu prifen. Auszugehen ist dabei vom Grundsatz, dass durch die
Begriindung eines dinglichen Rechts die Erfillung der o6ffentlichen Aufgabe, der
das Grundstick dient, in keiner Weise behindert oder in Frage gestellt werden darf
(BGE 103 1l 235 mit weiteren Hinweisen).

4. Entgegen den Ausflhrungen der Gesuchstellerin hat die Post einen verfas-
sungsrechtlichen Leistungsauftrag. Trotz Liberalisierungstendenzen im Post- und
Fernmeldewesen muss der Bund gemass Art. 92 Abs.2 BV (wie bereits unter der
Geltung von Art. 36 aBV) eine ausreichende Grundversorgung mit Post- und Fern-
meldediensten in allen Landesgegenden gewahrleisten. Dieser Verpflichtung ist er
mit der Einsetzung der Gesuchsgegnerin als Leistungserbringerin (Art.2 POG)
nachgekommen. Der offentliche Leistungsauftrag ist in Art.2 PG und Art.5 bis 9
VPG konkretisiert. Danach hat die Post nicht nur einen ausreichenden Universal-
dienst zu gleichen Grundséatzen in allen Landesteilen zu erbringen (Art. 2 Abs. 1 und
2 PG), sondern auch ein flichendeckendes Poststellennetz zu unterhalten (Art. 2
Abs.3 PG; Art.6 VPG). Die Gesuchsgegnerin unterscheidet sich dadurch wesent-
lich von privatwirtschaftlichen Konkurrenzunternehmen im Postwesen, welche
nicht nur Preise frei festsetzen, sondern etwa auch unrentable (Grund-)Leistungen
einstellen oder einzelne Regionen von der Dienstleistungserbringung ausschlies-
sen kénnen. Folglich ist die Gesuchsgegnerin aufgrund der Wahrnehmung von 6f-
fentlichen, zumindest teilweise monopolisierten Aufgaben (sog. reservierte Diens-
te, Art.3 PG) von vornherein nicht mit einem in allen Geschaftssparten privatwirt-
schaftlich tatigen Unternehmen vergleichbar. Aus diesem Grund kann die Gesuch-
stellerin aus BGE 120 Il 321 nichts zu ihren Gunsten ableiten. In jenem Entscheid
wurde erwogen, dass die Aargauische Kantonalbank — vom Status her eine 6ffent-
lich-rechtliche Anstalt unter staatlicher Aufsicht mit einer offentlichen Aufgabe -
ihrer Funktion nach ein Privatbanken vergleichbares Wirtschaftsunternehmen mit
freier unternehmerischer Initiative und starker Orientierung am Wettbewerb sei.
Mache der Staat insoweit privatwirtschaftliche Tatigkeit gesetzlich zur 6ffentlichen
Aufgabe und biete Leistungen an, wie sie von privater Seite zu gleichen Bedingun-
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gen erbracht werden, kdnne an jenen Liegenschaften, welche durch ihren Ge-
brauchswert der Erflllung dieser Aufgabe unmittelbar dienen, ein Bauhandwerker-
pfandrecht glltig bestellt werden.

Ferner ist zu bericksichtigen, dass die Zuldssigkeit der Bestellung eines Pfand-
rechts an einem oOffentlichen Grundstiick davon abhangig ist, ob ein solches Grund-
stlick zwangsverwertet werden kann (BGE 103 Il 235f.). Eine Zwangsverwertung
hatte im vorliegenden Fall zur Folge, dass die Poststelle an diesem Standort aufge-
hoben wirde. Das bundesrechtlich vorgeschriebene Verfahren bei Verlegung oder
Schliessung einer Poststelle (Art.7 VPG) wirde damit aus den Angeln gehoben.
Dies ist ein weiterer, besonderer Grund fur den Ausschluss der Anwendbarkeit des
Zivilrechts im Sinne der bundesgerichtlichen Rechtsprechung (BGE 120 Il 321).

5. Die Gesuchstellerin bringt schliesslich vor, die Liegenschaft der Gesuchsgegne-
rin sei zur Halfte bis zu zwei Dritteln dem Finanzvermogen zuzuordnen. Im Erdge-
schoss befanden sich ein mietbarer Geschéaftsraum und im Obergeschoss verschie-
dene Wohnungen. Zumindest auf diesem Teil des Grundstlcks sei die Eintragung
eines Bauhandwerkerpfandrechts zuldssig. Zum Beweis wurden im Rekursverfahren
die provisorischen Plane fir den Neubau eingereicht. Die Gesuchsgegnerin reichte
demgegentlber eine Bescheinigung ein, wonach sémtliche Liegenschaften, Stock-
werkeinheiten und Miteigentumsanteile an Liegenschaften, welche in ihrem Eigen-
tum stehen, ausschliesslich Bestandteil des Verwaltungsvermaogens seien.

Hat nur ein Bestandteil einer Liegenschaft den Charakter von Finanzvermdégen —
das Vermieten von Wohn- und Geschaftsraumen fallt ohne weiteres darunter — ent-
scheidet der Gesamtcharakter der Liegenschaft darliber, ob sie dem Verwaltungs-
oder dem Finanzvermdégen zuzuordnen ist (Schumacher, a.a.o., N 547). Nicht mass-
gebend ist die Bescheinigung der Gesuchsgegnerin, wonach alle ihre Liegenschaf-
ten ausschliesslich zum Verwaltungsvermogen gehdren. Im vorliegenden Fall ist
das Grundstick aufgrund seiner Nutzungsart, des Erstellungszwecks der Liegen-
schaft und der Eigentumsverhaltnisse ohne weiteres dem Verwaltungsvermogen
der Gesuchsgegnerin zuzuordnen — mithin liegt kein Grenzfall vor (vgl. Botschaft
zur Anderung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches [Register-Schuldbrief und
weitere Anderungen im Sachenrecht] vom 27.Juni 2007, BBI 2007, S.5320). Na-
mentlich befand sich in der von der Gesuchstellerin abgebrochenen Liegenschaft
die Hauptpoststelle Y, welche im Erdgeschoss des Neubaus wieder eingerichtet
werden soll. Im Ubrigen handelt es sich bei der Gesuchsgegnerin nicht um eine pri-
vate Tragerin, welche an Stelle des Gemeinwesens eine 6ffentliche Aufgabe zu er-
fullen hat (vgl. Botschaft zur Anderung des Schweizerischen Zivilgesetzbuchs,
a.a.0.).

Hinzu kommt, dass die Eintragung eines Pfandrechts im Grundbuch nur auf
einem bestimmten Teil einer im Alleineigentum der Gesuchsgegnerin stehenden
Liegenschaft, bei welcher — zumindest zum heutigen Zeitpunkt — weder Stock-
werkeigentumseinheiten noch Miteigentumsanteile ausgeschieden worden sind,
nicht durchfihrbar erscheint. Besteht im Grundbuch nur ein Eintrag flr das ganze
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Grundstlck, ist eine Bezeichnung der pfandrechtsbelasteten Anteile von vornhe-
rein unmaoglich. Die Verwertung nur eines Anteils an einem Ganzen lasst sich in der
Praxis nicht durchflihren. Wirde die Eintragung unter diesen Voraussetzungen als
zulassig erachtet, wirde sich die Pfandverwertung zwangslaufig auch auf die Teile,
welche sich unbestrittenermassen im Verwaltungsvermogen der Gesuchsgegnerin
befinden, erstrecken. Dies wiederum wiurde die Erflllung des offentlichen Leis-
tungsauftrags gefahrden bzw. verunmaglichen (vgl. dazu vorne E. 4).

3. Obligationenrecht

52

Art. 124 Abs. 1, 257d Abs.2 und 260a Abs.3 OR (SR 220). Wahrend der
Dauer des Mietverhaltnisses kdnnen ausstehende Mietzinse nicht durch
Verrechnung mit Entschadigungsforderungen fir Mehrwerte getilgt wer-
den, die der Mieter mit Zustimmung des Vermieters durch Investitionen in
die Mietsache geschaffen hat.

Kantonsgericht, Einzelrichter flir Rekurse im Obligationenrecht, 13. Juni 2007

Ein Mieter widersetzt sich der Ausweisungsklage des Vermieters mit der Begrin-
dung, die Kindigung des Mietvertrages wegen Zahlungsrlickstandes sei ungultig.

Aus den Erwagungen:

2. Der Beklagte macht geltend, die ausstehende Mietzinsforderung durch Ver-
rechnung getilgt zu haben, womit er sinngemass geltend macht, die Vorrausset-
zungen flr eine Kindigung nach Art. 257d Abs. 2 OR seien nicht erflllt gewesen.

a) Damit die Verrechnungslage eintritt, missen nach Gesetz und Lehre (vgl.
statt vieler Gauch/Schluep/Schmid/Rey, Schweizerisches Obligationenrecht Allge-
meiner Teil, Band Il, 8. Auflage, ZUrich 2003, N 3394 ff.) folgende Voraussetzungen
erflllt sein: Es missen zwei Forderungen existieren, diese missen gegenseitig
und gleichartig sein, die Verrechnungsforderung muss féllig und klagbar sein und
die Verrechnung darf weder durch Gesetz noch Vertrag ausgeschlossen sein. Die
Verrechnung tritt gemaéass Art. 124 Abs. 1 OR nur ein, wenn der Schuldner dem
Glaubiger zu erkennen gibt, dass er von seinem Verrechnungsrecht Gebrauch ma-
chen will. Der Schuldner muss m. a. W. eine Gestaltungserklarung hinsichtlich der
Verrechnung abgeben. Zwei sich gegenuberstehende Forderungen werden also
nicht von Gesetzes wegen miteinander verrechnet. Die Verrechnungserklarung
kann eine ausdriickliche oder eine stillschweigende sein (Gauch/Schluep/Schmid/
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Rey, a.a. 0., N 3436; Schwenzer, Schweizerisches Obligationenrecht, Allgemeiner
Teil, 3. Aufl., Bern 2003, N 78.02). Im Zusammenhang mit der ausserordentlichen
Kindigung wegen Zahlungsriickstands des Mieters muss die Verrechnungserkla-
rung ferner innert der vom Vermieter angesetzten Zahlungsfrist nach Art.257d
Abs. 1 OR erfolgen (BGE 119 Il 241 E.6b/bb f. S.248 m. w. H.; Urteil 4C.157/2000
des Bundesgerichtes vom 22. August 2000 E. 2c/aa).

b) Im vorliegenden Fall ist zwischen den Parteien strittig, ob und inwiefern der
Beklagte rechtzeitig glltig Verrechnung erklart und die gemahnte Mietzinsforde-
rung dadurch beglichen hat. Der Beklagte macht geltend, der Mietzinsausstand sei
infolge Verrechnung mit von ihm getatigten Investitionen in der Hohe von Uber
Fr. 45000.— getilgt worden. Der Klager bestreitet, dass die Investitionen tatsachlich
erfolgt seien, andererseits fuhrt er aus, der Beklagte hatte hochstens Anspruch auf
Ersatz nach Art.260a Abs.3 OR, also auf den Mehrwert und nicht auf den Neu-
wert. Ferner habe der Beklagte innert der angesetzten Frist nach Art. 257d Abs. 1
OR gar nie Verrechnung erklért.

c) Es ist nachfolgend zu priifen, ob die Voraussetzungen flr eine rechtzeitige
und gultige Verrechnung im vorliegenden Fall erfillt sind.

aa) ... (Ausflhrungen dariber, dass und weshalb die behaupteten Investitionen
nicht bewiesen sind). ..

bb) Die geltend gemachten «Investitionsforderungen» wirden ferner dem Er-
fordernis der Falligkeit und Klagbarkeit nicht genligen. Wie der Klager richtig fest-
stellt, wirden die Investitionen des Mieters allenfalls eine Entschadigungspflicht
im Sinne von Art. 260a Abs. 3 OR in Bezug auf den Mehrwert (und nicht auf die In-
vestitionskosten) auslésen. Dieser Anspruch des Mieters entsteht freilich erst mit
Beendigung des Mietverhéltnisses und wird auch erst dann fallig (Weber, Basler
Kommentar OR [, 3. Aufl., Basel 2003, N 5 zu Art. 260a; Higi, Zircher Kommentar
zu Art. 253-265 OR, Zirich 1994, N 73 zu Art. 260a; SVIT-Kommentar, 2. Aufl., ZU-
rich 1998, N 84 zu Art. 260-260a). Eine Verrechnung félliger Mietzinse mit der Ent-
schadigungsforderung durch den Mieter vor der Beendigung des Mietverhaltnisses
ist ausgeschlossen (Higi, a.a.0., N 73 zu Art.260a; SVIT-Kommentar, N 85 zu
Art. 260-260a). Da der Mietvertrag im vorliegend zu beurteilenden Fall mit Anset-
zung der Zahlungsfrist und der Androhung der Kiindigung noch nicht beendet wor-
den ist, wurden allfallige Entschadigungsforderungen des Beklagten noch nicht fal-
lig und waren der Verrechnung zu diesem Zeitpunkt noch gar nicht zugéanglich. Ein
moglicher Anspruch ware erst mit der Kindigung entstanden, zu einem Zeitpunkt
also, in dem der Beklagte mit einer Verrechnung die fristlose Kiindigung nicht mehr
hatte abwenden kénnen (vgl. nachfolgend cc).

cc) Weiter ist der Beklagte daran zu erinnern, dass nach schweizerischem Pri-
vatrecht ohne (rechtzeitige) Verrechnungserklarung keine Verrechnungswirkung
eintreten kann (Gauch/Schluep/Schmid/Rey, a.a.O., N 3435; Schwenzer, a.a.0.,
N 77.01). Die Verrechnungswirkung tritt also bei zwei sich gegeniberstehenden
Forderungen nicht — wie dies der Beklagte zu glauben scheint (vgl. Rekurs, 3 Ziff. 3:
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«...in das Mietobjekt investiert, weshalb zufolge Verrechnung ... » — von Gesetzes
wegen ein. Die Verrechnungserklarung hatte somit bis spatestens am Ende der
vom Kldger in seinem Schreiben vom 30. Oktober 2006 angesetzten Zahlungsfrist
beim Klager eintreffen missen (BGE 119 1l 241 E.6b/bb f. S.248 m. w. H.; Urtell
4C.157/2000 des Bundesgerichtes vom 22. August 2000 E. 2c/aa), was der Beklag-
te weder behauptet noch beweist. Vielmehr ist er vor der Vorinstanz selber davon
ausgegangen, dass weiterhin offene Forderungen bestanden. In seinem Rekurs
macht er nun eine angebliche Verrechnung «im Januar oder Februar 2007» gel-
tend. Diese Verrechnungserklarung ware — sofern sie denn tatsachlich erfolgt ist,
was offen bleiben kann und worliber deshalb kein Beweis abzunehmen ist — jeden-
falls nicht in der vom Klager in seinem Schreiben vom 30. Oktober 2006 angesetz-
ten Zahlungsfrist und jedenfalls nicht bevor dem Beklagten das Kindigungsschrei-
ben des Klagers vom 14.Dezember 2006 zuging, erfolgt. Diese behauptete Ver-
rechnung «im Januar oder Februar 2007» ist m. a. W. nicht geeignet, die am
14. Dezember 2006 ausgesprochene fristlose Kindigung nach Art. 257d Abs.2 OR
unwirksam werden zu lassen.

53

Art.321c OR (SR 220); Art. 21 Abs. 2 und 3 L-GAV. Gemass Art.21 Abs. 3
L-GAV, Ausgabe 1998, flhrt die unterlassene Buchfliihrungspflicht des Ar-
beitgebers dazu, dass «eine Arbeitszeitkontrolle des Mitarbeiters im Streit-
fall als Beweismittel zugelassen» wird. Diese Bestimmung ist so zu ver-
stehen, dass grundsétzlich auf die Aufzeichnungen des Arbeitnehmers ab-
zustellen ist. Es obliegt alsdann dem Arbeitgeber, Zweifel an der Richtig-
keit der vom Arbeitnehmer vorgelegten Arbeitszeitkontrolle zu wecken.

Kantonsgericht, Ill. Zivilkammer, 8. Mai 2007

Aus den Erwagungen:

2. a) (...) Auf das vorliegende Arbeitsverhéltnis ist der Landes-Gesamtarbeits-
vertrag des Gastgewerbes 98 anwendbar (abgek.: L-GAV). Art.21 Abs.2 L-GAV
verpflichtet den Arbeitgeber, Uber die effektiven Arbeitszeiten Buch zu fihren. Ge-
stltzt auf diese Vorschrift dirfen die Arbeitnehmer davon ausgehen, die Arbeits-
zeitkontrolle erfolge durch den Arbeitgeber (vgl. Manfred Rehbinder, Berner Kom-
mentar, N 3 zu Art. 321¢ OR; JAR 1981 S.230). In den Féllen, in denen der Landes-
gesamtarbeitsvertrag fir das Gastgewerbe zur Anwendung kommt, erscheint es
daher fraglich, ob die dargelegte Meldepflicht des Arbeitnehmers flr geleistete
Uberstunden besteht. Diese Frage kann jedoch offen bleiben.
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b) Gemass unangefochtener Lehre und Rechtsprechung hat ein Arbeitnehmer,
der Uberstundenforderungen geltend macht, zu beweisen, dass diese Stunden tat-
sachlich von ihm geleistet wurden. Er tragt ferner die Beweislast daflr, dass die
Mehrarbeit zur Erledigung der anfallenden Arbeit im Interesse des Arbeitgebers
notwendig war (BGE 129 Ill 176). Diese Beweislastverteilung entspricht der allge-
meinen Beweislastregel von Art.8 ZGB. Zu prifen ist jedoch, ob eine Umkehr der
Beweislast zu erfolgen habe, wenn der Arbeitgeber eine vorgeschriebene Arbeits-
zeitkontrolle nicht flhrt. Es ist unbestritten, dass der Beklagte seiner Pflicht, eine
Arbeitszeitkontrolle zu flhren, nicht nachgekommen ist. In Art. 82 Ziffer 5 L-GAY,
Ausgabe 1992, war eine solche Beweislastumkehr ausdrlcklich vorgesehen
(vgl. Streiff/von Kaenel, Arbeitsvertrag, 6. Aufl.,, N 10 zu Art.321¢c OR mit Hinwei-
sen). Dies ist beim L-GAV 98 jedoch nicht mehr der Fall (vgl. BGE 4C.74/2003 E. 1
und 2.4; BGE 4P.80/2005 E. 3). Die unterlassene Buchflihrungspflicht des Arbeitge-
bers fuhrt nur noch dazu, dass «eine Arbeitszeitkontrolle des Mitarbeiters im Streit-
fall als Beweismittel zugelassen» wird (Art.21 Abs.3 L-GAV). Diese Bestimmung
ist so zu verstehen, dass grundsétzlich auf die Aufzeichnungen des Arbeitnehmers
abzustellen ist. Es obliegt alsdann dem Arbeitgeber, Zweifel an der Richtigkeit der
vom Arbeitnehmer vorgelegten Arbeitszeitkontrolle zu wecken (vgl. BGE
4P.80/2005 E.3). Die Verletzung der Pflicht, eine Arbeitszeitkontrolle zu flihren,
kann ferner bei der Beweiswiirdigung berUcksichtigt werden (Streiff/von Kaenel,
a.a.0., N 10 zu Art. 321c OR). Durch seine Pflichtverletzung erschwert der Arbeit-
geber dem Arbeitnehmer den Beweis. Es rechtfertigt sich daher, dem Arbeitneh-
mer eine Beweiserleichterung zuzugestehen, indem das Regelbeweismass ge-
senkt und allenfalls die Anzahl der geleisteten Uberstunden aufgrund der vom Ar-
beitnehmer dargelegten Umstande geschéatzt wird, sofern nachgewiesen ist, dass
tatsdchlich Uberstunden geleistet worden sind (BGE 4P.35/2004 E.3 und
4C.74/2003 E.2.4; vgl. auch Streiff/von Kaenel, a.a. 0., N 10 zu Art.321c OR).

167



GVP 2007 Nr.54 Gerichtspraxis

lll. Strafrecht einschliesslich Opferhilfe

54

Art. 59 und 64 StGB (SR 311). Hat der Tater eine in Art. 64 Abs. 1 StGB auf-
gezahlte Anlasstat begangen und besteht aufgrund einer anhaltenden oder
langandauernden psychischen Stdrung von erheblicher Schwere eine ernst-
hafte Rlckfallsgefahr, so ist der Tater zu verwahren, wenn die Anordnung
einer Massnahme nach Art. 59 StGB keinen Erfolg verspricht.

Kantonsgericht, Stratkammer, 25. April 2007

Zum Sachverhalt: Der Angeklagte war am 20. Mai 2005, kurz vor Mitternacht, zu-
erst zwei jungen Frauen mit entbldsstem Penis, den er mit einer Hand hielt, gefolgt
und hat wenige Minuten spater eine andere junge Frau zu Boden gestossen, sie
mit einem geodffneten Taschenmesser bedroht, sich auf sie gesetzt und ihr den
Mund zugehalten sowie Uber der Kleidung an der Brust, am Gesass und der Schei-
de angefasst. Als zwei Anwohner riefen, er solle von der jungen Frau ablassen, die
Polizei sei bereits verstandigt, entfernte er sich. Der Angeklagte wurde noch in der
gleichen Nacht verhaftet und hat die Taten zugegeben. Die Schuldspriiche betref-
fend sexuelle Notigung und Exhibitionismus sind nicht angefochten.

Aus den Erwagungen:

1. Am 1.Januar 2007 ist der revidierte Allgemeine Teil des Strafgesetzbuches in
Kraft getreten. Die neuen Bestimmungen sind im vorliegenden Fall anwendbar, so-
fern sie flr den Angeklagten das mildere Recht darstellen (Art.2 Abs.2 StGB), da
die Berufungsinstanz mit voller Kognition neu urteilt. Ob eine neue gesetzliche Re-
gelung milder ist als die bisherige, ist nach der Praxis nicht durch einen abstrakten
Vergleich der Normen zu entscheiden, sondern danach, nach welchem der beiden
Rechte der Téater flr die gerade zu beurteilende Tat besser wegkommt, unter Be-
rlcksichtigung nicht nur der verwirkten Strafe, sondern auch etwa der Moglichkei-
ten des bedingten Strafvollzuges (vgl. Stratenwerth/Wohlers, Schweizerisches
Strafgesetzbuch, Handkommentar, Bern 2007, N 3 zu Art. 2 StGB). Obwohl nicht
unbestritten, ging die Praxis bisher in Bezug auf Massnahmen von der unbedingten
Geltung des neuen Gesetzes auch in Bezug auf altrechtliche Taten aus, und zwar
auch dann, wenn das neue Recht nicht milder war. Das neue Recht scheint prima
vista die Kritiker der bisherigen Praxis zu bestatigen, denn Art. 1 des revidierten
StGB halt fest, dass nicht nur eine Strafe, sondern auch eine Massnahme nur
wegen einer Tat verhangt werden darf, die das Gesetz ausdrlicklich unter Strafe
stellt. Die bundesratliche Botschaft leitet daraus ab, dass das Rlckwirkungsverbot
auch fir alle freiheitsentziehenden und -beschrénkenden Massnahmen bestim-
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mend sei, da diese schwere Eingriffe in die Personlichkeit des Taters zur Folge ha-
ben kénnen. Allerdings bleibt eine Hintertlr offen, weil auf den Gesetzgeber ver-
wiesen wird, der bei neuen Massnahmen die notwendigen Ubergangsbestimmun-
gen selber vorsehe. Davon hat der Gesetzgeber bei der vorliegenden Revision be-
reits ein erstes Mal Gebrauch gemacht, indem gemass den Schlussbestimmungen
Ziff.2 Abs.1 die Bestimmungen des neuen Rechts Uber die Massnahmen (Art. 56
— 65 StGB) auch auf die Tater anwendbar sind, die vor deren Inkrafttreten eine Tat
begangen haben oder beurteilt worden sind. Gerechtfertigt wird die neue Regelung
mit dem Hinweis, dass das neue Massnahmerecht in den meisten Fallen gleich-
wertig oder milder sei, was namentlich bei therapeutischen Massnahmen (Art. 59
StGB) regelmassig der Fall sein wird. Aber selbst im Bereich der Verwahrung wird
dies zutreffen, da neu die Untherapierbarkeit Verwahrungsvoraussetzung ist, wah-
rend nach bisherigem Recht auch therapierbare Straftater, so sie denn gemeinge-
fahrlich waren und nicht sofort auf die Therapie ansprachen, nach Art.43 Ziff. 1
Abs. 2 aStGB verwahrt werden konnten. Im neuen Recht muss fir diese Tatergrup-
pe eine Erfolg versprechende Therapie fehlen, damit die Verwahrung in Betracht
gezogen werden kann (Art.64 Abs.1 lit.b StGB). GUnstiger flir den Betroffenen
sind aber auch die Bestimmungen von Art. 64 Abs.3 und 65 Abs. 1 StGB, und die
gesicherte therapeutische Behandlung geht der Verwahrung auch dann vor, wenn
der Tater ein besonders schweres Delikt im Sinne einer Anlasstat des Verwah-
rungstatbestandes (Art.64 Abs.1 StGB) begangen hat. «Nach Inkrafttreten des
neuen Rechts dirfte deshalb ein Tater, der die Voraussetzungen fir die Verhan-
gung einer Massnahme an geistig Abnormen nach bisherigem Recht erfllt, jedoch
infolge seines Geisteszustandes die 6ffentliche Sicherheit in schwerwiegender
Weise gefahrdet, nicht mehr verwahrt werden, sondern es ware auf ihn die statio-
nare therapeutische Massnahme nach Art. 59 anwendbar» (vgl. Franz Riklin, Revi-
sion des Allgemeinen Teils des Strafgesetzbuches: Fragen des Ubergangsrechts,
in: AJP 12/2006 S. 1471 ff., insb. S. 1476/77).

2. Nach dem Gutachten besteht beim Angeklagten eine erhebliche narzissti-
sche Personlichkeitsstérung mit kombinierter Paraphilie (= sexuelle Deviation),
nach Auffassung der Fachpersonen des Psychiatrisch-Psychologischen Dienstes
der Stadt Zurich (PPD) eine dissoziale Personlichkeitsstérung sowie eine multiple
Storung der Sexualpraferenz. Der von der Verteidigung konsultierte Privatgutachter
diagnostiziert zudem noch Hirnfunktionsstérungen, denen aber bisher flr den the-
rapeutischen Prozess keine relevante Bedeutung zukommt. Ubereinstimmend
kommen alle mit dem Angeklagten befassten Fachpersonen zum Ergebnis, dass
die festgestellten Stdérungen mit den verlbten Delikten in einem ursachlichen Zu-
sammenhang stehen und grundsétzlich eine therapeutische Behandlung erforder-
ten. Die Gutachterinnen weisen darauf hin, dass narzisstische Persdnlichkeitssto-
rungen grundsatzlich schwer therapierbar sind, was sich in gleichem Masse auch
von dissozialen Personlichkeitsstorungen sagen lasst. Denn gemeinsam ist allen
Personlichkeitsstérungen, dass die therapeutische Arbeit oft Jahre dauert (was
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auch aus dem Bericht des PPD hervorgeht) und haufig nicht erfolgreich ist. Von da-
her ist es nicht weiter entscheidend, ob die beim Angeklagten diagnostizierte Sto-
rung den dissozialen Personlichkeitsstorungen nach ICD-10 Gruppe F60.2 oder den
sonstigen spezifischen Personlichkeitsstorungen (zu denen die narzisstische ge-
hort) nach ICD-10 Gruppe F60.8 zugeordnet wird. Nach dem Gutachten war so-
dann aus damaliger Sicht (das Gutachten wurde im Herbst 2005 erstellt) von einer
hohen Ruckfallswahrscheinlichkeit fir Sexualdelikte, insbesondere exhibitionisti-
sche Handlungen und sexuelle Gewalttaten, auch wahrend der Behandlungszeit,
und damit von einer hohen Gefahrlichkeit fir Dritte, auszugehen. An dieser Ein-
schétzung hat sich auch heute, 1'/2 Jahre spater, im Grundsatz nur wenig geandert.
Nach dem Bericht des PPD «reprasentiert das «strukturelle Ruckfallrisiko» eine lang-
fristig bestehende, basale Grunddisposition des Taters, erneut mit dem Zieldelikt
(versuchte sexuelle Notigung) in Erscheinung zu treten ... und besteht bei Herrn X
eine deutliche «strukturelle Ruckfallgefahn, ... weshalb ohne Therapie oder andere
risikolenkende Massnahmen ... langfristige Ruckfallfreiheit eher unwahrscheinlich,
Rickfalligkeit dagegen wahrscheinlicher» sei. Die Durchflhrung der langfristig er-
forderlichen Therapie in Freiheit sei dabei «therapeutisch nicht angezeigt und legal-
prognostisch noch nicht zu verantworten».

Bei dieser Ausgangslage — Straftaten des Angeklagten, die mit seiner beein-
trachtigten geistigen Gesundheit (Persdnlichkeitsstorung/multiple Stérung der Se-
xualpraferenz) in Zusammenhang stehen; Erfordernis einer psychotherapeutischen
Behandlung; Gefahrdung der &ffentlichen Sicherheit, die allein durch eine Strafe
nicht ausgeschlossen werden kann - ist eine Massnahme anzuordnen (Art. 56
StGB), was im Berufungsverfahren auch von der Verteidigung nicht mehr in Frage
gestellt wird. In Betracht kommen dabei stationare therapeutische Massnahmen
(Art. 59 StGB) oder die Verwahrung (Art. 64 StGB). Keine Alternative ist eine ambu-
lante Massnahme nach Art.63 StGB, da die Freiheitsstrafe von zwei Jahren —
selbst unter Einbezug der Einschliessungsstrafe von 15 Wochen — nicht verhindern
kénnte, dass der Angeklagte sehr rasch aus dem Strafvollzug, in dem er sich seit
dem 11. August 2005 befindet, entlassen werden misste, was aber angesichts der
derzeit bestehenden Gefahrlichkeit fur Dritte nicht in Frage kommen kann.

3. Eine stationare therapeutische Behandlung kann das Gericht anordnen, wenn
der Tater psychisch schwer gestort ist und ein Verbrechen oder Vergehen began-
gen hat, das mit seiner psychischen Stérung in Zusammenhang steht und zu er-
warten ist, dadurch lasse sich der Gefahr weiterer mit seiner psychischen Stérung
in Zusammenhang stehender Taten begegnen (Art. 59 Abs. 1 StGB). Hat der Téater
eine in Art. 64 Abs. 1 StGB aufgezéhlte Anlasstat begangen und besteht aufgrund
einer anhaltenden oder langandauernden psychischen Stérung von erheblicher
Schwere eine ernsthafte Rickfallsgefahr, so ist der Tater zu verwahren, wenn die
Anordnung einer Massnahme nach Art. 59 StGB keinen Erfolg verspricht.

Dass der Angeklagte psychisch schwer gestdrt ist, dass seine Taten mit seiner
psychischen Stérung in direktem und urséchlichem Zusammenhang stehen und
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dass er auch erheblich rlckfallgeféahrdet ist, steht ausser Frage und wird von keiner
Seite angezweifelt. Unbestritten ist grundsatzlich auch, dass der Angeklagte thera-
piebedUrftig ist. Die Staatsanwaltschaft hegt jedoch Zweifel an der Ernsthaftigkeit
der Behandlungsaussichten und wirft die grundsatzliche Frage auf, ob angesichts
der gesamten in den Akten vorliegenden Ausserungen der Fachleute davon ausge-
gangen werden kbénne, eine therapeutische Massnahme verspreche Erfolg
(vgl. den Wortlaut in Art.64 Abs. 2 lit.b StGB). Schon unter dem bisherigen Recht
war bei der Anordnung von Massnahmen dem Grundsatz der Subsidiaritdt Rech-
nung zu tragen: Stehen mehrere geeignete Massnahmen zur Wahl, hat jene den
Vorrang, die am wenigsten in die Rechte des Betroffenen eingreift. Dabei ist eine
bessernde einer bloss sichernden Massnahme im Allgemeinen vorzuziehen
(vgl. dazu BGE 125 IV 123 mit weiteren Verweisen). Das neue Recht hat diesen
Grundsatz ins Gesetz aufgenommen (Art. 56 Abs.2 StGB). Diesen Grundsatz der
Subsidiaritat gilt es vor Augen zu halten, wenn auf so unsicheren Grundlagen wie
einer Prognose Uber die Behandelbarkeit eines Betroffenen der weitreichende und
einschneidende Entscheid getroffen werden muss, ob ein Tater verwahrt werden
soll. Vordringliches Anliegen der Strafgesetzgebung ist es, ein moglichst straffreies
Verhalten und die Resozialisierung des Betroffenen zu erreichen; weder Aufgabe
noch Ziel des Strafgesetzes ist es demgegeniber, die geistige Gesundheit der
Straftater zu fordern (BGE 124 1V 250ff.). Die arztliche Behandlung oder die Thera-
pie stellt somit lediglich ein Mittel dar, mit welchem das Ziel, die Verminderung
oder Verhinderung kinftiger Straftaten erreicht werden soll (BGE 124 IV 251). Vom
Sachverstandigen kann daher weder die verbindliche und sichere Prognose Uber
den konkreten Verlauf der Therapie und schon gar nicht Uber einen konkreten kinf-
tigen Behandlungserfolg abverlangt werden. Es geht im Zeitpunkt der Entscheidfal-
lung Uber die Alternative stationdre therapeutische Massnahme nach Art. 59 StGB
oder Verwahrung nach Art. 64 StGB daher um die Beurteilung der (1) allgemeinen
Therapiemdglichkeiten, d.h. der Frage, ob es flr die vorliegende Storung Uber-
haupt eine wirksame Therapie gibt, sodann der (2) tatsachlichen Therapiemdglich-
keit, mithin der Vollzugssituation, und schliesslich der (3) Motivation des Betroffe-
nen fur eine Therapie (vgl. dazu M. Heer, Einige Schwerpunkte des neuen Mass-
nahmerechts, in: ZStrR, Bd. 121 S.376ff., insb. S.402-405). Wenn die Staatsan-
waltschaft in ihrer Stellungnahme vom 26. Februar 2007 die Begriffe «Aussicht»
und «Erfolg versprechen» so sehr in den Vordergrund rliickt und bemangelt, dass
die Therapeuten nur von «berechtigten Chancen» und von «der Moglichkeit einer
massgeblichen Reduzierung des Riickfallrisikos» sprachen, so scheint sie damit die
Anforderungen zu hoch anzusetzen und insbesondere den Gedanken der Subsidia-
ritdt ausser Acht zu lassen. Denn Erfolg versprechen heisst eben gerade nicht Er-
folg garantieren und eine «Aussicht» im Rechtssinne ist immer etwas Ungewisses,
wobei eine Aussicht zutreffender Weise mehr oder weniger begriindet sein kann.
Den von der Staatsanwaltschaft zu Recht ins Feld gefiihrten Bedenken angesichts
des (gegenwartig) recht hohen Ruckfallrisikos ist nicht bei der Beurteilung der Be-
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handlungsaussichten und der Frage nach dem madglichen Erfolg einer Massnahme,
sondern bei der Prifung der Durchfiihrbarkeit, also der Vollzugssituation, Rechnung
zu tragen.

Die Gutachterinnen haben sich ganz klar fir die Durchfiihrung einer Therapie
ausgesprochen («...erfordern eine psychotherapeutische Behandlung»; «...ist
eine hochfrequente ambulante psychotherapeutische Behandlung indiziert»;
«...die primar psychotherapeutisch zu behandeln sind»), aber ebenso klar grosse
Fragezeichen hinter die Erfolgsaussichten einer solchen Behandlung gesetzt
(«...ist die Wahrscheinlichkeit, dass es ... zu einer Verbesserung der Legalprogno-
se kommt, als gering einzuschétzen»; «...Die Beeinflussbarkeit muss ... als ge-
ring eingeschéatzt werden»; «. . .ist die Wahrscheinlichkeit, dass ... zu einer Verbes-
serung der Legalprognose beitragt, als sehr gering zu beurteilen»). Andererseits ha-
ben sie aber auch die Moglichkeit einer relevanten Verbesserung der Situation of-
fen gelassen bzw. als reale Mdglichkeit vorausgesehen, dann namlich, wenn es
«dem Exploranden gelingen sollte, eine tragféhige therapeutische Beziehung aufzu-
bauen». Genau diese Voraussetzung scheint eingetroffen zu sein, wie aus dem Be-
richt des PPD hervorgeht: «Dadurch, dass Herr X einen vertrauensvollen therapeu-
tischen Kontakt zur Referentin aufbauen konnte, war es ihm relativ schnell mog-
lich, deliktspezifische Zusammenhédnge ansatzweise zu erkennen. Im Rahmen der
Bearbeitung des «Deliktkreises» konnte er tatauslésende Bedingungen in der Vorde-
liktsphase benennen, ...». Kann also bereits aufgrund des Gutachtens die Thera-
piemaoglichkeit nicht mit so hoher Wahrscheinlichkeit ausgeschlossen werden,
dass nur die Verwahrung nach Art. 64 StGB in Frage k&me (anders noch nach altem
Recht, wonach bei den vorliegenden Voraussetzungen die Verwahrung nach Art. 43
Ziff.1 Abs.2 aStGB zwingend anzuordnen gewesen ware), so ist die Situation
durch den bisherigen Verlauf des Aufenthalts in der Strafanstalt Péschwies fir den
Angeklagten nochmals wesentlich glinstiger geworden. Was zunachst die Thera-
piemaoglichkeit betrifft, so scheint diese Voraussetzung erflillt: Der Angeklagte ist
seit dem 30. November 2005 in der Strafanstalt Péschwies und wird dort seit April
2006 vom PPD betreut. Nach einer prolongierten Therapieabklarung befindet er
sich seit Juli 2006 in einer deliktorientiert ausgerichteten gesprachspsychothera-
peutischen Behandlung. Ab Februar 2007 nimmt er an einem zeitlich begrenzten
Gruppenprogramm teil, das sich als Vorbereitung fir nachfolgende deliktorientierte
psychotherapeutische Gruppenbehandlungs-Programme versteht. Als Zwischener-
gebnis ist daher festzuhalten, dass die Strafanstalt Péschwies und insbesondere
der PPD Uber grundsatzlich taugliche Therapieangebote fir Tater mit den psychi-
schen Stoérungen, wie sie der Angeklagte aufweist (Personlichkeitsstorungen, mul-
tiple Stérungen der Sexualpraferenz), verfligt. Der Angeklagte hat wahrend seines
bisherigen Aufenthaltes in der Péschwies und seines Einbezugs in das deliktspezi-
fische Therapieprogramm auch erste — wenn auch moglicherweise zaghafte — Er-
folge aufzuweisen. Er ist heute immerhin in der Lage, deliktspezifische Zusammen-
hange ansatzweise zu erkennen sowie tatauslésende Bedingungen in der Vorde-
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liktsphase zu benennen und in einen direkten Zusammenhang mit seinen Delikten
zu stellen. Sodann ist ihm — was sehr wichtig erscheint — seine deutliche Ruckfall-
gefahr préasenter geworden und hat er die Notwendigkeit erkannt und gleichzeitig
die Bereitschaft gezeigt, sich einer langfristigen psychotherapeutischen Behand-
lung im geschltzten Rahmen zu unterziehen. Dass bis zum angestrebten Ziel noch
ein weiter Weg ist und nicht mit Bestimmtheit gesagt werden kann, dass das Ziel
letztlich auch erreicht wird, kann die Anordnung einer Massnahme nicht ausschlies-
sen. Die mit der Therapie beim PPD befassten Fachpersonen bescheinigen «Herrn
X. eine erfolgversprechende therapeutische Startphase und sehen berechtigte
Chancen, mit der aus unserer Sicht notwendigen therapeutischen Behandlung zu
einer massgeblichen Reduzierung des Rickfallrisikos beitragen zu kdnnen». Sie be-
scheinigen sodann dem Angeklagten eine hohe Therapiemotivation und sehen in
seiner personlichen Konstitution (der Pivatgutachter spricht von einer Hirnfunk-
tionsstérung) keine Faktoren, die eine Behandlung verunmaéglichen oder gravierend
einschréanken wirden. Dass sich die Fachpersonen in ihrem Bericht vorsichtig dus-
sern und die Erfolgsaussichten mit der bei jeder Prognosestellung gebotenen Zu-
rickhaltung einschatzen, kann nicht damit kommentiert werden, das sei «ange-
sichts des vom Verurteilten ausgehenden hohen Risikos fir gewichtige Rechtsgu-
ter doch eher vage». Vorliegend geht es nicht um die Frage einer vollzugsbegleiten-
den ambulanten Massnahme in einer offenen Vollzugsanstalt, sondern um die
Anordnung einer stationar durchzuflihrenden Psychotherapie in einem speziellen,
deliktsorientierten Therapieprogramm in der Strafanstalt Péschwies, wo der Ange-
klagte auch bei Anordnung einer Verwahrung gemass Art. 64 StGB (was der Staats-
anwaltschaft offenbar sachgerechter erschiene) verbleiben wiirde. Die deutliche
strukturelle Rickfallsgefahr wie auch der lange Zeithorizont der Massnahme — bei-
des ist im Bericht des PPD klar ausgesprochen — bilden daher kein Hindernis fir die
Anordnung einer stationdren Massnahme. Im Ubrigen bietet das Gesetz (Art. 62—
62d StGB) wirksame Moglichkeiten, auf Verdnderungen in der Person des Ange-
klagten zu reagieren und die Massnahme anzupassen, abzubrechen oder im &us-
sersten Fall gar nachtrdglich eine Verwahrung anzuordnen (Art.62¢ Abs. 4 StGB).
Im heutigen Zeitpunkt besteht jedoch keine begriindete Veranlassung, vom Subsi-
diaritatsprinzip abweichend eine Verwahrung anstelle einer stationaren therapeuti-
schen Massnahme anzuordnen. Mit Stratenwerth/\Wolfers (a.a.O., N6 zu Art. 64
StGB) ist festzustellen, dass die zusatzliche Bestimmung, wonach eine stationdre
therapeutische Massnahme nach Art. 59 StGB keinen Erfolg verspricht und daher
eine Verwahrung anzuordnen ist, in der Regel nur dann als erflllt gelten kann,
wenn ein seridser Behandlungsversuch zuvor schon unternommen worden und
gescheitert ist.

Zusammenfassend wird entsprechend diesen Erwéagungen eine stationédre the-
rapeutische Behandlung gemaéss Art. 59 StGB angeordnet.
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Art. 59 Abs. 1, Art. 65 Abs. 1 StGB (SR 311.0). Die nachtragliche Anordnung
einer stationdren therapeutischen Massnahme (Behandlung von psychi-
schen Stérungen) ist wahrend dem laufenden Strafvollzug auch dann mdég-
lich, wenn die urspringlich ausgesprochene Freiheitsstrafe mit einer voll-
zugsbegleitenden ambulanten Behandlung verbunden wurde. Daran dndert
nichts, dass der damit verbundene Freiheitsentzug langer dauern kann als
die ausgesprochene Freiheitsstrafe. Das Massnahmezentrum Bitzi ist eine
geeignete Anstalt fir die Behandlung von Sexualstraftatern.

Kantonsgericht, Strafkammer, 17. September 2007

Aus den Erwagungen:

1. X wurde mit Urteil der Strafkammer des Kantonsgerichts St.Gallen vom
29. September 2006 der mehrfachen sexuellen Handlungen mit Kindern schuldig
erklart und zu einer Zuchthausstrafe von vier Jahren verurteilt, unter Anrechnung
der Untersuchungshaft von 978 Tagen. Das Kreisgericht Y hatte im erstinstanz-
lichen Verfahren eine ambulante Behandlung wahrend des Strafvollzugs angeord-
net; dies wurde im Berufungsverfahren nicht angefochten. Gleichwohl zog er das
kantonsgerichtliche Urteil ans Bundesgericht weiter und beantragte die Aufhebung
der Anordnung einer vollzugsbegleitenden ambulanten Therapie und stattdessen
die Entlassung aus der Haft mit der Verpflichtung, so schnell wie méglich eine ge-
eignete ambulante Therapie zu beginnen. Das Bundesgericht wies die Nichtigkeits-
beschwerde mit Urteil vom 19. Dezember 2006 (6S.515/2006) ab, soweit es darauf
eingetreten war.

2. X befand sich ab 26. November 2003 in Untersuchungshaft und — mit seinem
Einverstandnis —ab 17. Marz 2006 im vorzeitigen Strafvollzug im Regionalgefangnis
L.Am 17.Mai 2006 widerrief er die Zustimmung zum vorzeitigen Strafantritt, wes-
halb er erneut in Untersuchungshaft versetzt wurde und die geplante Verlegung in
die Strafanstalt S, wo er das arztlich empfohlene ambulante Intensivprogramm hat-
te absolvieren sollen, nicht zustande kam. Nach dem Urteil der Strafkamsnmer vom
29. September 2006 wurde X am 18. Dezember 2006 ins Massnahmezentrum Bit-
zi (im Folgenden «Massnahmezentrum») eingewiesen. Gestltzt auf den Bericht
vom 23. April 2007 liess er sich dort auf die verschiedenen Hilfsangebote nicht ein
und storte den Betrieb der Wohngruppen. Am 4. Mai 2007 wurde er ins Gefangnis
nach C verlegt, wo er sich seither aufhélt.

3. Am 6. Juni 2007 beantragte das Justiz- und Polizeidepartement des Kantons
St.Gallen der Strafkammer, flr X eine stationére therapeutische Massnahme anzu-
ordnen. Die Staatsanwaltschaft unterstltzt diesen Antrag. Der Verteidiger bean-
tragt demgegentiber die Abweisung des Gesuchs. Auf die einzelnen Vorbringen
der Verfahrensbeteiligten, die Stellungnahme des Massnahmezentrums sowie den
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Arztbericht zur Frage einer geeigneten Anstalt flr die Durchflihrung einer stationé-
ren therapeutischen Massnahme wird, soweit erforderlich, in den nachfolgenden
Erwadgungen eingegangen.

4. Auf den 1.Januar 2007 sind der neue Allgemeine Teil des Strafgesetzbuchs
und damit auch das neue Massnahmerecht in Kraft getreten. Gemaéss Ziff. 2 Abs. 1
der Schlussbestimmungen der Anderung vom 13. Dezember 2002 sind die Bestim-
mungen des neuen Rechts Uber die Massnahmen (Art. 56 bis 65 StGB) und Uber
den Massnahmevollzug (Art. 90 StGB) auch auf diejenigen Tater anwendbar, wel-
che — wie der Verurteilte — vor deren Inkrafttreten eine Tat begangen haben oder
beurteilt worden sind. Im vorliegenden Fall ist demnach das neue Massnahme-
recht anwendbar.

5. Sind bei einem Verurteilten vor oder wahrend des Vollzugs einer Freiheits-
strafe die Voraussetzungen einer stationaren therapeutischen Massnahme nach
den Artikeln 59 bis 61 StGB gegeben, so kann diese Massnahme nachtréaglich an-
geordnet werden (Art.65 Abs. 1 StGB). Zustandig ist das Gericht, das die Strafe
ausgesprochen hat. Der Vollzug einer Reststrafe wird in einem solchen Fall aufge-
schoben.

Ein Wechsel von einer Freiheitsstrafe in eine stationare therapeutische Massnah-
me bleibt wahrend dem Strafvollzug immer mdoglich, selbst wenn die Freiheitsstrafe
mit einer vollzugsbegleitenden ambulanten Behandlung verbunden ist (vgl. Felix Ban-
ziger, Das neue Massnahmenrecht in Kirze, in: Banziger/Hubschmied/Sollberger
[Hrsg.], Zur Revision des Allgemeinen Teils des Schweizerischen Strafrechts und zum
neuen materiellen Jugendstrafrecht, 2. Aufl., Bern 2006, S. 183). Die entsprechende
bundesrechtliche Regelung gemass Art. 65 Abs. 1 StGB, woran die rechtsanwenden-
den Behdérden gebunden sind, kann demnach dazu flhren, dass der damit verbunde-
ne Freiheitsentzug langer dauert als die ausgesprochene Freiheitsstrafe (dazu kritisch
Gunter Stratenwerth/Wolfgang Wohlers, Schweizerisches Strafgesetzbuch, Hand-
kommentar, Bern 2007, Art. 65 N 1). Dies trifft indessen nicht allein auf den Fall der
nachtraglichen Anordnung einer stationaren therapeutischen Massnahme gemass
Art.65 Abs. 1 StGB zu. Wird im Strafurteil fir einen psychisch gestorten Tater eine
stationare Behandlung angeordnet und der Vollzug der Freiheitsstrafe aufgeschoben
(vgl. Art. 57 Abs. 2 StGB), kann der mit der Massnahme verbundene Freiheitsentzug
aufgrund ihrer Verlangerungsmaoglichkeiten (vgl. Art. 59 Abs. 4 StGB) die ausgespro-
chene Freiheitsstrafe ohne weiteres Uberdauern. Entgegen der Auffassung des Ver-
urteilten ist damit die nachtragliche Anordnung einer stationdren therapeutischen
Massnahme maglich, obwohl die ausgesprochene Freiheitsstrafe von vier Jahren am
18. November 2007 verbisst ware. Die Ausfihrungen des Verteidigers, wonach der
Gesetzgeber die Umwandlung der ambulanten in eine stationdre Massnahme wah-
rend des ablaufenden Strafvollzugs nicht als Grund flr eine Aufhebung der ambulan-
ten Behandlung vorsehe, gehen an der Sache vorbei. Es bleibt damit zu priifen, ob die
Voraussetzungen flr die Anordnung einer stationaren therapeutischen Massnahme
erfillt sind.
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6. Ist der Tater psychisch schwer gestort, so kann das Gericht gemass Art. 59
Abs. 1 StGB eine stationdre Behandlung anordnen, wenn er ein Verbrechen oder
Vergehen begangen hat, das mit seiner psychischen Stérung in Zusammenhang
steht (lit. a), und zu erwarten ist, dadurch lasse sich der Gefahr weiterer, mit seiner
psychischen Stérung in Zusammenhang stehender Taten begegnen (lit. b). Grund-
satzlich gilt, dass eine Massnahme anzuordnen ist, wenn eine Strafe allein nicht
geeignet ist, der Gefahr weiterer Straftaten des Taters zu begegnen (Art. 56 Abs. 1
lit.a StGB) und ein Behandlungsbedirfnis des Taters besteht oder die 6ffentliche
Sicherheit dies erfordert (lit. b).

a) Nach eingehender Untersuchung stellte der Gutachter beim Verurteilten eine
kombinierte Personlichkeitsstérung, eine kompensatorische Padosexualitat, eine
depressive Stérung sowie ein Alkoholabhdngigkeitssyndrom fest. Hinsichtlich der
begangenen Straftaten erkannte er lediglich einen Zusammenhang mit der kom-
pensatorischen Padosexualitat. Hierbei wirden die Kinder vom Verurteilten als Er-
satz fUr erwachsene Partnerinnen herangezogen. Im Gutachten wurde von einem
langjahrigen Behandlungsverlauf ausgegangen. Ohne geeignete (problem- und de-
liktorientierte) therapeutische Intervention wurde die Rickfallgefahr als hoch erach-
tet. Es liegt demnach eine schwere psychische Stérung im Sinne von Art. 59 Abs. 1
lit.a StGB vor, welche zudem urséchlich fir die begangenen Straftaten (sexuelle
Handlungen mit Kindern) ist.

Der Gutachter halt langerfristig eine Verminderung der Ruckfallgefahr fir mdg-
lich, wenn es gelingt, den Verurteilten in ein «adaquates therapeutisches Setting»
zu integrieren. Damit liegen hinsichtlich der Verhinderung weiterer, mit der psychi-
schen Stoérung in Zusammenhang stehender Straftaten zumindest geringfligige Er-
folgsaussichten vor, was ebenfalls flr die Anordnung einer stationaren therapeuti-
schen Massnahme spricht. Dass er nicht therapierfahig sei, kann im jetzigen Zeit-
punkt nicht gesagt werden.

b) Nach Auffassung der Verteidigung kann auf das Gutachten im Wesentlichen
aus zwei Grinden nicht abgestellt werden: Einerseits sei es vor mehr als drei Jahren
erstellt worden und berlicksichtige daher die seitherige Entwicklung nicht. Anderer-
seits habe sich der Gutachter ausdricklich gegen eine stationare Therapie ausgespro-
chen und stattdessen eine ambulante Massnahme als geeignet bezeichnet.

aa) Das psychiatrische Gutachten wurde am 1. September 2004 erstellt. Damals
befand sich der Verurteilte seit knapp einem Jahr in Untersuchungshaft, welche
mit Ausnahme einer kurzen Zeitspanne, wahrend der er sich bis zum Widerruf sei-
nes Einverstédndnisses im vorzeitigen Strafvollzug befand (17.Marz bis 23. Mai
2006), bis zur zweitinstanzlichen Gerichtsverhandlung vom 29. September 2006
dauerte. Wahrend der Untersuchungshaft gilt die Unschuldsvermutung, weshalb
damals nicht resozialisierend auf den Angeklagten eingewirkt werden durfte. Folg-
lich konnte erst nach dem zweitinstanzlichen Gerichtsverfahren und der Einwei-
sung des Verurteilten ins Massnahmezentrum Bitzi am 18. Dezember 2006 mit der
vollzugsbegleitenden ambulanten Therapie begonnen werden. Dort gelang der Ein-
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stieg in eine milieutherapeutische Deliktbearbeitung gemass Zwischenbericht des
Massnahmezentrums vom 23. April 2007 jedoch nicht. Am 5. Mai 2007 wurde er
ins Bezirksgefangnis C versetzt, wobei die therapeutischen Gesprache in der Psy-
chiatrischen Klinik fortgesetzt wurden.

Bis zum heutigen Zeitpunkt wurde mit einer deliktorientierten Therapie nicht be-
gonnen. Gestltzt auf den arztlichen Bericht vom 12. Mai 2007 ist zudem davon auszu-
gehen, dass bis zum Vollzugsende vom 18. November 2007 keine Verminderung der
Ruickfallgefahr erreicht werden kann. Die behandelnden Arzte fiihren dies darauf zu-
riick, dass dem Verurteilten die Einsicht in die eigene Verantwortung bzw. in die Not-
wendigkeit der Bearbeitung der Delinquenz fehle. Er projiziere die Verantwortung auf
sein Umfeld und bringe stédndig zum Ausdruck, sich seit Jahren ungerecht behandelt
zu flhlen. Andere Hinweise auf eine glinstige Veranderung der Legalprognose sind
zudem nicht ersichtlich, weshalb auf das Gutachten vom 1. September 2004 weiter-
hin abgestiitzt werden kann, auch wenn es rund drei Jahre alt ist.

bb) Im Gutachten vom 1. September 2004 wurde von einer stationaren Therapie
abgeraten, weil es «an den infrastrukturellen Moglichkeiten zur stationdren Be-
handlung von Sexualstraftatern in der Schweiz fehlt.» Der Gutachter riet von einer
stationaren Behandlung demnach nicht grundsatzlich ab, sondern wegen Fehlens
einer geeigneten Anstalt. An dieser Einschatzung kann deshalb nicht mehr festge-
halten werden, weil am 1. Mai 2006 das Massnahmezentrum Bitzi er6ffnet wurde
und damit — auch aus éarztlicher Sicht — eine geeignete Institution fir die Durchfih-
rung einer stationdren therapeutischen Massnahme zur Verfigung steht. Daran an-
dert auch nichts, dass ein erster Therapieversuch abgebrochen wurde. Das Mass-
nahmezentrum sieht darin jedenfalls keinen Hinderungsgrund fir die Durchfiihrung
einer stationdren Behandlung. Es erachtet indessen eine langere Motivierungspha-
se als notwendig, um dann mit dem Verurteilten «hartndckig und zielgerichtet an
der Ruckfallverhinderung zu arbeiten».

c) Zusammenfassend sind die Voraussetzungen fiir eine Anderung der Sanktion
erflllt. Entsprechend ist eine stationare therapeutische Massnahme im Sinn von
Art. 59 StGB anzuordnen. Am 18.November 2007 ware die vierjahrige Freiheits-
strafe gemass Urteil der Strafkammer des Kantonsgerichts St.Gallen vom 29. Sep-
tember 2006 verblsst. Die Reststrafe betragt demnach 62 Tage; sie ist aufzuschie-
ben (Art.65 Abs.1 StGB). Sind die Voraussetzungen fir die bedingte Entlassung
nach funf Jahren noch nicht gegeben und ist zu erwarten, durch die Fortfihrung
der Massnahme lasse sich der Gefahr weiterer mit der psychischen Stérung des
Téaters in Zusammenhang stehender Verbrechen und Vergehen begegnen, so kann
das Gericht auf Antrag der Vollzugsbehdrde die Verlangerung der Massnahme um
jeweils hochstens flnf Jahre anordnen (Art. 59 Abs. 4 StGB). Sollte sich der Verur-
teilte weiterhin weigern, sich auf die Therapieangebote einzulassen, wére seine
Therapieféhigkeit fraglich und es muisste — insbesondere aufgrund der Schwere
seiner Delinquenz — auch die Anordnung einer Verwahrung gepruft werden (Art. 65
Abs. 2 StGB).
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Art. 19 Ziff. 1 Abs. 4 i.V. m. Ziff. 2 lit.a und ¢, 19 Ziff. 1 Abs.3 BetmG (SR
812.121). Trotz Aufgabe der Rechtsfigur der verjahrungsrechtlichen Einheit
sind mehrere tatsachliche Handlungen in gewissen Fallen der tatbestand-
lichen oder naturlichen Handlungseinheit rechtlich als Einheit zu qualifizie-
ren. Verneinung der Handlungseinheit im vorliegenden Betdubungsmittel-
fall.

Kantonsgericht, Stratkammer, 23. Oktober 2007

Aus den Erwéagungen:

3. In BGE 131 IV 83 hat das Bundesgericht die Rechtsfigur der verjahrungs-
rechtlichen Einheit aufgegeben. Dies fiihrt jedoch nicht zu einem ganzlichen Ver-
zicht, mehrere tatsachliche Handlungen in gewissen Fallen rechtlich als Einheit zu
qualifizieren. Zunachst ist an Félle der tatbestandlichen Handlungseinheit zu den-
ken. Eine solche liegt vor, wenn das tatbestandsmassige Verhalten schon begriff-
lich, faktisch oder typischerweise mehrere Einzelhandlungen voraussetzt, nament-
lich bei mehraktigen Delikten (z.B. Raub) oder typischerweise langerdauerndem
Verhalten (z. B. Misswirtschaft). Sodann ist an die Félle der natirlichen Handlungs-
einheit zu denken. Diese sind dadurch gekennzeichnet, dass mehrere Einzelhand-
lungen rechtlich als Einheit anzusehen sind, weil sie auf einem einheitlichen Wil-
lensakt beruhen und wegen des engen raumlichen und zeitlichen Zusamsmmenhangs
bei objektiver Betrachtung noch als ein einheitliches Geschehen erscheinen (z. B.
eine «Tracht Prlgel»). Die natlrliche Handlungseinheit kann jedoch nur mit Zurlck-
haltung angenommen werden, will man nicht das fortgesetzte Delikt oder die ver-
jahrungsrechtliche Einheit unter anderer Bezeichnung wieder einflihren. Abgese-
hen von diesen Konstellationen der Tateinheit ist der Lauf der Verjghrung fir jede
Tathandlung gesondert zu beurteilen (vgl. zum Ganzen BGE 131 IV 83 ff., insbeson-
dere E.2.4.5; BGE 6S.158/2005 [9.Juni 2006], E.1.2; BGE 6S.101/2007 [15. Au-
gust 2007], E. 4.5.3). Bereits in einem friheren Entscheid hatte das Bundesgericht
festgehalten, die Verjahrung beginne nur dann mit der letzten Tat zu laufen, wenn
eine Mehrheit selbsténdiger strafbarer Handlungen unter dem Gesichtspunkt des
Verjahrungsbeginns als Einheit erschienen, d.h. wenn sie gleichartig und gegen
dasselbe Rechtsgut gerichtet seien und — ohne dass bereits ein Dauerdelikt gege-
ben ware — ein andauerndes pflichtwidriges Verhalten bildeten (BGE 126 IV 266).

In der Praxis hat das Bundesgericht die Handlungseinheit bislang bejaht bei
einer Uber lange Zeit hinweg regelmassig begangenen Veruntreuung anvertrauter
Geldbetrage (BGE 124 IV 5; 127 IV 57), bei mehrfachen Akten ungetreuer Ge-
schéftsbesorgung (BGE 118 IV 138), bei stetiger Vernachlassigung von Unterhalts-
pflichten (BGE 118 IV 318, 329), bei fortwdhrenden sexuellen Handlungen eines
Lehrers mit denselben Schilern (BGE 120 IV 9) und bei mehrjahriger Drogenhan-

178



Strafrecht einschliesslich Opferhilfe GVP 2007 Nr.56

delstatigkeit im Rahmen einer kriminellen Organisation (BGE 126 IV 266), fir mdg-
lich erklart bei mehrfachen Bestechungshandlungen (BGE 126 IV 143), hingegen
verneint bei mehrfachen Ehrverletzungen gegeniber derselben Person (BGE 119
IV 201), bei gewerbsméassigem Betrug (BGE 124 IV 60), bei wiederholter Annahme
von Geschenken durch einen Beamten (BGE 118 IV 318) und bei einem Uber Jah-
re andauernden sexuellen Missbrauch eines Kindes durch seinen (Stief-)Vater (BGE
6S.397/2005 [13. Nov. 2005] und 6S. 158/2005 [9. Juni 2006]; in beiden Fallen wur-
de das Fehlen eines engen raumlichen und zeitlichen Zusammenhangs der Taten
angeflihrt). «Ausschlaggebend ist danach offenbar nicht, dass der Tater «dauernd»
dieselbe Pflicht verletzt, wie dies auch fir den korrupten Beamten und in gewis-
sem Sinne flr den hartnackigen Ehrverletzer gilt, sondern dass die verletzte Pflicht
selbst fortdauert. So wird beim Treupflichtigen betont, dass er die andauernde
Pflicht gehabt habe, die pekunidren Interessen des Treugebers zu wahren, dass er
sich auch um den Ersatz des von ihm bewirkten Schadens hatte kiimmern mus-
sen, und beim Unterhaltspflichtigen, dass er weiterhin verpflichtet bleibe, die
unterlassene Zahlung nachzuholen. Zugleich wird deutlich, dass diese Art der Be-
grindung nur bei bestimmten Tatbestdnden taugt: Bei dem seine Schiler miss-
brauchenden Lehrer tritt der Hinweis auf die Einbettung der einzelnen Akte in das-
selbe Beziehungsgeflecht» an ihre Stelle» (Stratenwerth, Schweizerisches Straf-
recht, Allgemeiner Teil |, 3. Auflage, Bern 2005, § 19 N 20). Bei Tatsachenzweifeln
Uber die Verbindung mehrerer Handlungen zu einer Bewertungseinheit gilt der
Grundsatz in dubio pro reo (BSK StGB I-Ackermann, Art.68 N 11).

Die mehreren tatsachlichen Handlungen des Angeklagten bilden klarerweise
keine tatbestandliche Einheit. Verneint werden muss aber letztlich auch eine natur-
liche Handlungseinheit. Die Einzelakte sind nicht derart eng miteinander verbun-
den, dass von einem «einheitsstiftenden Moment» (vgl. dazu Stratenwerth, a.a. O.,
819 N 20 a.E) gesprochen werden konnte. Es fehlt sowohl an einer (fort-)Jdauern-
den Pflicht, an einem Beziehungsgeflecht oder auch der Einbettung in eine krimi-
nelle Organisation. Der Angeklagte hat gegenteils Uber einen langeren Zeitraum
hinweg alleine (und gerade nicht im Rahmen einer kriminellen Organisation) an
verschiedene Personen, zu denen er auch nicht durch seine Funktion in einer be-
sonders engen oder sonst wie speziell gelagerten Beziehung stand (wie dies im
Verhaltnis von Lehrer/Schiler angenommen werden kann), Betdubungsmittel in
kleinen Mengen verkauft. Er hat so zwar dauernd — im Sinne von immer wieder —
gegen das Gesetz verstossen, es liegt jedoch kein andauerndes pflichtwidriges
Verhalten oder ein Fortdauern einer verletzten Pflicht vor. Allein der Umstand, dass
die Grosszahl der Verkaufe im Ladengeschaft des Angeklagten stattgefunden ha-
ben, der Angeklagte wohl einen Grossteil seiner Kunden kannte und der Handel
raumlich begrenzt war, rechtfertigt es nicht, von der Einbettung der einzelnen
Akte in dasselbe «Beziehungsgeflecht» auszugehen und das «einheitsstiftende
Moment» zu bejahen. Demgegenlber entspricht die Argumentation der Vor-
instanz, die auf einen einheitlichen Willensentschluss, auf Verstésse gegen das

179



GVP 2007 Nr.57 Gerichtspraxis

gleiche Rechtsgut, den gleichen Zeitraum und das begrenzte geographisches Ge-
biet verweist, der Rechtsfigur des fortgesetzten Deliktes, welche jedoch mit BGE
117 IV 412 aufgegeben wurde.

IV. Rechtspflege

1. Gerichtsorganisation und -verfahren allgemein

57

Art. 38 GerG (sGS 941.1). Zulassigkeit der Aktenherausgabe an einen Haft-
pflichtversicherer. Umfang der Ermachtigung zur Einholung sachdienlicher
Unterlagen in einem Versicherungsantrag.

Kantonsgerichtsprésidentin, 9. Mérz 2007

Uber die Herausgabe von Strafakten (als Ausnahme vom Amtsgeheimnis) in einem
laufenden Prozess entscheidet nach st.gallischem Recht die Kantonsgerichtsprési-
dentin (Art. 38 GerG). Das Kreisgericht leitete die Sache daher mit Schreiben vom
28. Februar 2007 weiter.

Der Unfallrapport der Stadtpolizei, um dessen Herausgabe ersucht wird, datiert
vom 13. Dezember 2006 und betrifft das «Verursachen eines Selbstunfalls mit an-
schliessendem Anprall gegen einen Holzzaun». Dem Haftpflichtversicherer ohne
weiteres herausgegeben werden konnen Unterlagen, soweit sie zur Abklarung von
Ansprichen von Bedeutung sein kdnnen, die sich gegen den Angeschuldigten rich-
ten und sich aus der strafbaren Handlung ableiten (vgl. in diesem Sinn auch Art. 3
lit. c der Weisung der Anklagekammer des Kantons St.Gallen [Stand Januar 2005]
Uber die Akteneinsicht, die Herausgabe von Strafakten und die Erteilung von Aus-
kiinften Uber ein Strafverfahren, welche die Aktenherausgabe ausserhalb eines Ge-
richtsverfahrens betrifft). Beim Unfallrapport befindet sich eine Unfallskizze mit kur-
zer Unfallbeschreibung. Diese kann der Abklarung der Anspriche des durch den
Selbstunfall geschadigten Eigentimers des Holzzauns dienen und daher herausge-
geben werden.

Die weiteren Unterlagen kdnnen aber auch das Verhéltnis zwischen Versicherer
und Versicherungsnehmerin betreffen. Sie kénnen herausgegeben werden, wenn
die Betroffenen den Versicherer zur Akteneinsicht ermachtigen. Dem Gesuch liegt
der von der Versicherungsnehmerin am 24. November 2005 unterzeichnete Versi-
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cherungsantrag betreffend eine Motorfahrzeughaftpflichtversicherung bei. Darin er-
machtigte diese die Versicherungsgesellschaft, bei Amtsstellen und Dritten sach-
dienliche Ausklnfte einzuholen. Auf diese Ermachtigung lasst sich die hier bean-
tragte Aktenherausgabe indessen aus zwei Grinden nicht abstitzen. Die Ermach-
tigung befindet sich im vorgedruckten Text des Versicherungsantrags. Sie bezieht
sich nach ihrem Sinn und Zweck auf Abklarungen, welche der Beurteilung des An-
trags durch den Versicherer dienen (vgl. auch Michael Iten, Der private Versiche-
rungsvertrag: Der Antrag und das Antragsverhaltnis, Diss. Freiburg 1999,
Rz.7411.). Darum geht es hier aber nicht. Zudem kann sich die von der Versiche-
rungsnehmerin im Antrag unterzeichnete Erméachtigung zum vorneherein nur auf
Unterlagen beziehen, welche diese selber betreffen. Der Polizeirapport bezieht sich
aber wesentlich auch auf den Lenker (Sohn der Versicherungsnehmerin). Erforder-
lich ware somit auch seine Erméchtigung, die ihn betreffenden Unterlagen des
Strafverfahrens herauszugeben.

Ohne entsprechende Ermachtigungen kénnen gemaéass Art. 38 GerG allgemein
Akten herausgegeben werden, wenn ein sachliches Interesse an der Einsichtnah-
me glaubhaft gemacht wird und nicht Gberwiegende Offentliche Interessen oder
private Interessen der Einsichtnahme entgegenstehen. Die Behandlung eines Ge-
suchs setzt damit voraus, dass eine Interessenabwagung vorgenommen werden
kann (August Holenstein, Kommentar zum Gerichtsgesetz, Flawil 1987, N4 zu
Art. 38 GerG). Das ist gestltzt auf das vorliegende Gesuch nicht moglich.
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Art. 50 Abs. 2 GerG (sGS 941.1); Art. 164 ZPO (sGS 961.2). Weist das Kan-
tonsgericht eine Streitsache zu weiteren Erhebungen und neuer Entschei-
dung an das Kreisgericht zurlck, ist es bei erneuter Befassung und unver-
anderten Urteilsgrundlagen an seine im Ruckweisungsentscheid vertrete-
ne Rechtsauffassung gebunden. Zu Streitfragen, die das Kantonsgericht
im Rlckweisungsentscheid bereits abschliessend behandelt hat, sind im
zweiten Berufungsverfahren neue Tatsachenbehauptungen und Beweisan-
trage unzuldssig; vorbehalten bleibt Art. 164 ZPO.

Kantonsgericht, Ill. Zivilkammer, 23. Februar 2007

Aus den Erwéagungen:

1. Weist das Kantonsgericht eine Streitsache zu weiteren Erhebungen und
neuer Entscheidung an das Kreisgericht zurlck, ist es bei erneuter Befassung mit
dem Fall in einem weiteren Berufungsverfahren an seine im Rlckweisungsent-
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scheid vertretene Rechtsauffassung gebunden (BZ.1999.72-K3, 12ff.; vgl. auch
BGE 111 Il 95 mit Hinweisen auf weitere Entscheide [flr das Bundesgericht] sowie
Bihler/Edelmann/Killer, Kommentar zur aargauischen Zivilprozessordnung, N 4 zu
8280 [flr das Obergericht des Kantons Aargaul). Zwar regelt das Gerichtsgesetz
nur, dass die untere Instanz an die Rechtsauffassung in einem Rlckweisungsent-
scheid gebunden ist (vgl. Art. 50 Abs.2 GerG). Auch trifft zu, dass ein Rlckwei-
sungsentscheid prozessleitender — und nicht prozessabschliessender — Natur ist
und ihm keine materielle Rechtskraft zukommt (vgl. Oscar Vogel, Die Bindung an
den RUckweisungsentscheid, in: Festschrift 125 Jahre Kassationsgericht des Kan-
tons Zrich, 135). Indessen wirde es der Entscheidungslogik widersprechen, die
untere Instanz, an welche die Streitsache zurlckgewiesen wird, an die Rechtsauf-
fassung der Ruckweisungsinstanz zu binden, diese selbst aber — falls sie sich wie-
der mit dem Fall befasst — davon auszunehmen; liesse man dies zu, kénnte dies
theoretisch zu endlosen Rickweisungen flihren (vgl. Vogel, a.a. 0., 137 f. und 139).
Zudem kommt einem Rulckweisungsentscheid — wenn er auch prozessleitender
Natur ist — immerhin urteilsahnliche Bedeutung zu: Indem er rechtliche und tat-
sachliche (Vor-) Fragen klart und dies fiir die Vorinstanz verbindlich ist, legt er den
neuen Entscheid bereits weitgehend fest; dieser kann grundséatzlich nur noch
durch das Ergebnis der weiteren Erhebungen beeinflusst werden (vgl. Vogel,
a.a.0., 139). Erfolgt die Ruckweisung — wie hier — «im Sinne der Erwagungen»
(was im allgemeinen der Fall ist), fallt Uberdies in Betracht, dass die gedusserte
Rechtsauffassung mit dieser Formulierung auch Eingang in das Dispositiv des
Rickweisungsentscheides gefunden hat, was einem spéateren Abweichen eben-
falls entgegensteht. Und schliesslich gebieten auch die verfassungsmassigen Ver-
fahrensgarantien des Handelns nach Treu und Glauben sowie des Beschleuni-
gungsgebotes, dass die rlickweisende Instanz an ihre einmal festgelegte Rechts-
auffassung gebunden ist (Vogel, a.a. O., 140). Immerhin besteht aber die Selbstbin-
dung des Kantonsgerichts nur unter dem Vorbehalt, dass die Urteilsgrundlagen
dieselben geblieben sind; liegt — etwa aufgrund der durch den Rlckweisungsent-
scheid geforderten Erhebungen oder weil gestlitzt auf Art. 164 ZPO neue Tatsa-
chen zulassigerweise in den Prozess eingebracht wurden (vgl. dazu unten Erw. 2) —
ein veranderter Sachverhalt vor, oder erfolgte in der Zwischenzeit eine Rechts-
oder Praxisanderung, kann dies zu einer abweichenden Beurteilung flihren (vgl. Vo-
gel, a.a. 0., 137, 143f.; Blhler/Edelmann/Killer, a.a. 0., N 4 zu § 280).

2. Ausdergrundsatzlichen Selbstbindung des Kantonsgerichts an die im Rickwei-
sungsentscheid gedusserte Rechtsauffassung folgt, dass dieses im Falle einer erneu-
ten Berufung sein zweites Urteil nicht auf rechtliche Gesichtspunkte stltzen darf, die
im Rickweisungsentscheid abgelehnt oder Uberhaupt nicht in Erwagung gezogen
wurden (so fur das Bundesgericht: BGE 90 II 308f., 101 Il 145, 111 Il 95). Daraus
wiederum folgt, dass in einem zweiten Berufungsverfahren — soweit nicht die Voraus-
setzungen fr eine nachtragliche Eingabe gemass Art. 164 ZPO erfillt sind —neue Tat-
sachenbehauptungen und Beweisantrage zu Streitfragen, die das Kantonsgericht im
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Rickweisungsentscheid bereits abschliessend behandelt hat, nicht beachtet werden
durfen und demgemass auch unzulassig sind. Dies muss im Ubrigen auch deshalb
gelten, weil andernfalls die im betroffenen Punkt unterliegende Partei Versdumnisse
im ersten Berufungsverfahren —insbesondere auch, soweit diese die Auffassung des
Kantonsgerichts massgebend beeinflusst haben — im zweiten Berufungsverfahren
nachholen und sich mittels neuer Tatsachenbehauptungen und Beweismittel mit der
Begrindung des Kantonsgerichts auseinandersetzen kénnte, womit ihr faktisch ein
doppeltes Berufungsverfahren sowie ein Recht auf Wiedererwagung eingeraumt
wirde, was gesetzlich nicht vorgesehen ist und auf eine stossende Ungleichbehand-
lung der Parteien hinauslaufen wirde.
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Art. 55 Abs. 1 lit.c GerG (sGS 941.1); Art.30 Abs.1 BV (SR 101); Art.6
Ziff. 1 EMRK (SR 0.101). Einer Partei wurde vorgeworfen, in einem Ehe-
schutzverfahren Prozessbetrug begangen zu haben. Das anschliessende
Strafverfahren wurde der gleichen Richterin als Einzelrichterin zugewiesen,
die bereits den Eheschutz beurteilt hatte. Die versuchsweise getduschte
Richterin kann im Strafverfahren nicht als unbefangen gelten. Die blosse
Benennung eines Richters als Zeugen gendgt indessen nicht, um einen
Ausstandsgrund zu bejahen.

Kantonsgerichtsprésidentin, 21. Februar 2007

Erwagungen

1. Mit Anklageschrift vom 16. Januar 2007 erhob das Untersuchungsamt Ankla-
ge gegen X.Y. betreffend mehrfachen versuchten Betrug. Das Verfahren wurde
eingeschrieben und der Kreisgerichtsprasidentin als Einzelrichterin in Strafsachen
zugewiesen. Mit Schreiben vom 23.Januar 2007 reichte der Verteidiger ein Aus-
standsbegehren gegen die Kreisgerichtsprasidentin ein. Diese leitete das Gesuch
an die fur die Beurteilung zustdndige Kantonsgerichtsprasidentin (Art. 56 Abs. 1
lit. b GerG) weiter; auf eine Stellungnahme dazu verzichtete sie. Mit Schreiben vom
26. Januar 2007 erhielten das Untersuchungsamt und die Strafkldgerin, vertreten
durch Rechtsanwaltin A. B., Gelegenheit zur Stellungnahme.

2. Nach Art.30 Abs. 1 BV und Art.6 Ziff. 1 EMRK hat jedermann Anspruch da-
rauf, dass seine Sache von einem unabhangigen und unparteiischen Gericht beur-
teilt wird. Es genligt als Ausstandsgrund der blosse Anschein einer Voreingenom-
menheit. Es kommt jedoch nicht auf das blosse subjektive Empfinden einer Partei
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an, das Misstrauen muss vielmehr objektiv nachvollziehbar sein (BGE 126 | 168 =
Pra 2001 Nr.40).

a) Der Gesuchsteller macht geltend, es gehe in diesem Strafverfahren um ver-
suchten Prozessbetrug in zwei Eheschutzverfahren. Einerseits werde ihm Prozess-
betrug im Abanderungsverfahren vor der Kreisgerichtsprasidentin als Eheschutz-
richterin vorgeworfen. Die vorgeworfene Tauschung beziehe sich somit auf die nun
als Strafrichterin amtende Richterin. Der versuchsweise getduschte Richter konne
per se nicht unabhéangig sein.

Grundsatzlich ist festzuhalten, dass die Vorbefassung — das heisst die Befassung
mit der gleichen oder einer damit zusammenhédngenden Streitsache — nicht ohne
weiteres Befangenheit begriindet (betreffend ein Strafverfahren, bei dem Richter
zuvor am Scheidungsverfahren des Opfers beteiligt waren, vgl. VPB 62 [1998]
Nr.101). Massgeblich ist, ob aufgrund der konkreten Umsténde der Eindruck ent-
stehen kann, die Richterin konne sich nicht mehr frei entscheiden. Das Bundesge-
richt hatte in BGE 126 | 168 (Pra 2001 Nr. 40) die Befangenheit in einem Fall zu be-
urteilen, wo ein Strafrichter zuvor im Scheidungsverfahren mitgewirkt hatte. Der
Angeklagten im Strafverfahren wurde vorgeworfen, sie habe im Scheidungspro-
zess ihrer Eltern falsch ausgesagt. Der Prasident des Kantonsgerichts W. hatte zu-
vor einen Ausstandsgrund verneint; das Bundesgericht bejahte ihn. Der Schei-
dungsrichter kénne nicht mit einem neutralen Zuhérer verglichen werden, da er die
Zeugenaussage nicht nur aufnehme, sondern im Rahmen der Beweiswirdigung
Uber ihren Wahrheitsgehalt entscheide. Da es sich bei der falschen Zeugenaussa-
ge um ein Vergehen gegen die Rechtspflege handle, befinde sich der Richter, zu
dessen Nachteil die falsche Zeugenaussage begangen worden sei, in einer ahn-
lichen Stellung wie das Opfer. Es sei daher berechtigt, wenn die Beschwerdefiih-
rerin Zweifel an der Fahigkeit des beschwerdebeklagten Richters habe, ihr Ver-
schulden auf unabhéngige und unparteiische Weise zu beurteilen. Der Ausstand
sei umsomehr geboten, als der Richter als Einzelrichter und nicht als Mitglied eines
Richterkollegiums urteile (E.4.a). Diese Begriindung trifft offensichtlich auch auf
den vorliegenden Fall zu.

b) Ausserdem macht der Gesuchsteller geltend, der zweite Sachverhalt betref-
fe einen vorgeworfenen Prozessbetrug erst im Rekursverfahren. Diesbezlglich sei
moglich, dass das Wissen der Kreisgerichtsprasidentin aus der erstinstanzlichen
Eheschutzverhandlung fur seine Entlastung relevant sein kénne. Sei die Kreisge-
richtsprasidentin aber gleichzeitig Einzelrichterin im Strafverfahren, stehe sie ihm
nicht mehr als Zeugin zur Verfigung. Nachdem bereits der unter lit.a behandelte
Zusammenhang den Ausstand begrindet, kann offen bleiben, ob diese Begrin-
dung stichhaltig ware. Immerhin sei angemerkt, dass die blosse Mdglichkeit, einen
Richter als Zeugen benennen zu kdnnen, nicht genlgen kann, um einen Aus-
standsgrund anzunehmen, denn sonst hatte es eine Partei in der Hand, Uber eine
Zeugenbenennung ihr unliebsame Richter auszuschalten. Vielmehr muss entweder
bereits ein Beschluss des Gerichts vorliegen, einen Richter als Zeugen einzuver-
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nehmen (August Holenstein, Kommentar zum Gerichtsgesetz, Flawil 1987, N 7 zu
Art. 55 GerG), oder es muss zumindest im Rahmen des Ausstandsverfahrens vor-
frageweise gepriift werden, ob die Einvernahme als notwendig erscheint.

3. Das Ausstandsgesuch ist somit zu schitzen. Das Strafverfahren ist von ei-
nem andern Richter am Kreisgericht zu beurteilen.
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Art. 55 Abs. 1 lit.c GerG (sGS 941.1). Die Mitwirkung eines Richters an
einem friheren Entscheid in einer Streitsache eines Steuerpflichtigen mit
dem Kantonalen Steueramt stellt keinen Ausstandsgrund in einem spéte-
ren Verfahren derselben Beteiligten dar.

Président des Verwaltungsgerichts, 26. Februar 2007

Aus den Erwagungen:

2. Gemass Art.30 Abs.1 BV sowie Art.6 Ziff. 1 EMRK hat der Einzelne An-
spruch darauf, dass seine Sache von einem unparteiischen, unvoreingenommenen
und unbefangenen Richter entschieden wird. Liegen bei objektiver Betrachtungs-
weise Gegebenheiten vor, die den Anschein der Befangenheit und die Gefahr der
Voreingenommenheit begriinden, so ist diese Garantie verletzt (BGE 131 | 26 und
127 1 198 mit weiteren Hinweisen auf die bundesgerichtliche Rechtsprechung).

2.1. Gemass Art.55 Abs. 1 lit. c GerG haben Richter in den Ausstand zu treten,
wenn sie befangen erscheinen. Personliche Befangenheit im Sinne dieser Bestim-
mung ist anzunehmen, wenn Umstande vorliegen, die geeignet sind, Misstrauen in
die Unparteilichkeit einer Gerichtsperson zu erwecken. Solche Umstdnde kénnen
in einem bestimmten personlichen Verhalten des Richters begriindet sein. Dabei
ist dieser nicht erst dann von der Mitwirkung ausgeschlossen, wenn er deswegen
tatsachlich befangen ist. Es genlgt das Vorliegen von Umstdnden, die den An-
schein der Befangenheit zu begriinden vermoégen. Dabei kann nicht auf das subjek-
tive Empfinden einer Partei abgestellt werden; das Misstrauen in die Unvoreinge-
nommenheit muss vielmehr in objektiver Weise begrindet erscheinen (vgl. Kolz/
Bosshart/Roéhl, Kommentar zum Verwaltungsrechtspflegegesetz des Kantons Zu-
rich, 2. Aufl., Zarich 1999, N 11 zu § ba mit Hinweisen).

2.2. Neben einem bestimmten personlichen Verhalten kénnen Befangenheits-
griinde auch dann gegeben sein, wenn ein Richter in derselben Angelegenheit in
einer anderen Funktion Entscheidungen getroffen oder wenn er sich in einem fri-
heren Verfahren mit der konkreten Streitsache schon einmal befasst hat (vgl. BGE
1311 241f., 126 1 73).
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Das Bundesgericht hat sich in zahlreichen Urteilen zur Frage der Voreingenom-
menheit aufgrund einer friheren Mitwirkung des Richters an einer Streitsache ge-
aussert (vgl. die Zusammenfassung der Praxis in BGE 131 | 24 f.). Das Bundesge-
richt hat dabei namentlich auf seine Rechtsprechung hingewiesen, wonach im Fal-
le einer Rlckweisung einer Streitsache die Mitwirkung eines am aufgehobenen
Entscheid beteiligten Richters bei der Neubeurteilung der Streitsache ohne weite-
res zulassig ist. Es hielt fest, vom Richter dirfe erwartet werden, dass er die Streit-
sache auch nach Aufhebung des Entscheids objektiv und unparteiisch behandelt
(BGE 131 1 113ff. E. 3.6 in fine mit Hinweisen).

2.3. Im vorliegenden Fall wirkte ein Abteilungsprasident der Verwaltungsrekurs-
kommission an einem Entscheid mit, der die Schlussrechnung fir die Staats- und
Gemeindesteuern 1993 bis 1998 zum Gegenstand hatte. Eine von den Gesuchstel-
lern gegen diesen Entscheid erhobene Beschwerde wurde vom Verwaltungsge-
richt abgewiesen (VerwGE B 2005/103 vom 15. November 2005). Das Bundesge-
richt wies eine staatsrechtliche Beschwerde der Gesuchsteller ab, soweit es da-
rauf eintrat (BGE 2P.5/2006 vom 20. Februar 2006).

Die Gesuchsteller begriinden ihr Ausstandsbegehren lediglich damit, die Mitglie-
der der Verwaltungsrekurskommission seien wegen Vorbefassung beim Entscheid
Uber die Jahre 1993 bis 1998, also bei dem vom Verwaltungsgericht bestatigten
Entscheid, befangen. Durch die véllig unkritische Ubernahme der Konstruktion des
kantonalen Steueramts bestehe der Anschein der Befangenheit. Diese Ausflhrun-
gen vermogen keine Voreingenommenheit zu begriinden. Der Entscheid der Ver-
waltungsrekurskommission wurde im Rechtsmittelverfahren bestéatigt. Es ist daher
verfehlt, der Rekursinstanz oder deren Prasidenten eine unkritische Ubernahme
des Standpunktes des Steueramtes und damit eine unsachliche oder fehlerhafte
Beurteilung vorzuhalten. Das Verwaltungsgericht hat im Beschwerdeverfahren den
Rekursentscheid weder formal noch materiell beanstandet. Selbst wenn die Ver-
waltungsrekurskommission im besagten Verfahren von den oberen Instanzen ins
Unrecht versetzt worden ware, wirde dies nach der dargelegten Praxis des
Bundesgerichts fir den Abteilungsprasidenten keinen Hinderungsgrund darstellen,
erneut darliber zu entscheiden. Umso weniger kann von einer Voreingenommen-
heit gesprochen werden, nachdem die Beschwerde gegen den Entscheid der Ver-
waltungsrekurskommission abgewiesen wurde. Ein Anschein der Voreingenom-
menheit oder Parteilichkeit liegt unter diesen Umstanden nicht vor. Dasselbe gilt in
Bezug auf den Rekurs gegen die Schlussrechnungen und den Ausgleichszins 2001
bis 2003. Diese Streitgegenstande waren von der Verwaltungsrekurskommission
noch nie zu beurteilen. Folglich ist das Ausstandsbegehren abzuweisen.
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Art. 55 Abs. 1 lit. ¢ GerG (sGS 941.1). Ausstand. Anschein der Befangenheit
durch das Verlassen des Verhandlungsraumes anlasslich von Vergleichsge-
sprachen und durch den nachfolgenden Umgang mit Fristen und Terminen.

Kantonsgerichtsprésident, 9. Oktober 2007

In Folge einer in einer Erbstreitigkeit durchgeflihrten Vergleichsverhandlung stellte
der klagerische Rechtsanwalt R. ein Ausstandsbegehren gegen die Kreisgerichts-
prasidentin.

Aus den Erwagungen:

5. Richterliche Verfahrens- oder Verhandlungsfehler sind grundséatzlich nicht
Ausdruck einer Voreingenommenheit. Sofern sich jedoch in solchen Fehlern eine
Haltung zeigt, welche eine Unabhangigkeit als fraglich erscheinen lasst bzw. eine
Parteilichkeit objektiv zu begriinden vermag, so kann dies ein Grund fir ein Aus-
standsbegehren sein. Werden vor, wéhrend oder kurz nach Abschluss eines Ver-
fahrens Ausserungen in einer Art und Weise (iber eine Partei gemacht, welche per-
sonliche Geringschatzung oder Abneigung zum Ausdruck bringt, fihrt dies zum
Ausstand (Kiener, Richterliche Unabhangigkeit, Bern 2001, S. 100/105f.; Schindler,
Die Befangenheit der Verwaltung, Zirich 2002, S.133f./137f. m.w.H.).

6. Die Ausserungen seitens der Kreisgerichtsprasidentin wie auch seitens des
Gesuchstellers anlasslich der Vergleichsverhandlung sind umstritten. Unbestritten
ist jedoch, dass die Kreisgerichtsprasidentin die Vergleichsverhandlung vorzeitig
verliess und der Gerichtsschreiber die wesentlichen Punkte anschliessend alleine
mit den Parteien zu Protokoll nahm. Die Kreisgerichtsprasidentin legte anldsslich
ihrer Stellungnahme dar, der Grund habe im wiederholten, ungebdhrlichen und in-
akzeptablen Verhalten des Gesuchstellers bestanden. Sollte ein solches Verhalten
vorgelegen haben, so ware nach dem Gerichtsgesetz (Art.69) die Aussprechung
eines Verweises oder die Auferlegung einer Ordnungsbusse als rechtlich vorgese-
hene Sanktionsmoglichkeit offen gestanden. Ebenso ware ein ordentlicher Ab-
bruch der Vergleichsverhandlung mit gleichzeitiger Entlassung beider Parteivertre-
ter moglich gewesen. Ein einseitiges Verlassen der Vergleichsgesprache durch die
die Verhandlungen leitende Kreisgerichtsprasidentin erscheint jedoch ungewdhn-
lich, insbesondere nachdem der Gerichtsschreiber mit den Parteien zurlckblieb
und damit die Vergleichsverhandlung bzw. abschliessende Protokollierung ihm
allein Uberlassen blieb. Die Verhandlungsleitung wie auch die Kontrolle der Auf-
nahme von Vergleichspunkten in das Protokoll oblége der Kreisgerichtsprasidentin,
insbesondere solange die Parteien anwesend sind.

Auch wenn in Verhandlungsfehlern nicht ohne weiteres eine Voreingenommen-
heit erblickt werden kann (vgl. oben E.5.), so ist zu bertcksichtigen, dass mit dem
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Verhalten der Kreisgerichtsprasidentin eine Haltung offenbart wurde, welche eine
personliche Betroffenheit bzw. Verdrgerung gegentber der Person des Gesuchstel-
lers und allenfalls auch der von ihm — auf welche Weise auch immer — verfochte-
nen Interessen nahe legt. Gleichzeitig wurde damit eine Einstellung offenbart, die
auf fehlende Distanz zu einer (allenfalls in unberechtigter oder unsachlicher Art vor-
getragenen) Kritik seitens eines Parteivertreters schliessen lasst, insbesondere
nachdem die gesetzlich vorgesehenen Massregeln nicht ergriffen und ein ordent-
licher Abbruch der Vergleichsverhandlung nicht angeordnet wurde. Mit der als offe-
ner Protest gegen die Person bzw. die Interessenvertretung des Gesuchstellers zu
wertenden Reaktion hat die Kreisgerichtsprasidentin ein Zeichen gesetzt, das in ob-
jektiver Weise den Anschein einer Befangenheit nicht mehr zweifelsfrei auszu-
schliessen vermag.

Die Annahme eines Anscheins der Befangenheit wird zuséatzlich noch durch den
anschliessenden Umgang mit den Fristen und der Terminvereinbarung verstarkt.
So wurde einerseits die vom Gerichtsschreiber (zufolge Abwesenheit der Kreisge-
richtsprasidentin) mit den Parteien vereinbarte Frist zur Stellungnahme zum Ver-
gleichsgerist ohne ersichtlichen Grund und ohne entsprechendes Begehren sei-
tens der Gegenpartei massgebend verkdrzt, so dass der Vergleich durch den Kla-
ger abgelehnt wurde, da gemass den Ausflhrungen des Gesuchstellers u.a. zu
wenig Zeit fur notwendige Abklarungen bestanden habe. Die Ferienabwesenheit
des Gesuchstellers, die demzufolge eingeschrankten Terminmaoglichkeiten und das
Ersuchen um Verschiebung der Hauptverhandlung in den Monat Z. wurden nicht
weiter beachtet, obwohl noch im Schriftenwechsel beiden Parteien ohne weiteres
mehrmalige Fristerstreckungen eingeraumt wurden. Ebenso war die Vereinbarung
eines neuen Termins nur deshalb notwendig, weil die (seit mehr als drei Monaten
festgesetzte) Hauptverhandlung — welche damit an sich noch vor der Ferienabwe-
senheit des Gesuchstellers erfolgt wéare — kurzfristig abzitiert und stattdessen eine
Vergleichsverhandlung durchgefihrt wurde.

7. Zusammenfassend ist damit festzustellen, dass das Verlassen des Verhand-
lungsraumes anstelle der Ergreifung der gesetzlich vorgesehen Massregelungen
und der nachfolgende Umgang mit den Fristen und Terminen geeignet ist, den An-
schein einer Befangenheit objektiv zu begriinden. Kreisgerichtsprasidentin X. hat
daher im Verfahren [...] in den Ausstand zu treten.
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Art. 82 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 91 Abs. 1 GerG (sGS 941.1). Wird ein
bei einem Gericht anfechtbarer Entscheid wahrend der Gerichtsferien er-
offnet, so beginnt die Rechtsmittelfrist am ersten Tag nach den Gerichts-
ferien zu laufen.

Verwaltungsrekurskommission, gemeinsamer Entscheid nach Art. 54 GerG,
10. Januar 2007

A wurde mit Verfligung vom 8. September 2005 fiir die Staats- und Gemeindesteu-
ern 2001 und 2002 mit einer Nachsteuer von Fr. 10299.10 veranlagt. Mit Schreiben
vom 30. Mai 2006 stellte er ein Begehren um Wiederherstellung der Einsprache-
frist. Am 13.Juli 2006 erliess das kantonale Steueramt einen Nichteintretensent-
scheid bezlglich des Wiederherstellungsbegehrens. Gemass Information der Post
wurde der Entscheid am 17.Juli 2006 zugestellt.

Aus den Erwagungen:

2. Gestitzt auf Art. 54 GerG wird die Streitfrage auf Antrag des Abteilungspréasi-
denten (Abteilung | = 1. Kammer ) den betroffenen Abteilungen und Kammern (Ab-
teilung | = 1. und 2. Kammer, Abteilungen Il und IV) zum gemeinsamen Entscheid
unterbreitet, um die Einheitlichkeit der Rechtsprechung zum Beginn des Fristenlau-
fes nach den Gerichtsferien zu gewahrleisten, wenn der angefochtene Entscheid
wahrend den Gerichtsferien zugestellt wurde.

3. Der Entscheid Uber die Wiederherstellung wurde wahrend der Gerichtsfe-
rien, die vom 15. Juli bis 15. August 2006 dauerten, am 17. Juli 2006 eroffnet. Wird
der erste Tag nach den Gerichtsferien — Mittwoch, der 16. August 2006 — bei der
Frist nicht mitgezahlt, so ist der Rekurs rechtzeitig eingereicht worden. Beginnt je-
doch die Frist von 30 Tagen am ersten Tag nach den Gerichtsferien zu laufen, so ist
der Rekurs verspatet.

a) Der Rekurrent macht geltend, dass er (iber Google mit den Stichworten «Ge-
richtsferien, Frist, Berechnung» auf einen Entscheid (VPB 63.44 vom 21.Januar
1999) gestossen sei, wonach im Verfahren laut VwWVG analog Art.32 Abs. 1 in Ver-
bindung mit Art. 34 OG die Frist erst am zweiten Tag nach den Gerichtsferien zu
laufen beginne, wenn eine Verfligung wahrend den Gerichtsferien zugestellt wer-
de. Daraus schliesse er, dass auch im kantonalen Verfahren als Zustelldatum des
steueramtlichen Entscheids der 16. August 2006 gelte und die 30-tdgige Rechts-
mittelfrist vom 17. August 2006 an gerechnet und ohne weiteres gewahrt worden
sei. Uberdies sei der Vertreter des Rekurrenten wahrend den ganzen Gerichtsfe-
rien und auch am 16. August 2006 noch hundertprozentig arbeitsunféhig gewesen.

b) Die Vorinstanz verweist zur Frage der Rechtzeitigkeit der Rekurserhebung
darauf, dass die Praxis des Kantons St.Gallen in Cavelti/Vogeli (Verwaltungsge-
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richtsbarkeit im Kanton St.Gallen — dargestellt an den Verfahren vor dem Verwal-
tungsgericht, 2. Auflage, St.Gallen 2003, § 35, N 905 ff.) wiedergegeben sei.

4. Wahrend der Gerichtsferien, welche im Sommer vom 15. Juli bis 15. August
dauern, stehen gesetzliche und richterliche Fristen still (Art. 90 lit.a und 91 Abs. 1
GerG). Die Gerichtsferien werden gemass standiger Praxis auch bei den Rechts-
mittelfristen flr die Anfechtung von Entscheiden der Verwaltung bei der Verwal-
tungsrekurskommission bericksichtigt, obwohl sie im Verfahren vor den Verwal-
tungsbehdrden nicht gelten (vgl. Art.30 VRP) und ein gerichtliches Verfahren
streng genommen erst mit der Anhangigmachung des Rekurses am Gericht zu lau-
fen beginnt (vgl. Cavelti/Vogeli, a.a. 0., N 905).

a) Der Nichteintretensentscheid des kantonalen Steueramtes vom 13. Juli 2006
wurde dem Rekurrenten am 17. Juli 2006 zugestellt. Die Zustellung fiel somit in die
Gerichtsferien, weshalb die Rechtsmittelfrist flir die Dauer der Gerichtsferien still
stand. Im Folgenden ist nun zu kléren, wann die Rechtsmittelfrist zu laufen begann.

b) Nach Art.82 Abs. 1 GerG beginnt die Frist am Tag, der ihrer schriftlichen Er-
offnung folgt. Der Fristbeginn knlpft damit an die Mitteilung an. Entscheidend ist
dabei, ob sich das fristauslosende Ereignis — die Eré6ffnung — wahrend des Fristen-
stillstandes rechtsgultig verwirklichen kann oder ob dieses nach Ablauf des Fristen-
laufs fingiert wird. Art. 91 Abs. 1 Satz 1 GerG bestimmt, dass gesetzliche und rich-
terliche Fristen wahrend den Gerichtsferien stillstehen. Eine Regelung, wonach es
nicht erlaubt ware, wéhrend der Gerichtsferien Rechtshandlungen vorzunehmen,
ist darin nicht enthalten. Der Fristenstillstand bewirkt eine Hemmung der Frist. Da-
mit ist aber die Moglichkeit des Eintritts des fristenausldsenden Ereignisses nicht
ausgeschlossen, sondern vielmehr vorausgesetzt (vgl. BGE 131 V 305 E.4.2.1 mit
Hinweis auf Kolz/Haner, Verwaltungsverfahren und Verwaltungsrechtspflege des
Bundes, 2. Aufl. 1998, Rz.344). Da das fristauslésende Ereignis innerhalb des Fris-
tenstillstandes eintreten kann, flhrt dies dazu, dass die Rechtsmittelfrist am ersten
Tag nach Ablauf des Fristenstillstandes zu laufen beginnt (BGE 131 V 305 E. 4.4).
Das Bundesgericht hat sich dieser Rechtsprechung angeschlossen (BGE 132 1l 153
E.4.7).

c) In der Streitsache ergibt sich somit, dass die Rechtsmittelfrist von 30 Tagen
am 16. August 2006 zu laufen begann und am Donnerstag, den 14.September
2006 endete. Der am 15. September 2006 der Post Ubergebene Rekurs ist damit
verspéatet eingereicht worden.

d) Rechtsfolge der Verspatung ist, dass auf den Rekurs nicht eingetreten wer-
den kann. Es bleibt zu prifen, ob rechtlich relevante Umsténde vorliegen, die es er-
lauben wirden, trotz Verspatung auf den Rekurs einzutreten.

aa) Der Rekurrent stltzt sich in seiner Eingabe auf einen Entscheid der Eidge-
nossischen Personalrekurskommission vom 21.Januar 1999. Darin ist ausgefihrt,
dass die Beschwerdefrist im Verfahren nach VwWVG erst am zweiten Tag nach den
Gerichtsferien zu laufen beginnt, wenn eine Verfligung wahrend der Gerichtsferien
zugestellt wird.
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Nun hat das Bundesgericht aber im Entscheid vom 13. Januar 2006 (BGE 132 Il
153: Heft 3 vom 10. Mai 2006) bezlglich Art. 20 Abs. 1 VwWVG entschieden, dass fur
die Beschwerdefrist bereits der erste Tag nach Ablauf des Fristenstillstands zahle,
wenn die Verfigung wahrend des Stillstands zugestellt werde. Der Rekurrent kann
sich daher nicht auf die veraltete Rechtsprechung berufen, die einer verdffentlich-
ten Rechtsprechnung des Bundesgerichts entgegensteht. Auch sein genereller
Hinweis, er habe damit gerechnet, dass im kantonalen Verfahren als «Zustellda-
tum» des steueramtlichen Entscheides der 16. August 2006 gelte, vermag nicht zu
Uberzeugen. Dass die Verfahrensordnungen in den verschiedenen Kantonen unter-
schiedlich sind, gehért zum Allgemeinwissen seines Rechtsvertreters. Dem
Rechtsvertreter, der zur Hauptsache im Kanton Zirich tatig ist, sollte zumindest die
Zlrcher Praxis vertraut sein. Danach beginnt eine Rechtsmittelfrist am Tage nach
dem Fristenstillstand zu laufen (VerwGer ZH in: StE 1992 B 92.8 Nr. 3).

bb) Zu prifen bleibt, ob eine eingelebte st.gallische Praxis dem Nichteintreten
entgegensteht. Zu Art. 82 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 91 Abs. 1 GerG besteht kei-
ne veroffentlichte Rechtsprechung. In der Literatur (Cavelti/Vogeli, a.a.O., N 905,
A.Holenstein, Gerichtsgesetz des Kantons St.Gallen vom 2.April 1987, Flawil
1987, N 4 zu Art.91) wird jedoch kommentarlos auf einen Entscheid des Kantons-
gerichtes zum alten Zivilprozessgesetz verwiesen, wonach bei Ansetzung einer
Frist innerhalb der Gerichtsferien der erste Tag nach den Gerichtsferien bei der Be-
rechnung der Frist nicht mitgezéhlt wird (GVP 1986 Nr.48). Dieser Entscheid kann
fir das Verwaltungsprozessverfahren nicht massgebend sein. Erstens handelt es
sich um eine richterliche Frist und nicht um eine gesetzliche Frist. Zum anderen ist
das Gerichtsgesetz nach diesem Entscheid in Kraft getreten. Gestltzt auf die
zwanzigjahrige singuldare Rechtsprechung, die sich auf eine andere Rechtsgrundla-
ge stltzt, kann daher nicht von einer eingelebten Praxis ausgegangen werden, die
es im Hinblick auf den Vertrauensschutz rechtfertigen kdnnte, vom Nichteintreten
abzusehen.

e) Aus dem Dargelegten folgt, dass auf den Rekurs vom 15. September 2006
wegen Verspatung nicht einzutreten ist.
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Art. 82 Abs. 1T und 91 Abs. 1 GerG (sGS 941.1). Findet das fristausldsende
Ereignis innerhalb der Gerichtsferien statt, beginnt die Frist am ersten Tag
nach Ablauf der Gerichtsferien zu laufen (Praxisénderung).

Kantonsgericht, Gemeinsamer Entscheid nach Art. 54 GerG, 17. Dezember 2007
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Aus den Erwagungen:

[1.3.a) Von Amtes wegen zu prifen ist sodann, ob die Beschwerde rechtzeitig
erhoben wurde. Massgeblich ist nicht das Datum auf der Eingabe (14. September
2007), sondern das Datum der Postaufgabe (15. September 2007). Der Entscheid
wurde wéhrend den Gerichtsferien, die bis zum 15. August 2007 dauerten, zuge-
stellt. Ob die dreissigtdgige Rechtsmittelfrist eingehalten wurde, hangt somit da-
von ab, ob bei der Zustellung eines Entscheids innerhalb der Gerichtsferien der er-
ste Tag nach denselben bei der Berechnung der Frist mitzahlt oder nicht. Das Kan-
tonsgericht hat in seinem Entscheid GVP 1986 Nr.48 bei einer richterlichen Frist
gestltzt auf die alte ZP (Art. 134 Abs. 1 i.V.m. Art. 127 ZP) entschieden, dass die-
ser Tag nicht mitgezahlt wird. Es lehnte sich dabei massgeblich an die damalige
Praxis des Bundesgerichts zu Art. 32 Abs. 1 und Art. 34 OG an. Das Bundesgericht
hat nun im Hinblick auf den neuen Art.44 Abs.1 BGG, mit welchem der Wortlaut
von Art.32 Abs.1 OG nicht beibehalten wurde, seine Praxis gedndert. Nach dem
neuen Art. 44 Abs. 1 BGG beginnen Fristen, die durch eine Mitteilung oder den Ein-
tritt eines Ereignisses ausgeldst werden, am folgenden Tag zu laufen. Das Bundes-
gericht geht nun davon aus, dass damit die alte Praxis hinfallig ist und der erste Tag
nach den Gerichtsferien bei der Fristberechnung mitgezéhlt wird (BGE 132 Il 153
E.4.2 S.158f.). Art.82 Abs.1 GerG bestimmt, dass eine Frist am Tag, der ihrer
schriftlichen Eroffnung folgt, zu laufen beginnt. Der Wortlaut dieser Bestimmung
liegt viel ndher bei der Formulierung von Art. 44 Abs. 1 BGG als bei derjenigen von
Art.32 Abs.1 OG. Die in GVP 1986 Nr.48 veroffentlichte Begrindung ist damit
nicht mehr weiter zu flhren. Die Zustellung eines Entscheides in den Gerichtsfe-
rien ist gemass st.gallischem Prozessrecht zuldssig (Art. 91 GerG). Das Frist auslo-
sende Ereignis findet somit innerhalb des durch die Gerichtsferien bewirkten Fris-
tenstillstands statt und fhrt dazu, dass die Frist am ersten Tag nach Ablauf der Ge-
richtsferien zu laufen beginnt. Entsprechend hat auch bereits die Verwaltungsre-
kurskommission gestutzt auf Art.82 Abs.1 GerG in einem Entscheid vom
10. Januar 2007 (I/1-2006/192) entschieden.
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Art. 93 GerG (sGS 941.1). Hat das Kreisgericht eine Scheidungskonvention
erlautert, so kann mit Berufung geltend gemacht werden, das Ergebnis ge-
be den Parteiwillen nicht richtig wieder.

Kantonsgericht St.Gallen, Il. Zivilkammer, 14. August 2007
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Aus den Erwagungen:

Es ist allgemein anerkannt, dass eine Scheidungskonvention mit der Genehmi-
gung Bestandteil des Urteils wird und damit einer Erlauterung zugénglich ist (Spiih-
ler/Frei-Maurer, Berner Kommentar, Erganzungsband, N 206 zu aArt. 158 ZGB; Hau-
ser/Schweri, Kommentar zum zlrcherischen Gerichtsverfassungsgesetz, N 14 zu
8162 GVG; A.Holenstein, Gerichtsgesetz des Kantons St.Gallen, N6 zu Art.93
Ger@G). Hier sind sich die Parteien einig, dass der Konventionstext unklar ist. Das
Kreisgericht trat zu Recht auf das insofern gemeinsame Erlduterungsbegehren ein.

Grundsatzlich ist die Erlauterung eine authentische Interpretation dessen, was
der Richter in seinem eigenen Entscheid angeordnet hat (Hauser/Schweri, N 1 zu
8162 GVG; Holenstein, N 3 zu Art. 93 GerG). Lehnt das Kreisgericht eine Erlaute-
rung ab, betrachtet das Kantonsgericht das Urteil aber fir erlauterungsbedurftig,
nimmt es daher die Erlauterung nicht selbst vor, sondern weist die Sache zu die-
sem Zweck an die Vorinstanz zurlick. Wenn die erste Instanz auf das Begehren ein-
getreten ist und ihr eigenes Urteil erlautert hat, ist die Rechtsmittelinstanz in der
Regel daran gebunden (ZR 1980 Nr.6; Hauser/Schweri, N 4 zu § 162 GVG; Holen-
stein, N 3 zu Art. 93 GerG). Ein Sonderfall liegt allerdings dann vor, wenn das Erlau-
terungsverfahren eine genehmigte Scheidungskonvention betrifft. Hier kénnen die
Parteien geltend machen, sie hatten mit ihrer Vereinbarung eine ganz bestimmte
Ordnung angestrebt und der Entscheid gebe diese von ihnen klar gedachte und ge-
wollte Lésung nicht richtig wieder — sei es, weil bereits die Konvention unklar ab-
gefasst war oder weil aus dem Zusammenspiel von Konvention und Urteil Unklar-
heiten oder Widersprlche resultieren (Hauser/Schweri, N 14 zu § 162 GVG; M. D6-
rig, Nachverfahren im zlrcherischen Ehescheidungsprozess, Diss. Zirich 1987,
S.76; anders W.Hagger, Die Erlauterung im schweizerischen Zivilprozessrecht,
Diss. Zlrich 1982, S.12). Dann muss es der Berufungsinstanz offen stehen zu pru-
fen, ob der Konventionsinhalt so, wie er aufgrund der erstinstanzlichen Erlauterung
zu verstehen ist, nach den bundesrechtlichen Auslegungsregeln dem Parteiwillen
entspricht (ZR 1973 Nr. 28).
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Art. 56 und 57 GO (sGS 941.21). Gerichtsberichterstattung. Verletzung der
Pflicht zur Wahrung der Personlichkeitsrechte der Beteiligten (E.7). Miss-
brauch der erlangten Aktenkenntnisse flr sachfremde Zwecke (E.8). Art
der moglichen Sanktion (E.10).

Kantonsgericht, Verwaltungskommission, 17. August 2007
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Sachverhalt:

Am [...] erschien in der Zeitung Z. ein Artikel mit der Uberschrift «Sohn von [Par-
teinamel-Politiker brach einem [Parteinamel-Mann die Nase». Der Angeschuldigte
stehe deswegen und wegen Raubes vor Gericht; verteidigt werde er vom eigenen
Vater, einem [Parteinamel-Politiker bzw. St.Galler [Parteiname]-Kantonsrat. Darge-
legt wurden im Bericht schliesslich auch die Vorstrafen des Angeschuldigten. Rund
zwei Wochen spéter erschien in der Zeitung Z. ein weiterer Artikel mit der Uber-
schrift «Sohn von [Parteiname]-Politiker delinquierte weiter».

Aus den Erwagungen:

[1./7. Unter dem Gesichtspunkt der Wahrung der Personlichkeitsrechte der Be-
teiligten (vgl. Art. 56 lit.a GO) stellt sich allgemein die Frage, inwieweit bei Berich-
ten in Strafsachen die Presse den Angeklagten bzw. die Beteiligten fiir die Offent-
lichkeit kenntlich machen darf. Die Nennung oder Kenntlichmachung des Angeklag-
ten ist nur unter besonderen Umsténden und bei Vorhandensein eines schutzwiir-
digen allgemeinen Interesses gestattet (BGE 64 | 173, 180; 129 Il 529, 533). Der
Gerichtsberichterstatter, der in seiner Berichterstattung Gber einen Strafprozess die
Person des Angeklagten ohne Uberwiegendes Interesse fir die Offentlichkeit
kenntlich macht, verletzt dessen Personlichkeitsrechte (GVP 1996 Nr.57; vgl. auch
die Richtlinien zur Erkléarung der Pflichten und Rechte der Journalisten (Punkt 7.6),
wonach grundsatzlich weder Name noch andere Angaben, die eine Identifikation
ermoglichen, verdffentlicht werden, es sei denn, dies sei durch ein Uberwiegendes
offentliches Interesse gerechtfertigt). Auch gemass dem Reglement des Bundes-
strafgerichts Uber die Grundséatze der Information und die Akkreditierung fir die
Gerichtsberichterstattung (SR 173.711.33) dirfen Namen nur genannt werden,
wenn sie vom Bundesstrafgericht freigegeben werden oder die Betroffenen damit
einverstanden sind (vgl. Art. 12 Abs. 2).

Steht etwa ein polizeiliches Fahndungsinteresse im Vordergrund, ist es zuléssig,
den Namen und allenfalls weitere erganzende Hinweise zur Person des Verdachti-
gen bekannt zu geben. Dient die Meldung aber allein der Orientierung Uber ein han-
giges Strafverfahren oder Uber einen laufenden Prozess, besteht in aller Regel kein
schiitzenswertes Interesse der Offentlichkeit an seiner Namensnennung; der
Schutz der Personlichkeit des Betroffenen geht in aller Regel vor.

Im Bericht vom [...] wird X. als Vater und zugleich Anwalt seines [...]-jadhrigen
Sohnes nicht nur namentlich erwahnt; vielmehr ist der Text auch mit seinem Port-
ratfoto versehen. Zusatzlich wird auf seine politischen Funktionen wie auch seine
Tatigkeit als Anwalt flr den angeklagten Sohn hingewiesen. Selbst wenn einzelne
Informationen durch eigene Recherchen aufgedeckt wurden, beruhen verschiede-
ne Kenntnisse auf der vorgangigen Einsicht in die Anklageschrift, wie beispiels-
weise der Hinweis auf die Vorstrafen des angeklagten Sohnes, die Auflistung der
einzelnen Anklagepunkte oder die Erwahnung der unbedingt zu erwartenden Frei-
heitsstrafe.
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Allein der Umstand, dass der Vater politisch tatig ist, rechtfertigt keine — auch
keine indirekte — Namensnennung des Angeklagten. Der angeklagte Sohn hat
einen eigenen Anspruch darauf, im Rahmen der Gerichtsberichterstattung nicht un-
notig blossgestellt zu werden (vgl. BGE 129 Il 532; 117 la 390f.). Er hat grundsatz-
lich Anspruch auf Wahrung seiner Anonymitét, soweit die Namensnennung oder
die Erwahnung anderer identifizierender Hinweise nicht aufgrund besonderer Um-
stande durch ein hoherwertiges Interesse gerechtfertigt sind (GVP 1996 Nr.57).
Diesem Aspekt des Personlichkeitsschutzes des Sohnes von X. hat Gerichtsbe-
richterstatter B. bei seiner Berichterstattung in keiner Weise Rechnung getragen.

Besonders gravierend erweist sich dabei die explizite Darlegung des Bestandes
von Vorstrafen des Sohnes von X. [...]. Sogar im Erwachsenenstrafverfahren recht-
fertigt sich eine Preisgabe der Vorstrafen an eine weitere Offentlichkeit selbst dann
nicht, wenn diese anldsslich der Verhandlung zur Sprache gekommen sind
(vgl. BGE 64 | 183). Dies muss umso mehr gelten, wenn die Sanktionen — wie im
vorliegenden Fall — gegeniber einem Jugendlichen ausgesprochen worden sind. In
der Jugendstrafrechtspflege ist die Offentlichkeit generell ausgeschlossen (Art. 60
Abs. 2 lit.d GerG; Art. 39 JStG) und werden Verurteilungen nur beschrankt in das
Strafregister aufgenommen (Art. 366 Abs. 3 StGB). Dementsprechend gewichtig
muUssten deshalb die Grinde sein, damit ein Hinweis auf derartige Vorstrafen ge-
rechtfertigt scheinen kénnte.

8. Hinzu kommt, dass [mit den Berichten] wohl kaum eine Vorschau im Hinblick
auf den im [...] gegen den Sohn anstehenden Prozess gemacht werden wollte. Im
Zentrum der Berichterstattung stand nicht die Information der Offentlichkeit tiber
die von der Staatsanwaltschaft erhobene Anklage gegen den Sohn und die vom
Gericht zu beurteilenden Anklagesachverhalte. Vielmehr zielten die beiden Artikel
offensichtlich auf die Person von X., indem ein Zusammenhang zwischen seinen
politischen Einstellungen und den mutmasslichen Straftaten seines Sohnes herge-
stellt wurde. Eine derartige Berichterstattung mag unter politischen Gesichtspunk-
ten ohne weiteres zuldssig und legitim sein. Sie hat aber mit einer Gerichtsbericht-
erstattung im Sinne einer «transparenten Justiztatigkeit und Rechtsfindung» (BGE
129 Ill 532) nichts mehr zu tun.

Die in der Gerichtsordnung vorgesehenen Einsichtsrechte sollen es den akkre-
ditierten Journalisten ermdglichen, sich auf die gerichtliche Hauptverhandlung vor-
zubereiten, die Ergebnisse des Prozesses in Kenntnis der Fakten zu wiirdigen und
damit ihre Aufgabe im Dienste der Offentlichkeit (vgl. dazu BGE 129 Ill 532; 124
IV 238) sachgerecht zu erflllen. Die eingerdaumten Privilegien dienen aber nicht da-
zu, die zusatzlich erlangten Aktenkenntnisse ausserhalb der Gerichtsberichterstat-
tung zu irgendwelchen Zwecken, insbesondere zu politisch motivierten Kontrover-
sen um die Person des Vaters und Anwalts des Angeklagten, zu verwenden. Da-
mit ist zugleich gesagt, dass B. die ihm im Hinblick auf die Austbung der Gerichts-
berichterstattung eingerdumten Einsichtsrechte flr sachfremde Zwecke miss-
braucht hat.
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Festzuhalten bleibt, dass das Institut der Akkreditierung nicht dazu dienen kann,
Einfluss auf die journalistische Berichterstattung zu nehmen. Der einzelne Journa-
list, die einzelne Journalistin ist in seiner bzw. ihrer Berichterstattung weitgehend
frei (Art.56 Abs.2 GO); es bleibt ihm oder ihr unbenommen, sich zu Gerichtsver-
fahren zu dussern, Verfahrensablaufe und Urteile zu kommentieren oder auch auf
personliche Haltungen der Beteiligten hinzuweisen. Soweit aber ein Journalist,
eine Journalistin die Privilegien der Akkreditierung in Anspruch nimmt, hat er oder
sie auch die damit verbundenen Pflichten zu beachten. Dazu zahlt nicht nur die Ver-
pflichtung zur Wahrung der Personlichkeitsrechte der Beteiligten, sondern auch
das Verbot, die dank den zuséatzlichen Rechten erlangten Aktenkenntnisse fiir sach-
fremde Zwecke zu missbrauchen.

9. Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass B. mit seiner Bericht-
erstattung im Zusammenhang mit dem Strafverfahren gegen den Sohn von X. ge-
gen die Pflichten eines Gerichtsberichterstatters nach Art.56 GO verstossen hat,
indem er eine ldentifizierung des Angeklagten ermdglichte, dessen Vorstrafen
einer breiten Offentlichkeit preisgab und Kenntnisse aus dem Strafverfahren, die er
aufgrund seiner privilegierten Stellung als akkreditierter Gerichtsberichterstatter er-
langt hatte, flr eine politische Debatte gegen den Vater und Verteidiger des Ange-
klagten zweckentfremdete.

10. Art.57 GO sieht bei grober oder wiederholter Pflichtverletzung des Gericht-
berichterstatters den Entzug der Zulassung vor. Im Hinblick auf die Tatsache, dass
der Entzug der Akkreditierung eine harte Massnahme darstellt und die berufliche
Existenz unter Umstédnden bedrohen kann, muss bei leichteren und erstmaligen
Pflichtverletzungen, obwohl nicht (mehr) ausdricklich genannt, auch eine Verwar-
nung gendlgen. Dies ergibt sich aus dem Grundsatz der Verhaltnisméassigkeit von
verwaltungsrechtlichen Massnahmen mit disziplinarischem und disziplinarahnli-
chem Charakter (Meili, Die Akkreditierung von Journalisten im 6ffentlichen Recht
des Bundes und der Kantone, Bern 1990, S.168f.; RBOG (TG) 1999 S.192) und
wurde denn auch in Art. 72 aGO (vom 10. September 1982) ausdricklich noch so
vorgesehen (vgl. Holenstein, Gerichtsgesetz des Kantons St.Gallen vom 2. April
1987, Flawil 1987, S.236; flr das Verfahren vor Bundesgericht vgl. Art. 14 Richt-
linien betreffend die Gerichtsberichterstattung am Bundesgericht, SR 173.110.133
bzw. vor Bundesstrafgericht vgl. Art. 12 Abs. 2 Reglement Uber die Grundsatze der
Information und die Akkreditierung fur die Gerichtsberichterstattung am Bundes-
strafgericht, SR 173.711.33).

Gegen B. wird damit aufgrund seiner Gerichtsberichterstattung im Zusammen-
hang mit dem Strafverfahren gegen den Sohn von X. eine Verwarnung ausgespro-
chen. Zudem wird er darauf aufmerksam gemacht, dass er im Wiederholungsfalle
mit einem Entzug der Zulassung als Gerichtsberichterstatter rechnen musste.
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Art. 56 GO (sGS 941.21). Gerichtsberichterstattung. Zulassigkeit einer Pro-
zessvorschau (E.4). Ausnahmsweise Zuldssigkeit der namentlichen Nen-
nung des Angeklagten (E.5). Form und Inhalt der Berichterstattung (E.B).

Kantonsgericht, Verwaltungskommission, 30. Oktober 2007

Sachverhalt:

Am [...] erschien in der Regionalzeitung Z. ein Artikel mit der Uberschrift «Acht
Anklagen gegen A., A. vor Gericht — das Fass lduft Gber!». Gegenstand der Bericht-
erstattung bildete die gleichentags vor dem Kreisgericht K. stattfindende Hauptver-
handlung im Strafverfahren gegen A.

Aus den Erwéagungen:

II./4. Die Gerichtsberichterstattung dient einer verlangerten bzw. mittelbaren Ge-
richtsoffentlichkeit, denn die mit der Offentlichkeit der Gerichtsverhandlungen ver-
bundenen Funktionen werden nicht so sehr durch den einzelnen, im Gerichtssaal
anwesenden Burger, sondern vielmehr durch die Berichterstattung Uber die Ge-
richtsverhandlungen, insbesondere in der Presse, wahrgenommen. Da nicht jeder-
mann jederzeit an beliebigen Gerichtsverhandlungen teilnehmen kann, Uberneh-
men die Medien mit ihrer Gerichtsberichterstattung insofern eine wichtige Bri-
ckenfunktion, als sie die richterliche Tatigkeit einem grosseren Publikum zugénglich
machen (BGE 129 Il 532; 113 la 309, 313f.). Eine allgemeine Berichterstattung vor
Beginn eines Gerichtsverfahrens ist grundsatzlich zuldssig und kann im Hinblick auf
das Interesse der Offentlichkeit allenfalls gar als geboten erscheinen. Diese Mog-
lichkeit einer allgemeinen Prozessvorschau steht denn auch nicht in Widerspruch
mit Art. 56 lit. b GO, welcher vorschreibt, dass die Aktenkenntnis nicht vor Beginn
der Parteiverhandlung verwertet wird. Mit dieser Bestimmung soll vielmehr be-
zweckt werden, dass nicht Aktenkenntnisse in einer Art verwertet werden, die den
ordnungsgemassen Prozessverlauf beeintrachtigen kénnte.

Damit ist eine allgemeine Berichterstattung im Sinne einer Prozessvorschau im
Vorfeld bzw. am Tage der Hauptverhandlung vom [...] grundséatzlich zulassig gewe-
sen. [...]1.

5.a) Unter dem Gesichtspunkt der Wahrung der Personlichkeitsrechte der Betei-
ligten (vgl. Art. 56 lit.a GO) stellt sich allgemein die Frage, inwieweit bei Berichten
in Strafsachen die Presse den Angeklagten bzw. die Beteiligten fiir die Offentlich-
keit kenntlich machen darf. Besondere, die Presse bindenden Vorschriften hierliber
bestehen nicht. In Beachtung allgemeiner Leitsédtze ist daher der zulassige Inhalt
der Berichterstattung in jedem einzelnen Fall in Abwagung der 6ffentlichen und pri-
vaten Interessen zu bestimmen. Personen, die wegen ihrer beruflichen Tatigkeit in
besonderem Mass dem Licht der Offentlichkeit ausgesetzt sind und an deren Ver-
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halten die Offentlichkeit besonders interessiert ist (Personen der Zeitgeschichte),
mussen sich eine Namensnennung eher gefallen lassen (GVP 1996 Nr.57; Hau-
ser/Schweri, GVG, Kommentar zum zlricherischen Gerichtsverfassungsgesetz, ZU-
rich 2002, § 136 N 10; BGE 129 Il 533f.).

Leitlinien fur die Interessenabwéagung kdénnen im Regelwerk «Journalistenko-
dex» (Richtlinien zur Erklarung der Pflichten und Rechte der Journalisten) erblickt
werden, nach welchem eine Namensnennung zuldssig ist, wenn dies durch ein
Uberwiegendes 6ffentliches Interesse gerechtfertigt ist oder wenn eine Person in
der Offentlichkeit allgemein bekannt ist und die vorgeworfenen Handlungen im Zu-
sammenhang mit der Bekanntheit stehen (vgl. Richtlinie 7.6.).

b) A.ist im Zusammenhang mit dem [...]-betrieb wiederholt in den Medien er-
wahnt worden und 6ffentlich bekannt geworden. Der Gegenstand der Berichter-
stattung steht damit in einem engen Zusammenhang mit dem vom Kreisgericht zu
beurteilenden Sachverhalt und dem Grund flr seine Bekanntheit. Sein Name war
in diversen Zeitungsartikeln mehrfach im Zusammenhang mit dem [...]-betrieb er-
wahnt worden, so dass er aufgrund der Publikation in der Tagespresse zumindest
regional auch als «Person der Zeitgeschichte» zu qualifizieren ist. Uberdies bestand
auch fur allfallige Glaubiger [...] ein ausgewiesenes Interesse an einer Information
und damit an einer namentlichen Publikation in der vorliegenden Prozessvorschau.
Schliesslich fand gleichentags die Hauptverhandlung statt, welche ebenfalls einer
breiten Offentlichkeit zuganglich war und an welcher die Identitit von A. ohnehin
zu Tage trat.

Unter diesen Umstanden ist die Namensnennung anlasslich der Prozessvor-
schau am Tage der Hauptverhandlung nicht zu beanstanden.

6. a) Eine kritische, parteinehmende Berichterstattung ist zuldssig; indessen
muss Kritik und Kommentar unterscheidbar vom eigentlichen Prozessbericht abge-
hoben werden. Ubertreibungen sind nicht von vornherein verboten; die Fakten
mUssen indessen stets stimmen (vgl. Rekurskommission TG, RBOG 1999 Nr. 30,
S.183f1.; vgl. auch Richtlinie 2.3. des Presserats).

b) Anhaltspunkte flr eine wahrheitswidrige Berichterstattung sind nicht ersicht-
lich, solche Rigen werden denn auch nicht erhoben. Kritik und Kommentar sind
von den Anklagepunkten und Prozessthemen ohne weiteres unterscheidbar. Eben-
so ist der Teil der Prozessvorschau deutlich von der Ubrigen, unternehmerischen
Berichterstattung differenzierbar. Eine Verletzung der Unschuldsvermutung liegt
nicht vor. Im Ubrigen sind Stilfragen und Formulierungen im Rahmen der Aufsicht-
beschwerde nicht zu Uberprufen.

7. Zusammenfassend ist festzuhalten, dass Gerichtsberichterstatter G. mit sei-
nem Artikel vom [...] in der Regionalzeitung Z. nicht gegen seine Pflichten als Ge-
richtsberichterstatter verstossen hat.
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2. Verwaltungsrechtspflege

67

Art. 27 VRP (sGS 951.1). Das Ausléanderamt handelt rechtmassig, wenn es
ein Gesuch um Erteilung einer ausléanderrechtlichen Bewilligung (Familien-
nachzug) als Wiedererwagungsgesuch behandelt und nicht darauf eintritt,
nachdem es kurz zuvor ein mit derselben Begriindung gestelltes Gesuch
abgewiesen hat und diese Verfigung unangefochten in formelle Rechts-
kraft erwachsen ist.

Verwaltungsgericht, 5. November 2007

Die tlrkische Staatsangehorige Z. verfligt Uber eine Niederlassungsbewilligung.
Am 3. Februar 2006 heiratete sie in der Tdrkei und stellte darauf ein Gesuch um
Familiennachzug fir ihnren Ehemann. Das Auslanderamt nahm Abklarungen vor, ge-
wahrte Z. am 15. September 2006 das rechtliche Gehdr und teilte ihr mit, es beab-
sichtige die Abweisung des Gesuchs. Z. liess sich nicht vernehmen. Mit Verfligung
vom 13. Oktober 2006 wies das Ausldnderamt das Gesuch wegen Gefahr einer
fortgesetzten und erheblichen Firsorgeabhéangigkeit ab. Die Verfligung erwuchs
unangefochten in Rechtskraft. Am 29.Januar 2007 stellte Z. erneut ein Familien-
nachzugsbegehren fir ihren Ehemann. Das Auslanderamt behandelte dieses Be-
gehren als Wiedererwagungsgesuch und trat nicht darauf ein. Zur Begriindung
fUhrte es an, gegenlber der Verfigung vom 13. Oktober 2006 liege kein verander-
ter Sachverhalt vor und es wilrden keine neuen Tatsachen geltend gemacht, die
berlcksichtigt werden missten. Das Justiz- und Polizeidepartement bestatigte die
Nichteintretensverfliigung. Auch die Beschwerde von Z. an das Verwaltungsgericht
blieb erfolglos.

Aus den Erwagungen:

1.1. Streitgegenstand ist ausschliesslich die Frage, ob das Auslénderamt auf
das Gesuch um Familiennachzug vom 29. Januar 2007 zu Recht nicht eingetreten
ist bzw. ob die Vorinstanz zu Recht den Rekurs gegen diese Nichteintretensverfi-
gung abgewiesen hat. Materiell hat die Vorinstanz das Gesuch um Familiennachzug
nicht geprift. Soweit die Beschwerdefiihrerin beantragt, die Vorinstanz sei anzu-
weisen, ihrem Ehemann die Einreise in die Schweiz und den Aufenthalt im Kanton
St.Gallen zu bewilligen, und soweit sie in diesem Zusammenhang vorbringt, der
finanzielle Bedarf der Eheleute sei gedeckt, kann mangels Anfechtungsobjekts
nicht darauf eingetreten werden.

2. Fest steht, dass die Verflgung des Auslanderamts vom 13. Oktober 2006,
mit welcher das Gesuch der Beschwerdeflhrerin vom 21./24. Marz 2006 um Fami-

199



GVP 2007 Nr.67 Gerichtspraxis

liennachzug abgewiesen wurde, unangefochten blieb. Die Verfligung erwuchs so-
mit in formelle Rechtskraft. Dies bedeutet, dass sie mit einem ordentlichen
Rechtsmittel nicht mehr angefochten werden kann.

2.1. Die Vorinstanz verwies auf ein kirzlich gefélltes Urteil des Verwaltungsge-
richts (VerwGE B 2006/207 vom 23.Januar 2007, in: www.gerichte.sg.ch). Darin
hielt dieses fest, im Gegensatz zu Urteilen der Zivilgerichte wirden Verwaltungsak-
te nicht materiell rechtskraftig, d.h. unabanderlich und zur Einrede der abgeurteil-
ten Sache erméchtigend. Zu unterscheiden sei zwischen formeller und materieller
Rechtskraft. Verfigungen und Entscheide von Verwaltungsbehorden, die nicht mit
einem ordentlichen Rechtsmittel angefochten werden, erwichsen in formelle
Rechtskraft. Diese habe zur Folge, dass die Verfligung nur noch mit einem ausser-
ordentlichen Rechtsmittel anfechtbar und damit grundsatzlich vollstreckbar sei
(vgl. Cavelti/Vogeli, Verwaltungsgerichtsbarkeit im Kanton St.Gallen, St.Gallen
2003, Rz. 1077 ff.). Die materielle Rechtskraft betreffe die Frage, ob eine Verfligung
inhaltlich nochmals in einem neuen Verfahren aufgerollt werden kénne. Das VRP
regle die Moglichkeit der Wiedererwagung, des Widerrufs und der Wiederaufnah-
me in den Art.27, 28 und 81 ff. VRP. Daraus ergebe sich, dass Verwaltungsakte
nicht beliebig geéndert oder aufgehoben werden kénnten. Es komme ihnen viel-
mehr eine Rechtsbestandigkeit bzw. eine Verbindlichkeit zu, die der materiellen
Rechtskraft von Urteilen wenn nicht gleichkomme, so doch nahe stehe. Formell
rechtskraftige Verfligungen seien zwar einer Wiedererwagung zugunsten des
Adressaten grundsatzlich zuganglich. Weil aber auf Wiedererwagung kein An-
spruch bestehe, bilde die formelle Rechtskraft, bei deren Eintritt ein ordentliches
Rechtsmittel nicht zur Verfligung stehe, zumindest aus der Sicht des Betroffenen
ein erhebliches Hindernis fir eine zu seinen Gunsten erfolgende Aufhebung der
Verfligung, welches nur unter besonderen Voraussetzungen beseitigt werden kon-
ne (Kolz/Bosshart/Rohl, Kommentar zum Verwaltungsrechtspflegegesetz des Kan-
tons Zurich, 2. Aufl., Zirich 1999, Vorbemerkungen zu § 86a-86d, N 6).

Rechtsbestandigkeit komme auch negativen Verfigungen zu, indem die Behor-
de, welche die Bewilligung fur ein Vorhaben verweigert habe, nicht verpflichtet sei,
auf ein neues Bewilligungsgesuch flr das gleiche Projekt einzutreten, sofern sich
die Sach- und Rechtslage seither nicht verandert habe (vgl. Kdlz/Bosshart/Rohl,
a.a.0., Vorbem. zu 8886a-86d, N 14). Bei Verfligungen Uber Rechtsverhaltnisse
mit Dauerwirkung beziehe sich die Verbindlichkeit der Regelung des Rechtsverhalt-
nisses auf die Sach- und Rechtslage im Zeitpunkt des Erlasses der Verfligung
(F. Gygi, Verwaltungsrecht, Bern 1986, S.305). Negative Verfligungen bezdgen sich
meist auf Dauerrechtsverhaltnisse und kdnnten daher aufgrund veranderter Sach-
umstande oder Rechtsgrundlagen ersetzt werden (Kdlz/Bosshart/Réhl, a.a. O., Vor-
bem. zu 85 86a-86d, N 14).

Die Ablehnung einer fremdenpolizeilichen Bewilligung entspreche einer Verfu-
gung mit Dauerwirkung. Dies bedeute, dass auf eine ablehnende Verfiigung nicht
ohne weiteres zurlickgekommen werden kénne. Ein genereller Anspruch auf
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Wiedererwagung nach Art.27 VRP bestehe nicht. Dagegen sei ein Anspruch auf
Wiedererwagung bzw. auf Erlass einer neuen materiellen Verfigung gegeben,
wenn sich die Sach- und Rechtslage gegenlber den der formell rechtskraftigen
Verfligung zugrundeliegenden Umstéanden wesentlich geandert hatten (vgl. BGE
120 Ib 46, Kolz/Bosshart/Réhl, a.a. O., Vorbem. zu §886a-86d, N 14; Gygi, a.a.O.,
S.311). In Bezug auf ein fremdenpolizeiliches Bewilligungsverfahren bedeute dies,
dass auf erneute Gesuche oder Antrdge in der Regel nicht eingetreten werden
muUsse, sofern ein identisches Gesuch formell rechtskraftig abgewiesen worden
sei. Es bestehe in solchen Féllen kein Anlass, vom ersten Entscheid abzuweichen,
sondern es kdnne auf diesen verwiesen werden (vgl. Rhinow/Krahenmann, Verwal-
tungsrechtsprechung, Erganzungsband, Basel und Frankfurt a.M. 1990, Nr.42, B |
a). Die ursprlingliche Verfligung sei hingegen auf ein gleiches Gesuch hin in
Wiedererwagung zu ziehen, wenn sich seit dem Erlass der friiheren Verfligung ei-
ne anspruchsbegriindende neue Sach- oder Rechtslage ergeben habe. Wer jedoch
die formgerechte Anfechtung eines fremdenpolizeilichen Bewilligungsentscheids
unterlasse, habe keinen Anspruch darauf, dass die zustdndige Behorde Uber die
gleiche Angelegenheit ohne Vorliegen qualifizierter Griinde nochmals materiell be-
finde und den Rechtsmittelweg damit erneut 6ffne. Das Institut der Wiedererwa-
gung diene nicht dazu, prozessuale Versaumnisse zu korrigieren (Urteile des Bun-
desgerichts 2A.383/2001 vom 23.November 2001, E.2e, und 2A.318/2002 vom
15.Juli 2002, E.2.2).

2.2. Im vorliegenden Fall wurde das erneute Gesuch um Familiennachzug ledig-
lich drei Monate nach Eintritt der formellen Rechtskraft der Verfligung vom 13. Ok-
tober 2006 gestellt. In diesem Zeitraum trat keine Anderung der anwendbaren
Rechtsnormen ein. Zu prifen ist daher im folgenden, ob die Beschwerdefihrerin in
ihrem Wiedererwagungsgesuch neue Tatsachen vorbrachte, die vom Auslénder-
amt hatten bericksichtigt werden mussen.

2.2.1. Das Auslanderamt hat in seiner Verfigung vom 13. Oktober 2006 das Ge-
such um Familiennachzug des Ehemannes der Beschwerdefiihrerin abgewiesen
mit der Begriindung, es bestehe die konkrete Gefahr einer fortgesetzten und er-
heblichen Firsorgeabhangigkeit. Es wies insbesondere darauf hin, dass das monat-
liche Einkommen der Gesuchstellerin unter dem Mindestbedarf geméss den Richt-
linien der Ostschweizer Fremdenpolizeichefs liege und aufgrund von Abklarungen
bei der Ausgleichskasse des Kantons St.Gallen und beim Migrationsamt Thurgau
davon ausgegangen werden musse, dass die Erganzungsleistungen reduziert wur-
den, wenn der Ehemann in die Schweiz einreisen wiirde, und dass diesem keine
Bewilligung fur den beabsichtigten Stellenantritt im Kanton Thurgau erteilt wirde.

2.2.2. Die Beschwerdeflhrerin machte in Ziff. 1.3 ihres Gesuchs Ausflhrungen
zu ihren wirtschaftlichen Verhaltnissen sowie zu jenen ihres Ehemannes. Diese Tat-
sachen hétten bereits im Rahmen der Gewahrung des rechtlichen Gehdrs bzw. in
der Stellungnahme zu der am 15. September 2006 in Aussicht gestellten Ableh-
nung des Gesuchs vorgebracht werden kénnen. Der Bezug von Sozialversiche-
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rungsleistungen der Beschwerdeflhrerin, aber auch die Behauptungen, dass ihr
Ehemann wohlhabend sei und seinen Lebensunterhalt sowie jenen der Ehefrau
selbstandig gewahrleisten konne, dass er in der Turkei verschiedene Firmen betrie-
ben habe und Uber erhebliche Vermdgenswerte verflige, hatten nicht erst mit dem
Wiedererwagungsgesuch vorgebracht werden kénnen, sondern bereits im Rah-
men des ersten Gesuchs und spétestens in einem Rekurs gegen die Verfligung
vom 13. Oktober 2006.

In den Unterlagen zum ersten Gesuch vom 21./24. Marz 2006 war lediglich fest-
gehalten worden, der Ehemann habe eine Stelle als Kochgehilfe bei der X. GmbH
in A. (Thurgau) in Aussicht. Das Migrationsamt Thurgau war aber nicht bereit, die-
se Erwerbstéatigkeit zu bewilligen. Obwohl das Ausldnderamt die beabsichtigte Ab-
lehnung des Gesuchs vom 21.Mérz 2006 mit ungenligenden finanziellen Mitteln
begriindete, wurden keine Einwendungen vorgebracht, wonach dies unzutreffend
sei und der Ehemann Uber Vermogenswerte verflige bzw. wohlhabend sei. Im Ubri-
gen wurden fur die Behauptung, der Ehemann habe seiner Ehefrau Zahlungen ge-
leistet, um sie finanziell abzusichern, keine Beweismittel eingereicht oder angebo-
ten.

2.2.3. Die Beschwerdefihrerin hat mit dem neuen Gesuch vom 29. Januar 2007
Unterlagen zu den finanziellen Verhéltnissen des Ehemannes eingereicht. Diese
mit dem Wiederwéagungsgesuch eingereichten Unterlagen vermdégen aber keine
neuen Tatsachen zu belegen, die das Ausldnderamt verpflichtet hatten, auf das
Wiedererwagungsgesuch einzutreten und das Familiennachzugsbegehren erneut
materiell zu prifen. Die Bescheinigung von O. H. zur Erwerbstéatigkeit des Eheman-
nes ist nicht datiert. Zudem war bereits im ersten Gesuch die Erwerbstéatigkeit bei
0. H. geltend gemacht worden. Diese Bescheinigung betraf also keine neue Tatsa-
che. Das Auslanderamt hat zudem begriindet, weshalb es auf die beabsichtigte Er-
werbstéatigkeit im Kanton Thurgau nicht abstellen konnte. Sodann datieren die als
Handelsregisterausziige bezeichneten Dokumente vom 25. Juli 2006 bzw. 2. Juni
2003. Sie wurden somit bereits langere Zeit vor dem Erlass der Verfligung vom
13. Oktober 2006 ausgestellt. Auch aus den als Nachweis Uber Vermdgen einge-
reichten Kontoauszligen und Grundbucheintragen geht nicht hervor, dass die ent-
sprechenden Tatsachen nicht bereits im Oktober 2006 hatten vorgebracht werden
konnen. Insbesondere wird nicht behauptet, der ausgewiesene Grundbesitz habe
zuvor nicht bestanden. Auch dem Auszug aus dem Bankkonto sowie den im Be-
schwerdeverfahren neu eingereichten Unterlagen ldsst sich nicht zuverlassig ent-
nehmen, dass dem Ehemann die behaupteten Vermdgenswerte erst nach Oktober
2006 zugeflossen sind. Einerseits kann dem Bankauszug entnommen werden,
dass bereits am 29. November 2006 eine Zahlung von rund 96 000.— YTL einging,
wahrend aus der Gewinn- und Verlustrechnung einer Unternehmung des Eheman-
nes ein solcher Gewinn erst per Ende 2006 resultierte. Allfallige Vermogenszugéan-
ge in der Zeit von Oktober 2006 bis Januar 2007 sind denn auch nicht von ent-
scheidender Bedeutung. Im Gesuch vom 29.Januar 2007 wurde jedenfalls nicht
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vorgebracht, die finanziellen Verhaltnisse des Ehemannes hatten sich erst seit der
am 13. Oktober 2006 verfligten Ablehnung des ersten Gesuchs erheblich verbes-
sert, und auch die in der Beschwerde gemachten Vorbringen und die eingereichten
Beweismittel vermogen eine solche kurzfristige und tiefgreifende Verbesserung
der wirtschaftlichen Verhaltnisse nicht glaubhaft zu machen. Insbesondere ist auch
nicht massgebend, ob die fraglichen Tatsachen bereits im Zeitpunkt des Gesuchs
vom 21.Marz 2006 bestanden. Entscheidend ist, dass sie wahrend des laufenden
Verfahrens hatten vorgebracht werden koénnen (vgl. Art. 19 VRP).

2.2.4. Weiter macht die Beschwerdeflhrerin geltend, die Vorinstanz habe das
rechtliche Gehdr verletzt, indem sie die im Rekursverfahren eingereichten Beweis-
mittel nicht gewdrdigt und dies zudem lediglich damit begriindet habe, dass die
Beweismittel nicht in der Amtssprache verfasst seien.

Die Vorinstanz hat die Vorbringen der Beschwerdefilihrerin gewdrdigt und ist
zum Schluss gekommen, diese wirden sich auf einen Sachverhalt beziehen, der
am 13. Oktober 2006 bereits bestand und demzufolge nicht neu war, weshalb die
Einwendungen bereits im ersten Verfahren hatten geltend gemacht werden kon-
nen. Zudem war die Vorinstanz nicht verpflichtet, von Amtes wegen Ubersetzun-
gen der in tlrkischer Sprache verfassten Dokumente zu erstellen (vgl. Art. 12
Abs. 2 VRP). Von einer Verletzung des rechtlichen Gehors kann daher nicht gespro-
chen werden.

2.2.5. Zusammenfassend ergibt sich aus den vorstehenden Erwadgungen, dass
die Abweisung des Rekurses gegen den Nichteintretensentscheid des Auslander-
amts auf das Wiedererwagungsgesuch rechtmaéssig ist. Folglich ist die Beschwer-
de als unbegriindet abzuweisen, soweit darauf einzutreten ist.
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Art. 28 VRP (sGS 951.1). Zulassigkeit des Widerrufs einer rechtskraftigen
Baubewilligung wegen Uberwiegender entgegenstehender Interessen.

Verwaltungsgericht, 18. Dezember 2007

Der Gemeinderat G. erteilte dem Verein A. 1978 die Baubewilligung fir eine Boc-
ciaanlage mit Clubhaus auf dem Grundstlck Parz. Nr. xxx in G. als Provisorium be-
fristet auf zehn Jahre. Seither wird das Clubhaus jeweils zwischen 1.Mai und
30. September als Vereinswirtschaft gefihrt, woflr nach altem Gastwirtschaftsge-
setz ein Patent bestand. Die Patentpflicht entfiel mit dem neuen GWG. Ab 1988
wurden am Clubhaus ohne Bewilligung Erweiterungen vorgenommen. Nach Auf-
forderung der Bauverwaltung reichten der Betreiber des Clubhauses und der Ver-
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ein A. am 16.Juli 2004 ein Baugesuch fir die nachtragliche Bewilligung des Club-
hauses, der Bocciaanlage und des WC-Containers ein. Gegen das Baugesuch erho-
ben Nachbarn Einsprache. Der Gemeinderat erteilte mit Verfligung vom 22.No-
vember 2005 die Baubewilligung fir das nachgesuchte Vorhaben als Nebenbaute
unter Bedingungen und Auflagen. Die Nutzung im bisherigen Umfang wurde aber
verboten. Gegen diesen Punkt erhoben der Betreiber sowie der Verein Rekurs. Die
Baubewilligung fochten sie hingegen nicht an. Am 15. August 2006 widerrief der
Gemeinderat die Baubewilligung. Dagegen erhoben der Betreiber und der Verein
ebenfalls Rekurs. Zur Begriindung machten sie geltend, dass der Widerruf einer
rechtskraftigen Verfligung nur zulassig sei, wenn die Betroffenen dadurch nicht be-
lastet wirden oder wenn er aus wichtigen offentlichen Interessen geboten sei,
was vorliegend nicht zutreffe. Zudem sei nicht geprift worden, ob die Nutzung der
Baute als Vereinslokal unter die Bestandesgarantie falle oder eine Ausnahmebewil-
ligung hatte erteilt werden kénnen. Das Baudepartement wies die Rekurse ab. Der
Betreiber und der Verein erhoben gegen den Rekursentscheid erfolglos Beschwer-
de beim Verwaltungsgericht.

Aus den Erwagungen:

3. Die Beschwerdeflhrer rligen, dass die Voraussetzungen fir einen Widerruf
der Verfligung vom 22. November 2005 nach Art. 28 VRP nicht erflllt seien.

3.1. Zwischen den Parteien unbestritten ist, dass Ziff. 1 der Verfigung vom
22.November 2005 in Rechtskraft erwachsen ist und das Gebaude als Nebenbau-
te bewilligt ist. Dies wurde auch in der Verfiigung vom 18. August 2006 nochmals
ausdricklich festgehalten.

3.2. Wird eine Verfligung nur teilweise angefochten, sind die unangefochten ge-
bliebenen Dispositivpunkte des vorinstanzlichen Entscheids formell rechtskréaftig
erledigt (F. Gygi, Bundesverwaltungsrechtspflege, 2. Aufl., Bern 1983, S.322). So-
fern ein Sachentscheid in materieller Hinsicht nur zum Teil angefochten wird, er-
wachst der Ubrige Teil dann in Rechtskraft, wenn sich nach der Natur der Streitsa-
che die einzelnen Punkte voneinander trennen lassen, also wenn z.B. ein Ent-
scheid mehrere Veranlagungen oder Bewilligungen zum Gegenstand hat. Im Bau-
bewilligungsverfahren gilt grundsatzlich, dass die Bewilligung als Gesamtentscheid
ergehen muss (U. Zimmerlin, Baugesetz des Kantons Aargau, Kommentar, 2. Aufl.,
Aarau 1985, N 1a zu § 152). Dagegen wird es in anderen Gebieten des 6ffentlichen
Rechts als zuldssig erachtet, eine Teilverfligung Uber einen Grundsatz- oder Teilas-
pekt zu erlassen. Eine Teilrechtskraft ist somit zu bejahen, wenn der nicht ange-
fochtene Teil Gegenstand einer Teilverfligung oder eines Teilentscheids bilden
konnte (Cavelti/Vogeli, Verwaltungsgerichtsbarkeit im Kanton St.Gallen, St.Gallen
2003, Rz. 1089 mit Hinweisen).

3.2.1. In Ziff.1 der Verfigung vom 22.November 2005 hat die Beschwerde-
beteiligte den Beschwerdeflihrern die Baubewilligung fir das Bauvorhaben als Ne-
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benbaute unter Bedingungen und Auflagen gemass «separater Verfigung (Be-
standteil dieses Entscheides)» erteilt. Die Nutzung des Gebaudes wurde dahinge-
hend eingeschrankt, dass das Lokal nicht gewerblich genutzt werden darf (Ziff. 2)
und die Erschliessung sowie mindestens finf Parkplatze rechtlich gesichert wer-
den (Ziff. 3). Gleichzeitig hielt die Beschwerdebeteiligte im Sinne eines Nutzungs-
verbots in Ziff.4 der Verfligung fest, dass der Betrieb, so wie er durch den Be-
schwerdefihrer | fir den Beschwerdeflhrer Il geflihrt werde, gewerblicher Natur
sei und daher «im bisherigen Umfang amtlich verboten» werde.

3.2.2. Ziff.2 und 3 der Verfligung vom 22. November 2005 beziehen sich direkt
auf das eigentliche Baugesuch. Sie enthalten die Bedingungen und Auflagen einer
zulassigen Nutzung der Baute und bilden dadurch, wie die Vorinstanz richtig festge-
halten hat, einen Bestandteil der Baubewilligung. Denn diese wird explizit nur un-
ter «Bedingungen und Auflagen» erteilt. Wie die Vorinstanz zutreffend erwogen
hat, ware die Verfligung vollstandig und abschliessend erteilt worden, wenn die
Verfligung nur aus diesen drei Ziffern und der Kostenregelung bestehen wiurde.

3.2.3. Demgegenlber regelt Ziff.4 nicht mehr die Baubewilligung als solche,
sondern verbietet die Nutzung der zuvor bewilligten Baute im bisherigen Umfang.
Zur Begrindung wird angefihrt, dass die Beschwerdeflihrer den Restaurationsbe-
trieb nicht im Sinne eines Vereinslokals nach Art.2 lit.b GWG ausgelbt héatten,
sondern dieser Betrieb weitgehend gewerblichen Charakter habe, was in einer
Nebenbaute nicht zuldssig sei. Damit wird deutlich, dass die Verfligung zwei ver-
schiedene Rechtsverhéltnisse regelt: Einerseits wird damit baurechtlich angeord-
net, dass das Gebaude als Nebenbaute und zur Nutzung als Vereinslokal bewilligt
werde, und anderseits wird die bisherige Nutzung, welche nicht mit der Baubewil-
ligung Ubereinstimmt, verboten. Wie die Vorinstanz zutreffend erwogen hat, mus-
sen diese beiden Regelungsbereiche vorliegend voneinander getrennt werden,
weil sich die Bewilligungsfahigkeit einer Baute nach den baurechtlichen Vorschrif-
ten beurteilt. Unter einer Baubewilligung wird die behordliche Erklarung verstan-
den, dass dem projektierten Bau, fir den ein Baugesuch eingereicht wurde, keine
Hindernisse aus dem o6ffentlichen Recht, insbesondere dem Baurecht, entgegen-
stehen. In materieller Hinsicht ist die Baubewilligung Uberwiegend feststellender
Natur. Formellrechtlich handelt es sich um einen gestaltenden Verwaltungsakt, in-
dem die Baubewilligung die Schranke des Bauverbots beseitigt und dem Bewilli-
gungsinhaber die Erlaubnis zur Realisierung des Projekts verschafft (Haller/Karlen,
Raumplanungs-, Bau- und Umweltrecht, 3. Aufl., Zirich 1999, N 506). Sofern keine
im 6ffentlichen Recht begriindeten Hindernisse vorliegen, ist die Baubewilligung zu
erteilen (Art. 87 Abs. 1 BauG). Wird eine bewilligte Baute schliesslich nicht bestim-
mungsgemass genutzt, muss dieser Zustand mittels baurechtlichen Nutzungsver-
bots beseitigt werden. Davon unberlhrt bleibt eine vorgéngig erteilte Baubewilli-
gung bestehen.

3.2.4. Zusammenfassend ergibt sich, dass Ziff.1 bis 3 der Verfligung vom
22.November 2005, mit welcher die Baubewilligung als solche erteilt wurde, unan-
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gefochten geblieben und damit in (Teil-)Rechtskraft erwachsen sind. Durch Rekurs
| angefochten wurden lediglich die Ziff. 4 (Nutzungsverbot) und 6 (Kosten). Damit
wurde die rechtskréaftig erteilte Baubewilligung durch die Verfigung vom 18. Au-
gust 2006 teilweise widerrufen, weshalb nachfolgend die Rechtméassigkeit des
Widerrufs zu prifen ist.

3.3. Die Beschwerdebeteiligte erteilte gemass Ziff. 1 des Dispositivs der Verfi-
gung vom 22. November 2005 fir das Clubhaus mit WC-Anlagen die nachtragliche
Baubewilligung, indem sie das Gebadude als Nebenbaute qualifizierte. Daran hielt
sie auch in ihrer Verfligung vom 18. August 2006 fest. In Ziff.2 der ersten Verfi-
gung beurteilt sie zudem eine Nutzung der Baute als Vereinswirtschaft gemass
Art. 2 lit. b GWG als zuldssig und untersagte gleichzeitig eine gewerbliche Nutzung.

3.3.1. Nach Art. 15 Abs. 2 BauG werden Nebenbauten als ein Vollgeschoss um-
fassende Baukdrper ohne anrechenbare Geschossflache mit héchstens 3,5 m Ge-
baude- bzw. 5 m Firsthohe und 50 m? Grundfldche, die mit dem Hauptgebaude
nicht verbunden sind, definiert. Zur anrechenbaren Geschossflache zdhlen gemass
Art.61 Abs. 2 BauG, unter Vernachlassigung von vorliegend nicht relevanten Aus-
nahmen, die nutzbaren Geschossflachen einschliesslich Gange, Treppenhauser und
Mauerquerschnitte. Gdnge und Treppenhéuser sind bei der Berechnung der Aus-
nltzungsziffer nur einzubeziehen, soweit sie als Zugang zu anrechenbaren Ge-
schossflachen dienen. Offene Eingangsnischen sind in der Regel nicht anrechenbar
(B. Heer, St.Gallisches Bau- und Planungsrecht, Bern 2003, Rz. 665). Bei der Beur-
teilung der Nutzbarkeit kommt es entscheidend auf die nach objektiven Gesichts-
punkten beurteilten Verwendungsmoglichkeiten eines Raumes bzw. einer Ge-
schossflache an. Es muss die Frage beantwortet werden, welche Nutzung ein
Raum in seiner baulichen Gestaltung zuldsst. Kann er ohne eigentliche bauliche
Massnahmen als Wohn-, Schlaf- oder Arbeitsraum verwendet werden, ist er unab-
hangig von einer allfallig anders lautenden Nutzungsangabe anzurechnen (GVP
1978 Nr. 3; VerwGE vom 10.Méarz 1976 i.S. E. und andere).

3.3.2. Aus dem Gesagten folgt, dass die Nutzung einer Nebenbaute im Sinne
von Art.15 Abs.2 BauG als Vereinslokal zum vornherein nicht bewilligungsféhig
sein kann, da ein derartiger Restaurationsbetrieb entsprechend seiner Bestimmung
unabhangig von privater oder gewerblicher Nutzung Uber anrechenbare Geschoss-
flachen verfligen muss. Obgleich Ziff.1 der Verfigung vom 22. November 2005
weder widerrufen noch angefochten wurde, ist deshalb festzuhalten, dass es sich
bei der umstrittenen Baute bereits aufgrund ihrer Ausgestaltung mit Kiche und
WC-Anlage nicht um eine Nebenbaute im Sinne von Art. 15 Abs.2 BauG handeln
kann. Vielmehr konnten die betreffenden Rdume im heutigen Zustand auch ohne
bauliche Massnahmen als Wohn-, Schlaf- oder Arbeitsraum genutzt werden, was
eine Qualifikation als Nebenbaute wie gesagt ausschliesst. Da vorliegend aber le-
diglich der Widerruf der Nutzung als Vereinslokal angefochten wurde, ist nur zu
prifen, ob sich dieser vor dem Hintergrund einer bereits rechtskraftig erteilten Bau-
bewilligung als rechtméssig erweist.
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3.3.3. Das Gesetz bestimmt in Art. 28 Abs. 1 VRP, unter welchen Voraussetzun-
gen ein formell rechtskraftiger Verwaltungsakt gedndert oder aufgehoben werden
kann. Danach koénnen Verfligungen durch die erlassende Behorde geandert oder
aufgehoben werden, wenn der Widerruf die Betroffenen nicht belastet oder wenn
er aus wichtigen 6ffentlichen Interessen geboten ist. Nach der verwaltungsgericht-
lichen Rechtsprechung kann namentlich ein Widerruf, der eine Belastung zur Folge
hat, nur rechtmassig verflgt werden, wenn er aus wichtigen 6ffentlichen Interes-
sen geboten ist. Mit dem Erfordernis des offentlichen Interesses verlangt das Ge-
setz eine Wertabwéagung. Abzuwaéagen ist das offentliche Interesse am Widerruf
einerseits gegen das schutzwirdige Interesse des Betroffenen an der Aufrechter-
haltung der ergangenen Verfligung anderseits. Dass das Gesetz nur wichtige 6f-
fentliche Interessen als ausreichend erachtet, um einen Widerruf zu rechtfertigen,
macht deutlich, dass das 6ffentliche Interesse klar Uberwiegen muss. Bei der Be-
urteilung fallt vor allem ins Gewicht, dass ein belastender Widerruf stets eine Hint-
anstellung des Grundsatzes von Treu und Glauben sowie des Erfordernisses der
Rechtssicherheit mit sich bringt (VerwGE vom 30. April 1986 i.S. B. E.). Der Wider-
ruf kommt sowohl gegentber urspriinglich fehlerhaften Verfligungen als auch
gegenlber solchen, bei denen der Mangel erst im Nachhinein eintritt, in Betracht
(Ch. Méader, Das Baubewilligungsverfahren, Diss. Zlrich 1991, Rz.422; A. Guckel-
berger, Der Widerruf von Verfligungen im schweizerischen Verwaltungsrecht, in:
ZBI 2007, S.296; Haller/Karlen, a.a.O., Rz.821).

3.3.4. Vorliegend stellt sich die Frage nach der Zulassigkeit des Widerrufs einer
urspringlich fehlerhaften Baubewilligung. Grundsatzlich belastet der Widerruf einer
formell rechtskraftigen Baubewilligung den Bewilligungsinhaber. Zwar begriindet
die Baubewilligung als Polizeierlaubnis nach vorherrschender Meinung beim Adres-
saten keine subjektiven Rechte (BGE 100 Ib 303, 91 | 96, 90 | 13; Guckelberger,
a.a.0., S.300f1.), da sie einzig die Erklarung der zustdndigen Baupolizeibehorde
beinhaltet, dass einem Bauvorhaben keine im 6ffentlichen Interesse begriindeten
Hindernisse entgegenstehen (vgl. Art. 87 Abs. 1 BauG). Jedoch kann nicht Uberse-
hen werden, dass die formell rechtskraftige Baubewilligung dem Bewilligungsinha-
ber eine offentlich-rechtliche, faktisch in der Regel vermdgenswerte Rechtsposi-
tion verschafft. Wird ihm diese durch Widerruf entzogen, erleidet er als Betroffener
eine tatsachliche Belastung. Eine solche tatsachliche Belastung ist aber hinrei-
chend, um den Widerruf nach Art. 28 Abs. 1 VRP nur dann zuldssig erscheinen zu
lassen, wenn wichtige 6ffentliche Interessen ihn verlangen. Dabei sind im Einzelfall
die Interessen an der richtigen Durchsetzung der Rechtsordnung, der Schutz allfal-
liger Drittbetroffener und das Interesse des Bauherrn zu gewichten und gegenein-
ander abzuwégen (Méader, a.a. 0., Rz.422).

3.3.5. Nebenbauten sind geméss allgemeinem Verstandnis freistehende, mitdem
Hauptgebaude nicht verbundene untergeordnete Bauten (Heer, a.a. O., Rz. 689). Mit
Blick auf die Beschrankungen hinsichtlich ihres raumlichen Ausmasses und der Nut-
zung (vgl. Art. 15 Abs. 2 BauG) sind sie gegenlber Hauptbauten namentlich in bezug
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auf die Abstandsvorschriften privilegiert (vgl. Art. 15 Abs. 3 BauG). Aus gesundheits-
und feuerpolizeilichen Grinden sowie aus Griinden des Immissionsschutzes ist eine
Wohn- und Arbeitsnutzung in einer Nebenbaute nicht zulassig (vgl. Erw. 3.3.2.). Das
offentliche Interesse an der Durchsetzung der Rechtsordnung ist vorliegend gross.
Daran vermag auch der Hinweis der Beschwerdeflhrer nichts zu andern, dass die
Baute wahrend Jahren als Vereinslokal benutzt worden ist. Zwar trifft es zu, dass je-
weils im Einzelfall zu prifen ist, ob ein an sich gewichtiges 6ffentliches Interesse auch
unter den konkreten Umstanden einen Widerruf rechtfertigen kann (Guckelberger,
a.a.0., S.303). Diese Voraussetzung ist indes vorliegend gegeben. So haben na-
mentlich die L&rmimmissionen im Zusammenhang mit dem Betrieb des Vereinslokals
verschiedentlich zu Klagen Anlass gegeben, wie nachfolgend (Erw. 3.3.7.) ausgeflhrt
wird.

3.3.6. Der Zweck des Beschwerdeflhrers Il, die Forderung des sozio-kulturellen
Austauschs zwischen verschiedenen Kulturen, soll durch geselliges Beisammen-
sein, Anlasse, gemeinsame sportliche Betdtigung und Erholung erreicht werden.
Wie aus dem «Aktivitdtenplan 2005» hervorgeht, umfasst der Verein die Sektionen
Boccia, Jassen, Tischfussball und Radfahren. Das private Interesse der Beschwer-
deflhrer an der Flhrung eines Vereinslokals ist an sich ausgewiesen und nachvoll-
ziehbar, auch wenn die Vorinstanz in der Vernehmlassung vom 11. Mai 2007 zutref-
fend darauf hinweist, dass der gesellige Teil des Vereinslebens auch in ein anderes
Lokal verlegt werden konnte. Indes fallt bezlglich des Vertrauensschutzes in Be-
tracht, dass die Baute seit 1988 formell baurechtswidrig war und die Beschwerde-
flhrer damit rechnen mussten, dass die Nutzung als Vereinslokal durch die Behor-
den untersagt wird. Sie konnten, wie die Vorinstanz zutreffend darauf hinweist,
nicht einmal mit dem Weiterbestand des Gebaudes rechnen. Entgegen der Auffas-
sung der Beschwerdeflhrer geniesst die Nebenbaute auch nicht den Schutz der
Bestandesgarantie nach Art. 77bis BauG, nachdem sie im Jahr 1978 lediglich provi-
sorisch fur eine Dauer von zehn Jahren bewilligt worden ist. Unter den Schutz der
Bestandesgarantie fallen nur Bauten, die formell rechtmaéassig erstellt wurden
(Heer, a.a. 0., Rz. 744 mit weiteren Hinweisen). Dies trifft auf die Nebenbaute seit
Ablauf der befristeten Baubewilligung im Jahr 1988 nicht mehr zu. Dementspre-
chend konnte die Vorinstanz auf die Abnahme der gestellten Beweisantrage (Bei-
zug von Akten, Einvernahme von Zeugen) verzichten, und auch im Beschwerdever-
fahren ist davon abzusehen, da der Sachverhalt hinreichend ermittelt ist. Eine Ver-
letzung des rechtlichen Gehors durch die Vorinstanz liegt entgegen der Auffassung
der Beschwerdefilhrer nicht vor.

3.3.7. FUr die Nachbarn bedeutet die Nutzung der strittigen Baute als Vereinslo-
kal in den Sommermonaten eine erhebliche Larmbelastung. Dies haben die Be-
schwerdegegner bereits in den Jahren 1995, 1996 und 1998 gegeniber den Be-
schwerdeflhrern bzw. der Beschwerdebeteiligten zum Ausdruck gebracht. Aber
auch eine (ehemals) an der S-Strasse wohnhafte Nachbarin bat die Gemeindever-
waltung mit Brief vom 15. September 2005 um Kenntnisnahme, dass sie sich wah-

208



Rechtspflege GVP 2007 Nr.68

rend der Sommermonate oftmals noch um 23.00 Uhr durch den Larm vom Boccia-
club gestort flhle. Die Klagen sind mit Blick auf die Aktivitdten der Vereinsmitglie-
der, die zumindest teilweise draussen stattfinden, und den Umstand, dass der Be-
trieb Uber ca. 30 Sitzplatze im Garten verfligt, glaubwurdig und nachvollziehbar.
Eine weitergehende Prifung der Aussagen ist nicht notwendig, und es ist auch
nicht massgeblich, dass sich die nordlichen Nachbarn entsprechend den Angaben
der Beschwerdeflhrer in der Vergangenheit nicht beklagt haben.

3.4. Vor diesem Hintergrund kommt das Verwaltungsgericht zum Schluss, dass
der Vorinstanz keine Ermessensverletzung vorgeworfen werden kann, wenn sie
die 6ffentlichen Interessen am Widerruf héher gewichtet hat als die privaten Inte-
ressen der Beschwerdeflhrer. Dabei féllt insbesondere in Betracht, dass den Be-
schwerdeflihrern bewusst sein musste, dass das Gebaude seit 1988 widerrecht-
lich genutzt wurde. War dem Bauherr der Mangel bekannt oder verkannte er ihn
grobfahrlassig, ist ein schutzwirdiges Interesse grundsatzlich zu verneinen (Méader,
a.a.0., Rz.423).

4. Abschliessend ist zu prifen, ob der Widerruf der Verfiigung vom 22. Novem-
ber 2005 dem Grundsatz der Verhaltnismassigkeit entspricht. Die Beschwerdefiih-
rer machen in diesem Zusammenhang geltend, dass die Bewilligungsbehdrde un-
ter dem Gesichtspunkt der Verhaltnismassigkeit hatte prifen mussen, ob ihrem
Begehren zur Fihrung des Vereinslokals im streitigen Clubgebdude wenigstens mit
Auflagen hatte entsprochen werden koénnen. Ausserdem habe es die Vorinstanz
versaumt, die Moglichkeit der Erteilung einer Ausnahmebewilligung nach Art. 77
Abs. 1 BauG zu prifen.

4.1. In bezug auf die Beschrankung der Larmimmissionen kdme als mdgliche
Auflage nur eine Einschrankung der Offnungszeiten, vor allem wahrend der Nacht-
ruhe, in Frage. Da sich der Beschwerdefihrer | jedoch in den Einigungsversuchen
im Rekursverfahren vehement gegen eine Einschrankung der Offnungszeiten ge-
wehrt hat, ware der Erfolg einer entsprechenden Auflage mehr als fraglich. Es liegt
unter diesen Umstanden keine Verletzung des Verhaltnisméassigkeitsprinzips vor,
wenn die Vorinstanz auf die zwangsweise Anordnung entsprechender Auflagen
verzichtet hat.

4.2. Bezlglich der Erteilung einer Ausnahmebewilligung fallt in Betracht, dass
die Vorinstanz diese Mdglichkeit zwar anldsslich der Vergleichsgesprache in Be-
tracht gezogen hat, im angefochtenen Entscheid indes das Vorliegen einer Ausnah-
mesituation, welche die Erteilung einer Ausnahmebewilligung rechtfertigen wiirde,
verneint hat. Die rechtliche Beurteilung im Entscheid ist zutreffend. Namentlich
sind die Voraussetzungen flr die Annahme eines Hartefalls im Sinne von Art. 77
Abs. 1 lit.a BauG nicht gegeben. Der Baudispens verlangt eine Ausnahmesituation,
bei der die Handhabung der Bauvorschriften in Wirdigung der Gegebenheiten des
Einzelfalls den Bauherrn in besonderem Mass hart treffen wirde. Die Harte muss
in einem objektiven Nachteil bestehen, den der Baugesuchsteller im Verhaltnis zu
MitblUrgern in gleicher oder ahnlicher Situation durch die strikte Anwendung der
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Baunormen erleiden wiirde (Heer, a.a.O., Rz.736). Dies ist vorliegend nicht der
Fall.

4.3. Aus dem Gesagten folgt, dass das Verhaltnismassigkeitsprinzip durch den
vorinstanzlichen Entscheid gewahrt wird.

69

Art. 41 Iit. h Ziff. 5 VRP (sGS 951.1). Die Frage der Qualifizierung des Ver-
haltnisses zwischen den Verfahrensbeteiligten als 6ffentlich- oder privat-
rechtlich ist keine solche der formellen Zusténdigkeit der Rechtsmittel-
instanz, sondern der materiellen Begrindetheit des von der Vorinstanz be-
haupteten Anspruchs auf eine Abgabe. Die politische Gemeinde hat eine
privatrechtliche Geldforderung gegentber einem Privaten auf dem Zivil-
weg geltend zu machen.

Verwaltungsrekurskommission, Abteilung /2, 13. Dezember 2007

A ist Eigentimer einer Liegenschaft in X. Wegen einer verstopften Abwasserlei-
tung wandte er sich an einen Sanitédrunternehmer, der das Bauamt der politischen
Gemeinde X mit einer Leitungsspulung beauftragte. In der Folge fihrte ein Mitar-
beiter des Bauamts mit dem Spllgerdt Reform 970 AL die Leitungsspllung an der
Liegenschaft von A durch. Dabei gelangte Schmutzwasser durch die Dusche und
die Toilette in eine vermietete Wohnung. Der dadurch entstandene Sachschaden
wurde von der Haftpflichtversicherung des Bauamtmitarbeiters Ubernommen. Der
behauptete Mietzinsausfall wurde von der Versicherung jedoch nicht gedeckt.

Die Finanzverwaltung der politischen Gemeinde X stellte A fir das Spulen der
Schmutzwasserleitung den Betrag von Fr. 210.— in Rechnung. Der Gemeinderat
wies eine Einsprache von A gegen diese Rechnung ab.

Aus den Erwagungen:

2. Die Eintretensvoraussetzungen sind von Amtes wegen zu prifen.

a) Nach Art.41 lit. h Ziff.5 VRP kénnen bei der Verwaltungsrekurskommission
selbsténdige Verfligungen und Entscheide der obersten Verwaltungsbehérde einer
offentlich-rechtlichen Kérperschaft oder einer selbstandigen 6ffentlich-rechtlichen
Anstalt Gber Geblhren, Taxen, Beitrdge und andere 6ffentlich-rechtliche Geldleis-
tungen Privater sowie Uber 6ffentlich-rechtliche Sicherheitsleistungen und Ruck-
erstattungen Privater mit Rekurs angefochten werden.

Anfechtungsgegenstand bildet in der Streitsache der Beschluss des Gemeinde-
rates der politischen Gemeinde X vom 8./11.Mai 2007, mit dem die Einsprache

210



Rechtspflege GVP 2007 Nr.69

des Rekurrenten gegen die Rechnung Uber Fr. 210.— vom 5. September 2006 be-
treffend Leitungsspllung abgewiesen wurde. Die Vorinstanz geht davon aus, dass
es sich dabei um eine 6ffentlich-rechtliche Abgabe handelt, zumal sie ein Einspra-
cheverfahren durchfihrte und in der Rechtsmittelbelehrung die Verwaltungsrekurs-
kommission als zustandige Rechtsmittelinstanz angab. Der Rekurrent behauptet
dagegen, es liege ein privatrechtliches Verhaltnis vor, womit es sich beim Anfech-
tungsobjekt gar nicht um eine Verfliigung im Sinn von Art. 41 lit. h Ziff.5 VRP han-
deln kénne.

Dieser Umstand kann die Verwaltungsrekurskommission nicht davon abhalten, auf
den Rekurs einzutreten, da die vom Rekurrenten aufgeworfene Frage der rechtlichen
Qualifizierung des Verhaltnisses zwischen den Verfahrensbeteiligten keine solche der
formellen Zustéandigkeit der Rechtsmittelinstanz, sondern der materiellen Begriindet-
heit des von der Vorinstanz behaupteten Anspruchs auf eine 6ffentlich-rechtliche
Geldleistung ist. Behauptet namlich die verfligende Behorde zur Begrindung ihrer
Verfligung einen Tatbestand, der sich, so wie behauptet, als solcher des 6ffentlichen
Rechts darbietet, dann liegt eine 6ffentlich-rechtliche Streitsache vor, selbst wenn es
sich herausstellen sollte, dass der Tatbestand anders liegt und ein in das Privatrecht
fallender ist. Die nach dem offentlich-rechtlichen Instanzenzug zusténdige Rechts-
mittelbehodrde hat sich diesfalls nicht als unzustandig zu erklaren, sondern die ange-
fochtene Verfligung aufzuheben, weil sich diese mangels 6ffentlich-rechtlichen Tat-
bestands als unbegriindet erweist (GVP 1988 Nr. 60). Da die Vorinstanz wie erwahnt
davon ausgeht, dass es sich um einen abgaberechtlichen Tatbestand handle, stellt der
angefochtene Beschluss eine mit Rekurs bei der Verwaltungsrekurskommission an-
fechtbare Verfliigung nach Art. 41 lit. h Ziff. 5 VRP dar.

3. Zu klaren ist zunéchst, ob es sich bei der von der Vorinstanz geltend gemach-
ten Geldforderung gegenliber dem Rekurrenten um eine privatrechtliche oder eine
offentlich-rechtliche handelt.

a) Das Bundesgericht stitzt sich fir die Abgrenzung des 6ffentlichen vom priva-
ten Recht auf verschiedene Theorien, wobei keiner a priori ein Vorrang zukommt.
Vielmehr priift es in jedem Einzelfall, welches Abgrenzungskriterium den konkreten
Gegebenheiten am besten gerecht wird (BGE 109 Ib 146 E. 1b). Fur die Abgren-
zung sind insbesondere die Subordinationstheorie, die Interessentheorie und die
Funktionstheorie von Bedeutung (vgl. Hafelin/Muller/Uhimann, Allgemeines Verwal-
tungsrecht, 5. Aufl. 2006, Rz. 253 ff.). Vorliegend bietet sich die vom Bundesgericht
oft verwendete Subordinationstheorie an, der nach herrschender Auffassung dies-
bezlglich vorrangige Bedeutung zukommt. Das Bundesgericht hat im Sinne dieser
Theorie bei der Abgrenzung des privaten vom 6&ffentlichen Recht wiederholt fest-
gestellt, dass das Privatrecht die Rechtsbeziehungen zwischen gleichartigen,
gleichwertigen, gleichberechtigten Rechtssubjekten ordnet, wéhrend das offentli-
che Recht das Verhaltnis des Individuums zur Staatsgewalt, d. h. seine diesbezlg-
liche Unterordnung regelt (BGE 109 Ib 146 E. 3).
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b) In der Streitsache nahm ein Gemeindeangestellter eine Leitungsspilung auf
der Liegenschaft des Rekurrenten vor. Dieser wurde von einem Sanitédrunterneh-
mer, der die Spllung nicht selbst vornehmen konnte, hinzugezogen. Indem der Ge-
meindeangestellte die Leitungsspllung vornahm, handelte die politische Gemeinde
nicht hoheitlich, das heisst nicht einseitig und verpflichtend, sondern wie ein priva-
ter Unternehmer (vgl. B. Knapp, Grundlagen des Verwaltungsrechts, Band |, 4. Aufl.
1992, Rz. 72). Der Angestellte der politischen Gemeinde wurde im Auftrag des Re-
kurrenten bzw. seines Sanitérinstallateurs tatig. Der Rekurrent hatte diesen Auftrag
aber ohne Weiteres auch einem anderen Sanitarinstallateur, der entsprechend aus-
gerUstet ist, erteilen kénnen. Dies ist ein deutlicher Hinweis darauf, dass es sich
um ein privatrechtliches Rechtsverhaltnis handelt, und die Vertragspartner als
gleichgeordnete Rechtssubjekte ihre Beziehungen geregelt haben. Allein die An-
wendung des Gebuhrentarifs flr Dienstleistungen an Dritte durch Bauamtsmitar-
beiter und Maschinen begriindet noch kein Unterordnungsverhéltnis des Blrgers
gegenlber dem Staat (vgl. dazu auch VRKE 1/2 vom 31. Marz 1982 in Sachen D.W.,
S.4).

Da der Sachverhalt der Leitungsspllung nicht im Abwasserreglement vom
19.Juli 1978 geregelt ist, wurde ein Rechtsverhaltnis begriindet, das dem Privat-
recht untersteht. Damit trat die politische Gemeinde gegeniber dem Rekurrenten
nicht hoheitlich, sondern in Konkurrenz zum privatwirtschaftlichen Gewerbe auf.
Soweit die Vorinstanz aus der vorgenommenen Leitungsspilung Anspriche
gegenlber dem Rekurrenten geltend machen will, hat sie dies auf dem Zivilweg zu
tun.

Zudem weist auch die Abwicklung des Schadenfalls auf das Vorliegen eines pri-
vatrechtlichen Verhéltnisses hin. So wurde der entstandene Sachschaden in der
Wohnung des Rekurrenten nach Ubereinstimmender Darstellung der Beteiligten
von der privaten Haftpflichtversicherung des Bauamtmitarbeiters gedeckt. Ware
der Schaden hingegen durch eine (hoheitliche) Amtshandlung widerrechtlich verur-
sacht worden, wére die Schadenersatzfrage Uber das Verantwortlichkeitsgesetz zu
kldren gewesen. Soweit aber gewerbliche Verrichtungen von 6ffentlichen Beamten
oder Angestellten in Frage stehen, finden die haftpflichtrechtlichen Bestimmungen
des Obligationenrechts Anwendung (Art.61 Abs.2 OR), was hier offenbar der Fall
war. Als gewerbliche Verrichtung gelten dabei die so genannten nichthoheitlichen
Verrichtungen (BGE 113 Il 424).

Auch die Anwendung der Interessen- oder Funktionstheorie flihrt zu keinem an-
deren Ergebnis. Zwar weist Art. 19 Abs.2 Satz 1 RPG die Aufgabe der Erschlies-
sung dem «Gemeinwesen» zu, wobei im Kanton St.Gallen die Planung und Durch-
fihrung der Erschliessung den politischen Gemeinden obliegt (Art.50 Abs. 1
BauG). Zur hinreichenden Erschliessung gehéren gemaéss Art. 19 Abs. 1 RPG insbe-
sondere die Versorgung mit Wasser-, Energie- und Abwasserleitungen (vgl. auch
Art. 49 Abs. 2 lit. b BauG). Eine gesetzliche Verpflichtung zum Unterhalt von Haus-
anschlussleitungen ergibt sich jedoch weder aus dem kantonalen Recht noch aus
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dem kommunalen Abwasserreglement vom 19. Juli 1978. Dies ist vielmehr Aufga-
be des Grundeigentimers (vgl. Art. 7 Abs.2 des Abwasserreglements), zumal es
sich bei den Hausanschlissen in der Regel um private Anlagen handelt, denen
bloss eine untergeordnete Erschliessungsfunktion zukommt (vgl. AVGE 1984
Nr. 29).

¢) Insgesamt ergibt sich, dass zwischen der politischen Gemeinde und dem Re-
kurrenten hinsichtlich des Einsatzes des Bauamtmitarbeiters kein 6ffentlich-recht-
liches Verhéltnis besteht, aufgrund dessen gegenlber dem Rekurrenten in hoheit-
licher Funktion eine 6ffentlich-rechtliche Abgabe veranlagt werden kénnte. Fehlt es
damit generell an der Verfligungskompetenz der politischen Gemeinde, so sind de-
ren Organe auch nicht befugt, eine Abgabeveranlagung betreffend Leitungsspi-
lung zu erlassen (VRKE 1/2-1987/19 vom 4. Mai 1988 in Sachen W.S. gegen Was-
serkorporation O., S.17). Der angefochtene Beschluss der Vorinstanz erweist sich
daher mangels 6ffentlich-rechtlichen Tatbestandes als ungultig und ist deshalb auf-
zuheben. Die Rechnung der Finanzverwaltung vom 5. September 2006 ist auf dem
Zivilweg geltend zu machen. Folglich ist der Rekurs gutzuheissen.
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Art. 71d in Verbindung mit Art. 45 Abs. T VRP (sGS 951.1). Die Mutter ist
zur Anfechtung der Verfligung zur Errichtung der Vormundschaft auf eige-
nes Begehren flr ihren mindigen Sohn legitimiert.

Verwaltungsrekurskommission, Abteilung V, 20. Juli 2007

Aus den Erwagungen:

1. In der Hauptsache ist die mit Beschluss der Vormundschaftsbehdrde X vom
26. Marz 2007 angeordnete Entmindigung von A auf eigenes Begehren angefoch-
ten. Gemass Antrag der Vorinstanz wird das Verfahren vorfrageweise auf die Frage
der Aktivlegitimation der Klagerin beschrdankt. Gegenstand des vorliegenden Zwi-
schenentscheids bildet somit ausschliesslich die Eintretensfrage.

2. Die Eintretensvoraussetzungen sind von Amtes wegen zu prifen.

a) Verfigungen der Vormundschaftsbehorde betreffend Bevormundung, Verbei-
ratung und Verbeistdndung von Erwachsenen koénnen innert 10 Tagen mit o6ffent-
lich-rechtlicher Klage bei der Verwaltungsrekurskommission 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 Zustandigkeit der Verwaltungsrekurskommission zur Beur-
teilung der Streitsache ist gegeben.
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b) Umstritten ist, ob die Klagerin als Mutter des von der Entmindigung betrof-
fenen volljahrigen A zur Klage legitimiert ist.

Die Vorinstanz macht im Wesentlichen geltend, dass die Klagerin von der Anord-
nung der Vormundschaft nicht in ihrer Rechtsstellung betroffen sei. Zudem sei sie
im Verfahren vor der Vormundschaftsbehdrde nicht beteiligt gewesen. Es sei auch
nicht davon auszugehen, dass die Klagerin massgebende Interessen ihres Sohnes
vorbringe, zumal dieser seine Interessen selber wahren kénne und selbst das Ge-
such um EntmuUndigung gestellt habe. In ihren eigenen Rechten sei die Mutter
nicht verletzt. Sie sei seit sechs Jahren nicht mehr Inhaberin der elterlichen Sorge.
Der Sohn habe den Kontakt zu ihr fast génzlich eingestellt und sei seit dem 29. Ok-
tober 2006 volljahrig.

Dem haélt die Klagerin entgegen, A sei ihr Kind, um das sie sich als Mutter Sor-
gen mache. Daran andere auch der Umstand nichts, dass er volljahrig sei. Es gehe
ihr mit der Klage ausschliesslich um das Wohl ihres Sohnes. Unter den gegebenen
Umstanden kdnne nur sie sich flr ihn wehren, da er selber dazu nicht in der Lage
sei.

Das Rechtsmittelverfahren betreffend die Entmindigung richtet sich — unter Vor-
behalt der von Bundesrechts wegen geltenden Verfahrensgrundsatze — nach kanto-
nalem Recht (Art.373 Abs.1ZGB; BGE 112 Il 479 E.4; Schnyder/Murer, Berner
Kommentar, Band 11/3/1, Bern 1984, N 163 ff. zu Art. 373 ZGB; Deschenaux/Stein-
auer, Personnes physiques et tutelle, 3. Aufl., Bern 1995, Rz. 1125 und 1127). Die
Kantone sind im Rahmen des Bundesrechts frei zu bestimmen, wem sie die Aktiv-
legitimation geben wollen bzw. wem nicht und auf was sich diese Legitimation be-
ziehen soll bzw. auf was nicht. Von Bundesrechts wegen sind der Interzidend so-
wie die antragsberechtigten Behorden und Privaten, soweit sie am erstinstanz-
lichen Verfahren beteiligt waren, zur Anfechtung legitimiert (Schnyder/Murer,
a.a.0., N 168ff. zu Art. 373 ZGB). Dritte, die aufgrund ihres Antragsrechts als Par-
tei am Verfahren teilnehmen, sind indes nicht legitimiert, sich beim Bundesgericht
der Anordnung der Vormundschaft zu widersetzen (BGE 5C.155/2006 vom 1. Sep-
tember 2006 E. 4; Schnyder/Murer, a.a. 0., N 218 zu Art. 373 ZGB).

Da die Klagerin weder direkt von der angefochtenen vormundschaftlichen Mass-
nahme betroffen ist, noch als Antragstellerin am vorinstanzlichen Verfahren teilge-
nommen hat, ergibt sich ihre Klagelegitimation nicht aus Bundesrecht und ist daher
nach kantonalem Recht zu prifen (vgl. GVP 1978 Nr. 70).

Nach kantonalem Recht ist zur Erhebung der 6ffentlich-rechtlichen Klage berech-
tigt, wer an der Anderung oder Aufhebung der Verfiigung oder des Entscheides ein
eigenes schutzwdrdiges Interesse dartut (Art. 71d in Verbindung mit Art. 45 Abs. 1
VRP). Das schutzwiirdige Interesse kann rechtlicher oder tatsachlicher Natur sein
und braucht mit dem Interesse, das durch die als verletzt bezeichnete Norm ge-
schitzt wird, nicht Ubereinzustimmen. Es gendgt, wenn der Klager ein sich selbst
betreffendes schutzwiirdiges Interesse an der richtigen Anwendung des objektiven
Rechts hat; auf die objektive Schutzrichtung der angeblich verletzten Norm kommt
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es dabei nicht an. Schutzwdrdig ist das Interesse dann, wenn der Klager starker als
irgendein Dritter in seinem eigenen Interesse unmittelbar betroffen wird und in
einer besonderen, beachtenswerten, nahen Beziehung zur Streitsache steht. Dies
ist nicht der Fall, wenn der Klager lediglich Drittinteressen oder das oOffentliche
Interesse wahrnimmt (GVP 1993 Nr.49). Jemand kann in seiner Rechtsstellung
auch durch eine Verfligung beeintrachtigt werden, die nicht unmittelbar gegen ihn
gerichtet ist (vgl. BGE 97 | 262 E. 6).

Die Verwaltungsrekurskommission hat bereits verschiedentlich die Klagelegiti-
mation von nahen Verwandten der von einer vormundschaftlichen Massname be-
troffenen Person bejaht, soweit diese in einer besonderen Nahe zur Streitsache
standen (VRKE V-2005/127 vom 6. Juli 2006 in Sachen B. P, S.5 [Tochter]; VRKE V-
1998/37 vom 22. Oktober 1998 in Sachen P.L., S. 4 [Bruder]; VRKE V-1996/44 vom
22.August 1996 in Sachen R. und K.T., S.5 [Sohn]). Die Rechtsmittellegitimation
eines Krankenheimleiters, der als Anzeiger auftrat, wurde hingegen verneint (GVP
2005 Nr.52). Insgesamt ist die Frage nach der Rechtsmittelberechtigung nicht all-
zu streng auszulegen (vgl. dazu auch die Praxisbeispiele bei W.Hagmann, Die
st.gallische Verwaltungsrechtspflege und das Rechtsmittelverfahren vor dem Re-
gierungsrat, Diss. Zirich 1979, S.147f.). Dies gilt im Vormundschaftsrecht umso
mehr hinsichtlich der einschneidenden Konsequenzen fir die Betroffenen und an-
gesichts der weiten Rechtsmittelbefugnis gegen Handlungen des Vormunds nach
Art. 420 Abs. 1 ZGB, wo neben dem Bevormundeten auch Dritten ein Beschwerde-
recht eingerdumt wird, die sich auf die Interessen der schutzbedirftigen Person
berufen oder die Verletzung eigener Rechte oder Interessen geltend machen
(vgl. BGE 121 1ll 1 E.2a), sowie der ebenso weit gefassten Legitimation Dritter,
nach Art. 433 Abs. 3 ZGB die Aufhebung der Vormundschaft zu beantragen.

Der von der Entmindigung betroffene A ist bereits volljahrig. Die Frage nach der
elterlichen Sorge der Kldgerin stellt sich daher nicht, da ihr die elterlichen Vertretungs-
befugnisse (Art. 304 ZGB) ohnehin nicht mehr zustehen. Ihr Sohn ist jedoch erst am
29. Oktober 2006 18 Jahre alt geworden und befindet sich also trotz seiner Volljéhrig-
keit durchaus noch in einem Alter, in dem die Beziehung und Bindung zwischen einem
Kind und seiner Mutter noch eine gewisse Intensitat haben kann, was im Rahmen des
Rechtsschutzinteresses ebenfalls berlicksichtigt werden kann. So leben Gleichaltrige
noch regelmassig bei ihren Eltern. Zudem ist es denkbar, dass durch die Errichtung
einer Vormundschaft der Kontakt zwischen der Klagerin und ihrem Sohn beeinflusst
wird, zumal der eingesetzte Vormund, dem umfassende Betreuungs- und Vertre-
tungsaufgaben zukommen (Art. 367 Abs. 1 ZGB), die Beziehung zwischen Mutter und
Sohn gemass seinem Bericht vom 29. Januar 2007 als problematisch betrachtet. Als
Mutter des von der Entmindigung direkt Betroffenen steht die Klagerin damit in einer
besonderen Nahe zur Streitsache und ist mehr als irgendein Dritter betroffen. An die-
ser Beurteilung andert auch nichts, dass Gegenstand der Klage die Anordnung einer
Entmindigung auf eigenes Begehren nach Art. 372 ZGB ist und folglich der Sohn der
Klagerin das Entmindigungsverfahren selbst in Gang gesetzt hat. Vordergrindig
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widersprechen sich zwar die Interessen von Mutter und Sohn. Sollte das Begehren
auf Entmindigung jedoch tatséchlich nicht dem freien Willen ihres Sohnes entspre-
chen, so wie sie das geltend macht, wirde die angeordnete Massnahme auch den
Interessen des Sohnes zuwiderlaufen. Diese Frage muss an dieser Stelle aber noch
nicht geprift werden.

Aus kantonalem Recht ergibt sich damit insgesamt, dass die Klagerin ein schutz-
wiirdiges und aktuelles Interesse an der Anderung oder Aufhebung des angefoch-
tenen Entscheides hat. Ihre Klagelegitimation ist daher zu bejahen.
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Art. 98 Abs. 2 VRP (sGS 951.1). Rekurrenten, die das Streitverfahren selber
fihren, werden fur ihre Umtriebe in der Regel nicht entschadigt.

Verwaltungsrekurskommission, Abteilung I/1, 18. Oktober 2007

A flhrte das Rekursverfahren selber. Sie beantragte, es seien bei der Veranla-
gung héhere Weiterbildungskosten zu berlicksichtigen. Sie obsiegte, weil im Re-
kurs festgestellt wurde, dass das Recht, eine Steuer zu veranlagen, verjahrt war.

Aus den Erwagungen:

3. ...

b) Die Rekurrentin hat ein Begehren um ausseramtliche Entschadigung gestellt.
Nach Art.98 Abs.2 VRP werden im Rekursverfahren ausseramtliche Kosten ent-
schadigt, soweit sie aufgrund der Sach- oder Rechtslage als notwendig und ange-
messen erscheinen. Die Vorschriften des Zivilprozessgesetzes Uber die Parteikos-
ten finden sachgemass Anwendung (Art.98ter VRP). Nach Rechtsprechung der
Verwaltungsrekurskommission wird der Zeitaufwand im schriftlichen Verwaltungs-
streitverfahren in der Regel nicht entschéadigt (vgl. GVP 1993 Nr.52). Auch nach
bundesgerichtlicher Rechtsprechung ist fir personlichen Arbeitsaufwand und Um-
triebe einer unvertretenen Partei grundsatzlich keine Parteientschadigung zu ge-
wahren, ausser wenn besondere Verhéltnisse vorliegen (BGE 110 V 82 und 133 ff.
sowie 113 Ib 356 f.; vgl. auch 133 Ill 439 E. 4). Dem Burger diurfen zur Verteidigung
seiner Rechte nédmlich gewisse zeitliche Opfer zugemutet werden (M. Bernet, Die
Parteientschadigung in der schweizerischen Verwaltungsrechtspflege, Zirich 1986,
S.153). Im vorliegenden Fall kann nicht gesagt werden, dass die Interessenwah-
rung einen Arbeitsaufwand der Rekurrentin erforderte, welcher deren normale
(z.B. erwerbliche) Betéatigung wahrend einiger Zeit erheblich beeintrachtigt hat. Es
ist daher keine ausseramtliche Entschadigung zuzusprechen.
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3. Zivilrechtspflege
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Art. 1 Abs. 2 Iit. c und Art. 3 Abs. 1 lit. b GestG (SR 272). Nachdem die Luft-
transportverordnung keine Gerichtsstandsbestimmungen enthalt, ist die
Zustandigkeit flr eine Schadenersatzklage gegen den ausfiihrenden Luft-
frachtflhrer nach dem GestG zu beurteilen. Da eine Zustandigkeit am Er-
fUllungsort («Bestimmungsort») flr Vertrage fehlt, ist das Gericht am Sitz
der Beklagten im Kanton Bern zustandig.

Handelsgericht, 3. Mérz 2007

Aus den Erwagungen:

Unbestrittenermassen schloss die Klagerin mit der A. AG einen Vertrag ab Uber die
Beférderung von Baumen mit einem Helikopter auf dem Gemeindegebiet von X. (Kan-
ton St.Gallen). Die A. AG beauftragte die Beklagte mit der Durchfihrung des Transpor-
tes, gegenlber welcher nunmehr die Klagerin den Schaden, welcher dieser durch die
Beschadigung der zwei Sumpfeichen entstanden ist, geltend macht. Sie geht davon
aus, dass die Beforderung der Baume dem Lufttransportreglement unterstehe, dasin
Bezug auf den Gerichtsstand auf ein internationales Abkommen verweise.

a) Am 5. September 2005 sind die Verordnung vom 17.August 2005 lber den
Lufttransport (LTrV; SR 748.411) und das Ubereinkommen vom 28.Mai 1999 zur
Vereinheitlichung bestimmter Vorschriften Uber die Beférderung im internationalen
Luftverkehr (Montrealer Abkommen, SR 0.748.411) in Kraft getreten. Die Klagerin
macht nun geltend, nachdem das der vorliegenden Forderung zugrunde liegende
Schadensereignis am 7. April 2004 stattgefunden habe, seien die altrechtlichen Re-
gelungen anwendbar, insbesondere das Abkommen vom 12. Oktober 1929 zur Ver-
einheitlichung von Regeln Ulber die Befoérderung im internationalen Luftverkehr
(Warschauer Abkommen, WA; SR 0.748.410) und das mit Inkrafttreten der LTrV
aufgehobene (vgl. LTrV Anhang 1) Lufttransportreglement vom 3. Oktober 1952
(LTrR; aSR 748.411). Nachdem es sich bei der Beklagten weder um einen vertrag-
lichen Luftfrachtflihrer im Sinne des WA noch um einen nachfolgenden Luftfracht-
fahrer im Sinne von Art. 30 WA, sondern um einen ausfihrenden Luftfrachtfihrer
handle, sei neben dem WA auch das Zusatzabkommen vom 18. September 1961
zum Warschauer Abkommen zur Vereinheitlichung von Regeln tber die von einem
anderen als dem vertraglichen Luftfrachtfihrer ausgefihrte Beforderung im inter-
nationalen Luftverkehr (Guadalajara Abkommen, GA; SR 0.748.410.2) anwendbar.

b) Im Lufttransportreglement von 1952 (AS 1952 1060, 1963 679, 1994 3028
Ziff. 1l 2, 1997 2779 Ziff. Il b4) verzichtete der Bundesrat darauf, fir die Inlandbe-
forderung (vgl. Art. 2 Abs. 1 LTrR) eine eigene materielle Regelung zu schaffen und
Ubernahm in Art.3 LTrR die Vorschriften des von der Schweiz ratifizierten War-
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schauer Abkommens auch fir Inlandflige. Art. 12 LTrR wiederholt die Geltung des
Warschauer Abkommens auch fir die Gerichtsstdnde und verweist darauf, dass
sich diese flr Schadenersatzklagen nach dem Warschauer Abkommen richten.
Art. 12 Abs. 1 LTrR lautet wie folgt:

«Art. 12 Der Gerichtsstand flr Schadenersatzklagen richtet sich nach den Bestimmungen
des Warschauer Abkommens.»

Beide Parteien gehen, nachdem die LTrV am 5. September 2005 in Kraft getre-
ten und sich der Schaden am 7.April 2004 ereignet hat, davon aus, dass flr die
Haftung der Beklagten wie auch flir den Gerichtsstand grundsétzlich das mit In-
krafttreten der LTrV aufgehobene LTrR massgebend ist. Das Gericht prift die ortli-
che Zustandigkeit von Amtes wegen (Art. 34 Abs. 1 GestG; vgl. Art. 79 lit. b ZPO),
nachdem die Unzustandigkeitseinrede erhoben worden ist. WWenn kein internationa-
les Verhaltnis vorliegt, regelt das Gerichtsstandsgesetz die ortliche Zustandigkeit in
Zivilsachen (Art.1 Abs.1 GestG). Vorbehalten bleiben insbesondere die Bestim-
mungen Uber die Zustandigkeit auf dem Gebiet der Luftfahrt (Art.1 Abs.2 lit.c
GestG; vgl. BSK GestG-Meyer, Basler Kommentar 2001, Art.1 N 17; Gasser,
GestG-Kommentar, 2. Aufl., Bern 2005, Art. 1 N 41; Dasser, GestG-Kommentar, ZU-
rich 2001, Art. 1 N 72). Das GestG ist auf alle Verfahren anwendbar, welche nach
dem Inkrafttreten am 1. Januar 2001 eingeleitet werden; es besteht somit das Prin-
zip der sofortigen Anwendbarkeit des neuen Verfahrensrechts (Dasser, Gest-
Komm. ZH, Art.38 N 7; von Werdt, Gest-Komm. BE, Art.38 N 1 und N 7; vgl. BGE
115 11 101, 122 IIl 324 in Bezug auf die Anwendbarkeit neuen Prozessrechts auf
bereits hangige Verfahren). Entgegen der Auffassung der Parteien ist damit, auch
wenn sich die Forderung der Klagerin materiellrechtlich nach dem LTrR (inkl. Ver-
weise auf internationale Abkommen) beurteilt, auf die Frage der Zustandigkeit das
GestG anwendbar, soweit nicht Zustandigkeitsbestimmungen auf dem Gebiet der
Luftfahrt bestehen. Die seit 5. September 2005 geltende LTrV hélt in Art.2 fest,
welche Bestimmungen des Montrealer Abkommens im Geltungsbereich dieser
Verordnung anwendbar sind. Nicht in Art.2 LTrV erwahnt sind aber insbesondere
Art. 33 (Gerichtsstand betreffend Haftung des vertraglichen Luftfrachtflhrers) und
Art. 46 (Gerichtsstand betreffend Haftung des ausflihrenden Luftfrachtfihrers) des
Montrealer Abkommens. Nachdem die LTrV keine Gerichtsstandsbestimmungen
enthélt, ist die Zustandigkeit nach GestG zu beurteilen.

c) Vorliegend geht die Klagerin nicht von einer Haftung der Klagerin aus unerlaub-
ter Handlung aus, womit kein Gerichtsstand am Handlungs- oder Erfolgsort (Art. 25
GestQ) besteht. Sie hielt fest, dass es sich bei der Beklagten nicht um einen vertrag-
lichen, sondern um einen ausfihrenden Luftfrachtfihrer handle, weshalb zusatzlich
das Guadalajara Abkommen anwendbar sei. Ferner flhrte sie aus, dass als eine der
Voraussetzungen flr die Haftung des ausflhrenden Luftfrachtflihrers insbesondere
das Vorliegen eines Luftfrachtvertrages erfillt sei, wobei der Schaden auf einer Nicht-
oder Schlechterflllung des Befdrderungsvertrages beruhe. Art. Il GA erweitere den
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Kreis derjenigen, die nach dem Warschauer Abkommen hafteten. Art. || GA mache
den ausflhrenden Luftfrachtflihrer deshalb im Rahmen des Haftungssystems der
Art. 17 ff. WA zum «Quasi-Vertragspartner». Die entsprechenden Ausfiihrungen gel-
ten auch flr Art. 39 ff. des Montrealer Abkommens, welche den Grundséatzen des
Guadalajara Abkommens entsprechen (BBI 2004, 2902). Nachdem eine Quasi-Ver-
tragshaftung des ausflihrenden Luftfrachtflhrers besteht, sind die Bestimmungen
des GestG Uber die Vertragshaftung entsprechend anzuwenden. Bei einer Vertrags-
haftung ist der «Bestimmungsort» als der Erflllungsort zu betrachten. Eine Zustan-
digkeit am Erfillungsort fir Binnensachverhalte fehlt nun aber (abgesehen von hier
nicht anwendbaren Ausnahmen), nachdem der im Entwurf des GestG vorgesehene
Gerichtsstand des Erflllungsortes flir Vertrage in der parlamentarischen Beratung ge-
strichen worden ist (Dasser, GestG-Komm. ZH, Art. 1 N 44; Walther, GestG-Komm.
BE, Vorbem. zum 5. Abschnitt N 2; BSK GestG-Spuhler, Einl. N 3, 8). Die Beklagte hat
ihren Sitz im Kanton Bern, wogegen entsprechend dem Luftfrachtvertrag der Trans-
port in X. (Kanton St.Gallen) auszufihren war. Nachdem ausschliesslich der Erfil-
lungsort im Kanton St.Gallen liegt, ist auf die Klage mangels ortlicher Zustandigkeit
des Handelsgerichts St.Gallen nicht einzutreten. Zustandig ist das Gericht am Sitz der
Beklagten im Kanton Bern (Art. 3 Abs. 1 lit. b GestG).
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Art. 15 GestG (SR 272). Eine guterrechtliche Saldoklausel im Scheidungsur-
teil schliesst eine spatere Darlehensforderung nicht aus. Der Wahlgerichts-
stand in Ehesachen steht daflr aber nicht mehr zur Verfligung.

Kantonsgericht, Il. Zivilkammer, 2. Mai 2007

Die in Gultertrennung lebenden Eheleute wurden von einem thurgauischen Gericht
geschieden. Dieses stellte fest, dass die Ehegatten glterrechtlich per Saldo aller
Anspriche auseinandergesetzt seien. Wenig spater erhob der geschiedene Ehe-
mann an seinem neuen st.gallischen Wohnsitz Klage gegen die weiterhin im Thur-
gau wohnhafte ehemalige Ehefrau und machte eine «Forderung aus Guterrecht»
geltend, die er damit begriindete, dass er ihr die Mittel fiir Kauf und Ausstattung ei-
ner Farm in ihrer stidamerikanischen Heimat Uberlassen habe. Das Kreisgericht trat
auf die Klage nicht ein, weil die glterrechtliche Saldoerklarung klar und umfassend
sei, weshalb es sich um eine bereits abgeurteilte Sache handle.

Aus den Erwagungen:
Fir die Eintretensfrage kommt es einerseits auf die Tragweite der Saldoklausel
im Scheidungsurteil und andererseits auf die Rechtsnatur des geltend gemachten
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Anspruchs an. Abzustellen ist dabei auf die Begriindung des Klagers und nicht auf
die materiellen Einwédnde der Beklagten, weil es in diesem Verfahrensstadium nur
darum geht, ob der behauptete Anspruch nicht schon rechtskraftig beurteilt ist und
in die Zustandigkeit des angerufenen Gerichts fallt. Es braucht hingegen noch nicht
geprift zu werden, ob der Anspruch — so wie ihn der Klager vortragt — zu schitzen
ware (BGE 131 lll 157; 122 Il 252; vgl. auch Frank/Strauli/Messmer, Kommentar
zur zurcherischen Zivilprozessordnung, N 11 zu § 17). Der Klager nimmt an, die ein-
geklagte Forderung sei nicht von der Saldoklausel im Scheidungsurteil erfasst. Die
Parteien hatten den Farmkauf bewusst nicht im Scheidungsverfahren abhandeln,
sondern spater erledigen wollen. Fir die Beurteilung einer guterrechtlichen Ange-
legenheit, die stillschweigend in ein separates Verfahren verwiesen worden sei,
gelte der Wahlgerichtsstand in Ehesachen und damit sei die értliche Zustandigkeit
des Gerichts an seinem Wohnsitz zu bejahen. Die Beklagte geht davon aus, dass
ein vollstandiges Scheidungsurteil ergangen sei. Es sei gar kein glterrechtlicher
Anspruch ad separatum verwiesen worden, und selbst wenn das zutreffen wirde,
waére dieser nicht in einem Ergdnzungsverfahren, sondern in einem Nachverfahren
vor dem friheren Scheidungsgericht zu beurteilen.

Die Parteien hatten eine Gutertrennung vereinbart. Das ist genau genommen
ein Nicht-GUterstand, der sich in der Negation aller glterrechtlichen Bindungen er-
schopft. Die Vermdgensmassen von Frau und Mann bleiben voneinander getrennt
und damit entstehen gar keine gegenseitigen gUterrechtlichen Anspriche (vgl.
Hausheer/Reusser/Geiser, Berner Kommentar N 12 ff. vor Art. 247 ff. ZGB). Muss
gleichwohl eine Entflechtung stattfinden, weil sich Vermdégenswerte der Ehegatten
irgendwie vermischten, so gelten daflr dieselben sachen- oder obligationenrecht-
lichen Regeln wie zwischen unverheirateten Personen (Hausheer/Reusser/Geiser,
N 14 vor Art. 247 ff. ZGB). Damit sagt die Saldoklausel im Scheidungsurteil nur et-
was an sich Selbstverstandliches aus, namlich dass die Parteien zufolge der in ih-
rer Ehe von Anfang an geltenden Gutertrennung keine Ansprlche aus Giterrecht
hatten. Es bestand mithin kein Anlass, eine guterrechtliche Forderung ad separa-
tum zu verweisen.

Aus der Feststellung im Scheidungsurteil, die Parteien seien guterrechtlich voll-
standig auseinandergesetzt, lasst sich aber noch nicht ableiten, dass auch Uber die
hier erhobene Forderung bereits rechtskraftig entschieden sei. Die nach Treu und
Glauben ausgelegte guterrechtliche Saldoerklarung kann nicht bedeuten, dass die
Parteien unter anderen Rechtstiteln in keiner Weise mehr etwas voneinander for-
dern durften. Im Fall der Gltertrennung kénnen Geld- und Sachleistungen zwi-
schen Ehegatten zwar auf eherechtlichen Beziehungen beruhen (Art. 163 ff. ZGB),
sich aber insbesondere auch aus schuldrechtlichen Abmachungen ergeben
(vgl. E. Kobel, Eherechtliche und schuldrechtliche Leistungen unter Ehegatten,
Diss. Bern 2001, S.80). Der Klager spricht von einer Forderung aus Guterrecht, be-
grindet das jedoch einzig mit der Finanzierung von Grund- und Fahrniseigentum
der Beklagten. Er kann sich nicht auf eine eherechtliche Grundlage stltzen, son-
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dern nur auf einen allfélligen Darlehensvertrag. Zwar mag es als zweckmassig er-
scheinen, wenn die Ehegatten alle ihre vermogensrechtlichen Differenzen im Zuge
der Scheidung bereinigen (BGE 109 la 53). Geschah das aber nicht, so liegt des-
wegen noch kein Fall der notwendigen Erganzung eines lickenhaften Scheidungs-
urteils vor. Es ist nicht ersichtlich, inwiefern die Parteien aus Irrtum oder Unkennt-
nis eine Regelung unterlassen héatten, die zwingend im Scheidungsverfahren zu
treffen gewesen ware (vgl. BGE 104 Il 291). Die Forderung hangt nicht untrennbar
mit dem bei der Scheidung zu liquidierenden ehelichen Verhéltnis zusammen, son-
dern mit einem gewohnlichen Rechtsgeschaft.

Damit steht der Klage zwar keine Einrede der abgeurteilten Sache entgegen. Die
ortliche Zustandigkeit ist jedoch weder nach Art. 15 Abs. 1 lit. ¢ GestG (gUterrecht-
liche Auseinandersetzung) noch nach Art. 15 Abs.1 lit.d GestG (Ergdnzung des
Scheidungsurteils) gegeben. Fur die Beurteilung einer Forderung aus Darlehen ist
das angerufene Gericht hingegen nicht zustandig. Der Klager hatte seine Klage am
Wohnsitz der Beklagten als ordentlichem Gerichtsstand anbringen mussen.
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Art. 178 Abs. 1 IPRG (SR 291) und Art. Il NYU (SR 0.277.12). Die Klagerin
unterwarf sich als Rechtsnachfolgerin eines Griinderaktiondrs der in den
Statuten einer Aktiengesellschaft enthaltenen Schiedsabrede, auch wenn
sie nicht ihrerseits bei der Ubertragung der Aktien die Statuten unterzeich-
net hatte.

Handelsgericht, 16. Januar 2007

Die Klagerin, eine Gesellschaft mit beschrankter Haftung deutschen Rechts, ist Ak-
tionarin der Beklagten, die ihren Sitz in der Schweiz hat. In Art. 28 der Statuten der
Beklagten wird neben dem Gerichtsstand folgende Schiedsklausel vorgesehen:

«Streitigkeiten zwischen Aktiondren und der Gesellschaft werden unter Aus-
schluss der ordentlichen Rechtswege durch ein dreikopfiges Schiedsgericht ent-
schieden».

Ferner werden in Art. 28 der Statuten Einzelheiten Uber die Konstituierung und
den Sitz des Schiedsgerichts sowie Uber das anwendbare Verfahren geregelt.

Aus den Erwagungen:

1. Vorliegend besteht ein internationaler Sachverhalt, indem die Klagerin ihren Sitz
in Deutschland und die Beklagte in der Schweiz hat. Haben die Parteien Uber eine
schiedsfahige Streitsache eine Schiedsvereinbarung getroffen, so lehnt das angeru-
fene schweizerische Gericht gemass Art. 7 lit. b IPRG seine Zustandigkeit ab, es sei
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denn, das Gericht stelle fest, die Schiedsvereinbarung sei hinfallig, unwirksam oder
nicht erflllbar. Gemass Art. 176 ff. IPRG kdnnen die Parteien vereinbaren, ihren
Rechtsstreit ausserhalb der staatlichen Gerichtsbarkeit auszutragen, wobei einer ent-
sprechenden Parteivereinbarung bindende Kraft zukommt (Art. 178 IPRG). Sowohl
die Schweiz als auch Deutschland sind Vertragsstaaten des New Yorker Ubereinkom-
mens vom 10.Juni 1958 Uber die Anerkennung und Vollstreckung auslandischer
Schiedsspriiche (NYU). Dieses geht grundsatzlich dem IPRG vor (Art. 1 Abs. 2 IPRG;
Volken, Zircher Kommentar zum IPRG, 2. Aufl. 2004, Art. 7 N 47f.). Nach Art. Il NYU
wird eine in einer schriftlichen Vereinbarung getroffene Schiedsklausel anerkannt,
«sofern der Vertrag oder die Schiedsabrede von den Parteien unterzeichnet oder in
Briefen oder Telegrammen enthalten ist, die sie gewechselt haben» (Art. Il Ziff. 2
NYU). Das Bundesgericht hat in BGE 121 111 38 E. 2¢ (= Pra 1995 Nr. 205) die Anforde-
rungen an die Schriftlichkeit gemass Art. Il Ziff. 2 NYU denjenigen des Art. 178 IPRG
grundsaétzlich gleichgesetzt, womit fiir die Frage der Glltigkeit einer Schiedsvereinba-
rung auch die Literatur und Rechtsprechung zu Art. 178 IPRG herangezogen werden
kann (vgl. auch Volken, N 33 ff. zu Art. 178 IPRG).

a) Die Klagerin verlangt als Aktionéarin der Beklagten mit der vorliegenden Klage
Auskunft Uber verschiedene Geschéftsvorfalle und Einsicht in einen Darlehensver-
trag der Beklagten mit den Grinderaktiondaren X. und Y. Sie stitzt ihren Anspruch
auf Aktienrecht und auf die Statuten der Gesellschaft. Unbestrittenermassen han-
delt es sich somit um eine Auseinandersetzung zwischen der Klagerin als Aktiona-
rin und der Beklagten, mithin um eine Streitigkeit zwischen «Aktiondren und der
Gesellschaft» im Sinne von Art. 28 der Statuten. Bestritten ist, dass sich die Klage-
rin der Schiedsklausel unterworfen hat.

b) Unbestritten ist, dass sich die Grinderaktionare, d.h. insbesondere U., der
Schiedsabrede in Art. 28 der Statuten der Beklagten unterworfen haben, indem sie
diese unmittelbar nach der Schiedsklausel unterzeichnet haben. U. war und ist un-
bestrittenermassen Geschaftsflihrer der Klagerin. Er Ubertrug die 35 von ihm ge-
zeichneten Aktien am Grindungstag der Beklagten vom 24. Mai 1993 vollumfang-
lich auf die Klagerin. Auf der Rlckseite des Aktienzertifikats Uiber 35 Namenaktien
der Beklagten vom 24. Mai 1993, auf welcher die Zession der Aktien von U. an die
Klagerin festgehalten wird, findet sich keine zusatzliche Vereinbarung betreffend
die Abtretung der Aktien; eine solche ist auch nicht von der Klagerin behauptet
worden.

2. Die Parteien gehen Ubereinstimmend davon aus, dass sie keine Rechtswahl
getroffen haben (Art. 178 Abs. 2 IPRG), womit — soweit nichts Abweichendes im
New Yorker Ubereinkommen geregelt ist — in Bezug auf die Gltigkeit der vorlie-
genden Schiedsklausel schweizerisches Recht anzuwenden ist. Nach Art. 178
Abs. 1 IPRG hat die Schiedsvereinbarung schriftlich, durch Telegramm, Telex, Tele-
fax oder in einer anderen Form der Ubermittlung zu erfolgen, die den Nachweis der
Vereinbarung durch Text ermdglicht. Ob eine Schiedsvereinbarung glltig abgetre-
ten worden ist, bestimmt sich ebenfalls nach dem gemass Art. 178 Abs.2 i.V. m.
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Art. 176 Abs.1 IPRG zu bestimmenden Recht (BGE 117 Il 94 E.bb; Lalive/Pou-
dret/Reymond, Le droit de I'arbitrage interne et international en Suisse, Lausanne
1989, S.325 N 21 zu Art. 178 IPRG), mithin vorliegend nach schweizerischem
Recht.

Art. 178 Abs. 1 IPRG stellt eine materielle IPR-Norm dar, in welcher die Minimal-
anforderungen der fir eine glltige Schiedsvereinbarung zuldssigen Form unmittel-
bar festgelegt werden (Volken, N 19 zu Art. 178 IPRG). Dem Formerfordernis von
Art. 178 Abs. 1 IPRG liegen ein Schutzgedanke und ein Klarstellungszweck zugrun-
de. Zum einen soll mit dem Element der Klarstellung die ndtige Sicherheit mit Be-
zug auf Annahme der Schiedsvereinbarung erreicht werden. Zum andern sollen die
Parteien eines internationalen Handelsvertrages durch das Formerfordernis darauf
hingewiesen werden, dass sie ihre Schiedsklauseln bewusst schliessen (Volken,
N 21f. zu Art. 178 IPRG; Wenger, Basler Kommentar, N 7 zu Art. 178 IPRG). Wie
bereits ausgeflhrt, genligt es bei internationalen Verhéltnissen, wenn die Schieds-
vereinbarung «schriftlich, durch Telegramm, Telex, Telefax oder in einer anderen
Form der Ubermittlung» erfolgt, «die den Nachweis der Vereinbarung durch Text
ermoglicht» (Art. 178 Abs. 1 IPRG). In Bezug auf die Willenserklarungen sind somit
die Unterzeichnung durch den Erklarenden und die Kenntnisgabe der Unterzeich-
nung an den Erklarungsempfanger nicht mehr erforderlich. Fir das Zustandekom-
men einer Schiedsvereinbarung bedarf es beidseitig der Formwahrung, wobei je-
doch ein Erklarungsaustausch nicht erforderlich ist. Es geniigt, wenn aus der Ge-
samtheit der in Textform nachgewiesenen Ausserungen die Zustimmung aller Be-
teiligten zur Schiedsvereinbarung hervorgeht (Volken, N 29, 31 zu Art. 178 IPRG;
BSK IPRG-Wenger, Art. 178 N 13, 14 und 16). In BGE 121 Il 45 unterschied das
Bundesgericht — entsprechend der zum NYU entwickelten Lehre und Rechtspre-
chung — zwischen den in einem Dokument festgehaltenen Schiedsabreden und
denjenigen, die sich aus dem Tausch von schriftlichen Erklarungen ergeben, und
hielt fest, im letzteren Fall bestehe kein Unterschriftserfordernis, und unter gewis-
sen Umstanden kénne zudem ein bestimmtes Verhalten aufgrund von Treu und
Glauben die Schriftform Uberfllissig machen. Vorliegend wurde diesem Formerfor-
dernis grundséatzlich Genlige getan, indem die Schiedsklausel in einer schriftlichen
Erklarung, namlich den Statuten der Beklagten, enthalten ist, welche von den Grin-
deraktionaren, d.h. insbesondere auch von U., unterzeichnet worden ist. Damit be-
stand fur die Grinderaktionare eine glltig abgeschlossene Schiedsklausel. Nach-
dem die Aktie ein kausales Wertpapier ist, d. h. die verkdrperten Rechte sind insbe-
sondere den Statuten und allenfalls GV-Beschlissen zu entnehmen (BSK OR II-
Baudenbacher, Art.622 N 7), gingen — bei Anwendung schweizerischen Rechts,
wovon die Parteien ausgehen — grundsétzlich sdmtliche Rechte und Pflichten mit
der Abtretung der 35 Aktien durch U. an die Klagerin Uber. Insbesondere gehen
nach Art. 170 OR auch Gerichtsstandsvereinbarungen und Schiedsklauseln, sofern
sie nicht mit besonderer Rlcksicht auf die Person des Zedenten abgeschlossen
wurden oder ihre Abtretung von den ursprlinglichen Parteien ausgeschlossen wur-
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de, auf den Zessionar tber (BSK OR [|-Girsberger, Art. 170 N 8). Die Klagerin wand-
te ein, sie habe beim Gesellschaftsbeitritt, d. h. beim Erwerb der 35 Namenaktien
der Beklagten, keine andere Vereinbarung mit U. getroffen, was aus dem Aktien-
zertifikat mit rlckseitiger Zession ersichtlich sei. Auf die Statuten der Beklagten
und insbesondere auf die diesbezlgliche Schiedsklausel sei in keiner Weise Bezug
genommen worden, und diese seien auch nicht mit der Aktientbertragung auf die
Klagerin als Erwerberin der Aktien lGbertragen oder Ubergeben worden.

a) Die Frage, ob in Bezug auf die Form eine Schiedsvereinbarung gemass
Art. 178 Abs.1 IPRG glltig abgeschlossen worden ist, stellt sich nur beim Ab-
schluss der Schiedsvereinbarung. Mithin betrifft die Frage, ob einer Schiedsklausel
auch indirekt zugestimmt werden kann, z.B. durch die Mitgliedschaft in einer Ge-
sellschaft, deren Statuten eine Schiedsvereinbarung enthalten, nicht die Form, son-
dern den Inhalt des Gesellschaftsbeitritts (BSK IPRG-Wenger, Art. 178 N 8; Volken,
N 23f. zu Art. 178 IPRG). «lst die Schiedsvereinbarung aber einmal glltig zustande
gekommen, so kann sie zusammen mit dem Rechtsverhéltnis, auf welches sie sich
bezieht, durch Rechtsnachfolge auf einen Dritten lbergehen, ohne dass es auf
dessen Zustimmung ankdme und deshalb ohne dass dieser die fir den Abschluss
vorgeschriebene Form nach Abs.1 erneut wahren misste» (BSK IPRG-Wenger,
Art. 178 N 8; vgl. Art. 178 N 67 zur rechtsgeschéftlichen Zession). Damit kann ohne
Zustimmung des Betroffenen und deshalb formlos eine Schiedsklausel kraft Kor-
perschaftsrechts flr das Mitglied einer entsprechend organisierten juristischen Per-
son verbindlich werden. Dies trifft insbesondere auf einen Dritten zu, welcher einer
juristischen Person beitritt, indem er eine Aktie der Gesellschaft erwirbt, deren
Statuten eine Schiedsklausel enthalten (BSK IPRG-Wenger, Art.178 N 8 und
N 63 m.w.H.). Werden also — anders ausgedrlckt — Beteiligungsrechte an einer Ka-
pitalgesellschaft Ubertragen, ist in gleicher Weise wie bei einer Forderungsabtre-
tung an einen Dritten davon auszugehen, dass die in den Statuten enthaltene
Schiedsklausel auch flr den Erwerber verbindlich wird (Berger/Kellerhals, Interna-
tionale und interne Schiedsgerichtsbarkeit in der Schweiz, Bern 2006, N 448).
Art. 178 Abs. 1 IPRG ist somit auf Schiedsklauseln, die in Gesellschaftsstatuten
enthalten sind, entsprechend anwendbar, wobei deren Anwendung nur ausge-
schlossen ist, wenn einer Partei auf missbrauchliche Weise der Zugang zum or-
dentlichen Richter entzogen wirde (Volken, N 38 zu Art. 178 IPRG; vgl. ferner Wal-
ter/Bosch/Bronnimann, Internationale Schiedsgerichtsbarkeit in der Schweiz, Kom-
mentar zu Kapitel 12 des IPR-Gesetzes, Bern 1991, 83; Lalive/Poudret/Reymond,
N 10 und 13 zu Art. 178 IPRG; Werner Wenger, Die Internationale Schiedsgerichts-
barkeit, BJM 1989, 343f.). Zu Unrecht beruft sich die Klagerin auf die von Meier-
Hayoz/Forstmoser, Schweizerisches Gesellschaftsrecht, 9. Aufl., Bern 2004, §10
N 63, gedusserte Auffassung, wonach bei einer Ubertragung von Aktien die Form-
erfordernisse an eine Schiedsabrede kaum je erflllt sein dirften, da ein Rechts-
nachfolger eines Aktionars, der eine Schiedsabrede schriftlich in den Gesellschafts-
statuten geschlossen hat, bei der Rechtsnachfolge ebenfalls schriftlich, d.h. mit
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einer Unterschrift versehen, sich ausdricklich auf die Schiedsabrede beziehen
muUsste, damit diese ihm gegenlber ebenfalls Glltigkeit beanspruchen wiirde, da
sich diese Ausflihrungen ausschliesslich auf Art. 6 des schweizerischen Konkorda-
tes Uber die Schiedsgerichtsbarkeit beziehen, welche Regel eben gerade von der-
jenigen von Art. 178 Abs. 1 IPRG abweicht (vgl. Meier-Hayoz/Forstmoser, Schwei-
zerisches Gesellschaftsrecht, 10. Aufl.,, Bern 2007, §10 N 54, wo die erwéhnte
Passage der 9. Auflage nicht mehr enthalten ist).

b) Nichts zu ihren Gunsten kann die Kldgerin ableiten aus dem Entscheid BGE
117 1l 98ff., bei welchem eine Auffanggesellschaft in ein Werkvertragsverhaltnis
mit Schiedsvereinbarung eingetreten ist. Das Bundesgericht (wie auch das ange-
rufene Schiedsgericht) verneinte dabei die Massgeblichkeit der Schiedsklausel
gegenlber der Nachfolgegesellschaft, nicht weil Schiedsvereinbarungen nicht
Ubertragbar waren, sondern weil die Zession des Grundgeschaftes nicht rechtsgul-
tig zustande gekommen war, da die urspringlichen Vertragsparteien ein Abtre-
tungsverbot vereinbart hatten. Die Klagerin beruft sich vorliegend auch zu Unrecht
auf den Grundsatz, wonach der Verzichtswille nicht leichthin angenommen werden
kann, nachdem dieser nur gilt, wenn zweifelhaft ist, ob eine Schiedsabrede giiltig
zustande gekommen ist, nicht aber, wenn sie durch Rechtsnachfolge auf einen
Dritten Ubergeht. In BGE 129 Ill 681 wird in Bezug auf das Zustandekommen einer
Schiedsvereinbarung auf das Gebot einer restriktiven Auslegung hingewiesen, je-
doch festgehalten, dass, wenn das Vorliegen einer Schiedsabrede feststehe, kein
Anlass zu einer restriktiven Auslegung mehr bestehe. Wie bereits ausgefiihrt, steht
vorliegend die Vereinbarung einer Schiedsklausel durch die Griinderaktionare in
Art. 28 der Statuten der Beklagten fest, und es stellt sich nur die Frage, ob die
Schiedsklausel mit dem Erwerb von 35 durch U. gezeichneten Aktien der Beklag-
ten auf die Klagerin Ubergegangen ist.

Im Entscheid BGE 128 Ill 54 E. 2b/aa (= Pra 2002 Nr.90) hielt das Bundesgericht
fest, es bestehe kein Zweifel, dass eine Schiedsvereinbarung selbst Personen ver-
pflichten kénne, welche die Vereinbarung nicht unterzeichnet haben. Diese Ausfiih-
rungen stellen zumindest einen gewissen Hinweis daflr dar, dass das Bundesge-
richt von der Verbindlichkeit von Statutenbestimmungen flir spéater hinzutretende
Mitglieder juristischer Personen, ohne dass diese die Statuten unterzeichnet ha-
ben, ausgeht, auch wenn es in jenem Fall um die Klage eines Zessionars ging, der
sich die Forderung aus einem Vertrag mit Schiedsabrede hatte abtreten lassen.
Auch in BGE 129 11l 735 E.5.3.1 (= Pra 2004 Nr. 178) bestatigte das Bundesgericht
die Anwendbarkeit einer Schiedsabrede gegentber einem Dritten. Es hielt fest,
dass es unter gewissen Voraussetzungen, wie etwa der Forderungsabtretung, der
Schuldibernahme oder der Ubertragung eines Vertragsverhiltnisses, in konstanter
Praxis anerkenne, dass eine Schiedsvereinbarung selbst Personen verpflichten
koénne, die sie nicht unterzeichnet haben und die darin nicht aufgefihrt sind. Der in
der bundesgerichtlichen Praxis angewendete Liberalismus betreffend die Form der
Schiedsvereinbarung auf dem Gebiet der internationalen Schiedsgerichtsbarkeit
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zeige sich auch in der Flexibilitdt, mit welcher das Problem der Schiedsklausel
durch Verweis behandelt werde. So kénne eine Partei durch einen blossen Verfah-
rensschritt einer Schiedsklausel zustimmen, oder bei Vorliegen entsprechender
Umstande kénne eine bestimmte Verhaltensweise nach Treu und Glauben die Ein-
haltung einer Formvorschrift ersetzen. Insgesamt bestehe kein Anlass, zu strenge
Anforderungen hinsichtlich der formellen Glltigkeit der Ausdehnung einer Schieds-
klausel auf einen Dritten zu stellen (BGE 129 1l 735 E.5.3.1 m.w.H.). Entgegen den
Ausfihrungen der Klagerin vertritt das Bundesgericht im soeben erwahnten Ent-
scheid nicht die Auffassung, dass ein entscheidendes Element fir die Ausdehnung
einer Schiedsabrede auf einen Dritten darstelle, ob der Dritte beim Abschluss oder
der Durchflihrung des Vertrages mitgewirkt habe (BGE 129 Il 730 E.5.1.1, wo auf
die franzdsische Rechtsprechung hingewiesen wird, welche die gegenwartige Ten-
denz der internationalen Schiedspraxis gut veranschauliche).

Insgesamt ist festzuhalten, dass auf Grund der konstanten Rechtsprechung des
Bundesgerichts an die formelle Gultigkeit der Ausdehnung einer Schiedsgerichts-
klausel auf einen Dritten nicht allzu strenge Anforderungen gestellt werden durfen.
Dies steht in Ubereinstimmung mit der Praxis des Bundesgerichts, die im Bereich
der internationalen Schiedsgerichtsbarkeit vom «Utilitdétsgedanken» gepragt ist,
mithin ist mdglichst ein Vertragsverstandnis zu suchen, das die Schiedsvereinba-
rung bestehen lasst (BGE 130 Il 71f. E.3.2; 129 Ill 681 E.2.3).

¢) Zusammenfassend ist festzuhalten, dass sich die Klagerin als Rechtsnachfol-
gerin des Grlinderaktionars U. der in Art. 28 der Statuten enthaltenen Schiedsabre-
de, welche von den Grlinderaktionaren unterzeichnet und damit fir diese glltig ge-
worden ist, unterworfen hat, auch wenn sie nicht ihrerseits bei der Ubertragung
der Aktien am 24. Mai 1993 die Statuten unterzeichnet hatte. Im Ubrigen ware aber
im Hinblick auf die Gultigkeit der Schiedsklausel auch gegenlber der Klagerin der
Umstand zu berlcksichtigen, dass die Statuten der Beklagten mit der Schiedsabre-
de bei deren Grindung vom alleinvertretungsberechtigen Geschaftsfihrer der Kla-
gerin, U., unterzeichnet und die von ihm gezeichneten Aktien noch am gleichen
Tag auf die Klagerin Ubertragen worden waren. Gemaéss der Praxis des Bundesge-
richts kann unter gewissen Umstanden auch ein bestimmtes Verhalten auf Grund
von Treu und Glauben die Schriftform Uberflissig machen (BGE 121 11l 45 E. 3). U.,
welcher bei Unterzeichnung der Statuten sowohl alleinvertretungsberechtigter Ge-
schaftsflhrer der Klagerin als auch Verwaltungsrat der Beklagten war und als natlr-
liche Person die Statuten der Beklagten unterzeichnet hatte, kannte deren Inhalt
und insbesondere die darin enthaltene Schiedsabrede. Die Klagerin muss sich an-
gesichts dieser Umstande nach Treu und Glauben im Geschéaftsverkehr das Wis-
sen und Verhalten ihres alleinvertretungsberechtigten Geschaftsflihrers anrechnen
lassen, womit auch aus diesem Grund eine Unterzeichnung der Statuten durch die
Klagerin nicht notwendig war. Dabei ist auch der Umstand zu bertcksichtigen, dass
unbestrittenermassen zwischen der Klagerin und der Beklagten eine langjahrige
enge geschaftliche Beziehung bestand, indem die Beklagte wahrend mehreren
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Jahren die Alleinvertreterin der Klagerin in der Schweiz war. Entgegen den Ausflh-
rungen der Klagerin liegt dabei, nachdem es sich um eine Wissensanrechnung und
nicht um eine Haftung handelt, kein Durchgriff, welcher nur unter den Vorausset-
zungen des Rechtsmissbrauchs gemass Art.2 Abs.2 ZGB zulassig ware, vor. Auf
Grund dieser Uberlegungen ist auf die Klage nicht einzutreten.
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Art. 21 Abs.2 und 154 ZPO (sGS 961.2). Sachliche Zustandigkeit. Art. 21
Abs. 2 und 154 ZPO

Kassationsgericht, 18. Januar 2008

Mit Klage vom 16. August 2007 stellte der Klager beim Kreisgericht ein Hauptbe-
gehren (Feststellungsbegehren) und zwei Eventualbegehren (Leistungsbegehren).
Hinzu kamen zwei weitere Begehren (Verbotsbegehren und Zahlungsbegehren) so-
wie ein Kosten- und Entschadigungsbegehren. Nach dem Hauptbegehren sollte
festgestellt werden, dass die von der Beklagten ausgesprochene Kiindigung vom
25. August 2003 des zwischen den Parteien geschlossenen Software-Wartungsver-
trags nichtig sei. Nach dem ersten Eventualbegehren sollte die Beklagte, unter An-
drohung der Bestrafung ihrer verantwortlichen Organe gemass Art. 292 StGB mit
Haft oder Busse im Widerhandlungsfall, verpflichtet werden, zu tblichen Konditio-
nen mit dem Klager einen neuen Wartungsvertrag abzuschliessen. Nach dem zwei-
ten Eventualbegehren sollte die Beklagte unter erwahnter Androhung verpflichtet
werden, dem Klager samtliche Updates zur Software, die vom 1. Dezember 2003
bis zum Abschluss des neuen Wartungsvertrags den Kunden ausgeliefert wurden
und Uber die der Klager noch nicht verfligt, kostenfrei und nach den Ublichen Be-
stimmungen des Wartungsvertrags zu liefern. Nach einem dritten Begehren sollte
der Beklagten, wiederum unter erwahnter Androhung, verboten werden, den War-
tungsvertrag ohne Vorliegen wichtiger und durch den Klager zu vertretender Grin-
de zu kindigen. Nach einem vierten Begehren sollte die Beklagte verpflichtet wer-
den, dem Klager den Betrag von Fr. 6865.00 zu bezahlen.

Im Folgenden war zu klaren, ob wegen der kartellrechtlichen Aspekte des Strei-
tes das Kreisgericht oder das Handelsgericht fir die Entscheidung sachlich zustén-
dig sei. Das Kassationsgericht hat dazu erwogen:

Mit den in Art. 15 Abs. 1 ZPO erwahnten ausschliesslichen sachlichen Zustandig-
keiten des Handelsgerichts wird durchwegs konkludent auf Streitigkeiten nach den
entsprechenden Gesetzen verwiesen: mit der ausschliesslichen sachlichen Zustan-
digkeit des Handelsgerichts fir Streitigkeiten Uber Kartelle somit auf Streitigkeiten
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nach dem Bundesgesetz vom 6. Oktober 1995 Uber Kartelle und andere Wettbe-
werbsbeschréankungen (Kartellgesetz [KG] SR 251). Streitigkeiten Uber Kartelle sind
deshalb Streitigkeiten nach dem Kartellgesetz (Christoph Leuenberger/Beatrice Uf-
fer-Tobler, Kommentar zur Zivilprozessordnung des Kantons St.Gallen [Bern 1999]
N. 7 zu Art. 15 ZPO; entsprechend auch die in der sGS angebrachten Fussnoten zu
Art. 15 Abs. 1 ZPO, auch wenn diesen keine Gesetzeskraft zukommmt). Denn das
Handelsgericht ist jene einzige kantonale Instanz, wie sie die Kantone nach Art. 14
(1. Satz) KG fir alle Klagen aufgrund einer Wettbewerbsbeschrankung im Sinn des
Kartellgesetzes bezeichnen missen (Roger Zach, Schweizerisches Kartellrecht
[2.A. Bern 2005] S.430 [C, Rz.894]). Fur Differenzierungen, wie sie der Klager an-
nimmt (vorstehende Ziff. 6.1.2), bleibt kein Raum. In diesem Punkt gilt sinngemass
Gleiches wie nach 861 Abs. 1 Ziff. 1 des Gerichtsverfassungsgesetzes des Kantons
Zlrich (ZH GVG,; Robert Hauser/Erhard Schweri, Kommentar zum zlrcherischen
Gerichtsverfassungsgesetz [Zlrich 2002] N. 18ff. zu 861 ZH GVG).

Nach Art. 15 Abs. 2 ZPO kann das Handelsgericht eine Streitigkeit mitbeurteilen,
die mit der zu beurteilenden Streitigkeit eng zusammenhangt. Gleiches gilt nach
Art. 14 KG mit Bezug auf zivilrechtliche Anspriiche in Verbindung mit Klagen auf-
grund einer Wettbewerbsbeschrankung. Die von den Kantonen zu bezeichnende
einzige kantonale Instanz (vorstehende Ziff. 10) beurteilt auch andere (als kartell-
rechtliche) Anspriiche, wenn sie gleichzeitig mit der Klage geltend gemacht wer-
den und mit ihr sachlich zusammenhangen. Nach Art. 66 ZPO kénnen, ganz allge-
mein, Nebenbegehren, die mit dem Hauptbegehren eng zusammenhéangen, in die
Klage einbezogen werden, wenn sie als selbstédndige Klagen nicht in die Zustandig-
keit des gleichen Richters fallen wirden. Art. 15 Abs.2 ZPO wie auch Art. 14 KG
gehen Uber diesen allgemeinen Prozessgrundsatz hinaus: Nicht nur Nebenbegeh-
ren, sondern auch eng zusammenhédngende Hauptbegehren und Widerklagen sind
gemeint. Mitzubeurteilen sind solche Streitigkeiten aber immerhin nur dann, wenn
das Schwergewicht bei der handelsgerichtlichen Zustandigkeit liegt (zum Ganzen:
Leuenberger/Uffer-Tobler, N. 8a zu Art. 15 ZPO, mit Hinweisen).

Um die sachliche Zustandigkeit zu bestimmen, ist nach allgemeinem prozess-
rechtlichen Grundsatz auf den vom Klager geltend gemachten Anspruch und auf
dessen Begrlindung abzustellen (Max Guldener, Schweizerisches Zivilprozessrecht
[3.A. Zirich 1979] S. 106 [IV]; H. Strauli/G. Messmer/R. Frank, Kommentar zur z(r-
cherischen Zivilprozessordnung [3. A. Zirich 19971 N. 11 zu § 17 ZH ZPO; Oscar Vo-
gel/Karl Spuhler, Grundriss des Zivilprozessrechts [8. A. Bern 2006] S. 130 [4. Kapi-
tel, 824, 1, Rz.103al; Hans Ulrich Walder-Richli, Zivilprozessrecht [4.A. Zlrich
1996] S.118 [87, V, 1, Rz.64]; BGE 119 Il 66 Erw.2a S.68, mit Hinweisen). Die
Problematik der in diesem Zusammenhang thematisierten Lehre von der doppelt
relevanten Tatsache — relevant sowohl fir die (formelle) Zulassigkeit einer Klage als
auch fUr deren (materielle) Begriindetheit (Vogel/Spuhler, S. 130f. [4. Kapitel, § 24,
1, Rz.103a und Rz. 103b, mit Hinweisen]) — braucht hier nicht vertieft zu werden.
Denn das Kassationsgericht bestimmt aufgrund der zu Beginn eines Prozesses vor-
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liegenden Akten (Leuenberger/Uffer-Tobler, N. 1 zu Art. 155 ZPQO) einzig die sachli-
che Zustandigkeit und insofern die Zuldssigkeit einer Klage vor dem angerufenen
Gericht, jedoch ohne jede prajudizierende Wirkung flr den materiellen Entscheid
darlber, ob sich die Klage als begriindet erweise (GVP 2003 Nr.69 [S.212, 2. Ab-
schnitt]). Soweit das Kassationsgericht in diesem Zusammenhang (ausserhalb sei-
ner eigenen funktionalen Zustandigkeit) Bundesrecht anwendet, geschieht dies
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 bestimmt wird.
Dagegen ist das sachlich zustandige Gericht bei seiner materiellen Beurteilung an
die (nur vorfrageweise erfolgte) Anwendung von Bundesrecht, wie sie dem Zustan-
digkeitsentscheid zugrunde liegt, nicht gebunden (GVP 2005 Nr.61 [S.256, 2. Ab-
schnitt am Ende]).

Mit den beiden Eventualbegehren begehrt der Klager, die Beklagte in naher be-
stimmtem Sinn zu verpflichten, mit ihm einen neuen Wartungsvertrag abzuschlies-
sen; ferner, ihm samtliche ndher bestimmten Updates kostenfrei zu den Ublichen
Wartungsvertragsbestimmungen zu liefern. In rechtlicher Hinsicht stltzen sich
beide Eventualbegehren ausdricklich auf Art. 7 KG in Verbindung mit Art. 12 Abs. 1
Bst. a und Art. 13 Bst. b KG. Ergénzend brachte der Kldger hierzu vor: Das System
koénne nur von der Beklagten selbst gewartet werden, womit dieser diesbezlglich
eine Monopolstellung zukomme. Indem der Kldger ohne einen solchen Wartungs-
vertrag die erforderlichen Wartungsleistungen bei der Beklagten nur zu tbersetzten
Preisen beziehen kénne, werde er Ubervorteilt und diskriminiert. Art. 7 KG bezeich-
net unzulassige Verhaltensweisen marktbeherrschender Unternehmen (erganzend
hierzu: Zach, S.256 ff. [C]). Im Vordergrund stehen hier:

a) die Verweigerung von Geschaftsbeziehungen (z. B. die Liefer- oder Bezugssper-
re);

b) die Diskriminierung von Handelspartnern bei Preisen oder sonstigen Geschafts-
bedingungen;

¢) die Erzwingung unangemessener Preise oder sonstiger unangemessener Ge-
schéftsbedingungen.

Mit Bezug auf die beiden Eventualbegehren liegt eine Streitigkeit nach dem Kar-
tellgesetz vor. Hatte der Klager nur die beiden Eventualbegehren gestellt, ware das
Handelsgericht ausschliesslich zustandig, sie zu beurteilen. Gleiches gilt sinnge-
mass flr das dritte und das vierte Begehren.

Mit dem Hauptbegehren begehrt der Klager, festzustellen, dass die von der Be-
klagten ausgesprochene Kindigung vom 25. August 2003 des zwischen den Par-
teien geschlossenen Wartungsvertrags vom 10./24. Juli 2003 nichtig sei. In recht-
licher Hinsicht stiitzt sich das Hauptbegehren auf Art. 2 ZGB. Weil die Parteien kurz
vor der Kiindigung einen Vergleich und einen neuen Wartungsvertrag abgeschlos-
sen hatten, erweise sich die Kindigung der Beklagten als rechtsmissbrauchlich.
Beanstandet wurde namentlich die «Weigerung der Beklagten, sich entsprechend
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ihren vertraglichen Pflichten zu verhalten und die Wartung zur vertraglichen Jahres-
pauschale anzubieten. Beim Rechtsbegehren, das auf Feststellung der Nichtigkeit
der von der Beklagten ausgesprochenen Kindigung des Wartungsvertrags zielt,
handelt es sich um eine Prozesshandlung des Klagers. Soweit Prozesshandlungen
der Parteien aus Erklarungen bestehen, sind diese gleich privatrechtlichen Willens-
erklarungen dem erkennbaren Sinn gemaéss auszulegen. Dabei sind nicht nur der
Wortlaut, sondern alle Umstande zu berlcksichtigen, unter denen die Erklarung ab-
gegeben wurde (Guldener, S.262 [VI]).

Alle Begehren, auch das Hauptbegehren, beruhen nach dem Vorbringen des Kla-
gers auf einem, wenn auch Jahre wahrenden einheitlichen Geschehen: Die Beklag-
te biete eine der fihrenden Berufs-Software in der Deutschschweiz an. Hinsicht-
lich dieser Software habe sie eine Monopolstellung inne. Aufgrund dieser Mono-
polstellung kénne sie sich, vereinfacht ausgedriickt, offenbar leisten, Beanstandun-
gen zogerlich oder gar nicht zu behandeln, Wartungsvertrage zu kindigen, von
Kunden ohne Wartungsvertrage héhere Wartungskosten in Rechnung zu stellen,
um zugleich erneut fir neue Wartungsvertrage zu werben.

In dieses kartellrechtlich wesentliche Geschehen fligt sich das Hauptbegehren
ohne Weiteres ein. Denn die geltend gemachte rechtsmissbrauchliche Kiindigung
des Wartungsvertrags durch die Beklagte weist nach eigenem Vorbringen des Kla-
gers auffallige Zlge einer unzulassigen Verhaltensweise eines marktbeherrschen-
den Unternehmens auf. Fir den Kldger kam sie einer Verweigerung von Geschéfts-
beziehungen (Liefersperre) gleich, indem der kurz zuvor abgeschlossene Wartungs-
vertrag nicht fortgesetzt werden sollte: einer Diskriminierung insofern, als er da-
durch im Vergleich zu Kunden mit einem Wartungsvertrag héhere Wartungskosten
zu bezahlen hatte. Der Klager selber wertete die Kindigung als Druckmittel und
wies in seinem hiergegen gerichteten Protest ausdrlcklich auf die Monopolstel-
lung der Beklagten hin.

Nach der Rechtsprechung des Kassationsgerichts bestimmt sich die sachliche
Zustandigkeit in Zweifelsféllen nach dem tatsédchlichen Schwergewicht der Streitig-
keit (GVP 1993 Nr. 56, 1996 Nr. 64, 2001 Nr. 60 oder 2003 Nr. 69). Den beiden Even-
tualbegehren, die inhaltlich untrennbar mit dem Hauptbegehren verknipft sind,
liegt anerkanntermassen eine Streitigkeit nach dem Kartellgesetz zugrunde. Glei-
ches gilt sinngemass fir das dritte und das vierte Begehren. Aber auch das Haupt-
begehren flgt sich bei ndherem Zusehen zwanglos in das kartellrechtlich wesentli-
che Gesamtgeschehen ein (vorstehende Ziff.15). Aufgrund dessen liegt das
Schwergewicht der Klage auf einer Streitigkeit nach dem Kartellgesetz. Fir solche
Streitigkeiten ist nach Art. 15 Abs. 1 Bst. e ZPO ausschliesslich das Handelsgericht
zustandig.
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Art. 40 Abs. 1 und Art. 141 ZPO (sGS 961.2). Beim Vermittlungsvorstand
kann der Rechtsvertreter einer Partei nicht mit der Begrindung zugelassen
werden, dass es sich bei der Gegenpartei um einen in eigener Sache pro-
zessierenden Rechtsanwalt handelt.

Kantonsgericht, Vizeprésident der Ill. Zivilkammer, 31. Juli 2007

Aus den Erwagungen:

1. a) Der Beschwerdeflhrer rigt, die Vermittlerin habe am Vermittlungsvor-
stand unzuldssigerweise die Anwesenheit des Rechtsvertreters des Klagers als
dessen Beistand zugelassen. Er verweist auf Art. 141 ZPO, wonach von den dort
vorgesehenen Ausnahmen abgesehen die Partei verpflichtet sei, die Sache selber
zu fUhren. Das Vorgehen der Vermittlerin verstdsst seiner Auffassung nach klar ge-
gen einen Grundgedanken des Schlichtungsverfahrens. Danach solle Gelegenheit
geboten werden, die Streitsache vor der gerichtlichen Auseinandersetzung noch
personlich bereinigen zu kénnen.

Der Beschwerdeflhrer rligt insofern die Verletzung kantonalen Prozessrechts
und macht damit eine formelle Rechtsverweigerung im Sinne von Art. 254 Abs. 1
lit.a ZPO geltend (Leuenberger/Uffer-Tobler, Kommentar zur Zivilprozessordnung
des Kantons St.Gallen, N 3a zu Art. 254 ZPO).

(...)

2. a) In den Art. 141 ff. ZPO sind die fir die Abhaltung des Vermittlungsvor-
stands geltenden Vorschriften niedergelegt. Unter der Marginalie «personliche An-
wesenheit der Parteien» ordnet Art. 141 Abs. 1 ZPO an, dass die Partei die Sache
selber fihrt. Nach Art.141 Abs.2 ZPO kann ein Vertreter abgeordnet werden,
wenn eine der in diesem Absatz 2 unter lit. a-d aufgezahlten Konstellationen vor-
liegt.

Art. 141 Abs. 1 ZPO ist eine Ausnahme von der Regel des Art.40 Abs. 1 ZPO,
wonach sich die prozessfahige Partei vertreten lassen kann. Im Zusammenhang
mit Art. 40 Abs. 1 ZPO ergibt sich auch eindeutig die Tragweite der Bestimmung.
Die Bestimmungen der Zivilprozessordnung Uber die Vertretung (Art. 40ff. ZPO)
unterscheiden nicht zwischen eigentlicher Vertretung (Handeln des Vertreters im
Namen des Vertretenen in dessen Abwesenheit) und Verbeistdndung (Unterstit-
zung der anwesenden Partei durch einen Vertreter) (Handbuch zum Zivilprozessge-
setz, Art. 40 B 193; Leuenberger/Uffer-Tobler, a.a. O., N 1a zu Art. 40 ZPO). Person-
lich anwesend zu sein und die Sache selber zu flihren heisst demnach, dass die
Partei unter Ausschluss eines Vertreters am Vermittlungsvorstand teilzunehmen
hat. Ein Vertreter kann somit nur unter den Voraussetzungen des Art. 141 Abs.2
ZPO am Vermittlungsvorstand teilnehmen, sei dies in Begleitung oder anstelle der
Partei (Handbuch zum Zivilprozessgesetz, Art. 141 B 362 und Art. 40 GR 1; Leuen-
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berger/Uffer-Tobler, a.a. 0., N 1c zu Art. 141 ZPO; GVP 2003 Nr. 73 E. 1). Aus Grin-
den der Parteiherrschaft soll in der Praxis darlber hinaus eine Begleitung durch ei-
ne Drittperson zuldssig sein, wenn beide Parteien zustimmen (Leuenberger/Uffer-
Tobler, a.a. 0., N 1c zu Art. 141 ZPO). Zweck der weitgehenden Beschrankung der
im vorstehenden Sinn verstandenen Vertretung ist es, den Parteien vor der gericht-
lichen Auseinandersetzung Gelegenheit zu geben, die Streitsache personlich zu be-
reinigen und die Versohnungsaufgabe des Vermittlers zu erleichtern (Handbuch
zum Zivilprozessgesetz, Art. 141 B 362; Leuenberger/Uffer-Tobler, a.a. 0., N 1a zu
Art. 141 ZPO).

Die Voraussetzungen, unter welchen ein Rechtsvertreter am Vermittlungsvor-
stand teilnehmen kann, sind somit klar umrissen und belassen grundsatzlich keinen
Beurteilungsspielraum. Vorliegend wurde weiter nicht geltend gemacht und ist
auch nicht ersichtlich, dass die Teilnahme des Rechtsvertreters des Beschwerde-
gegners am Vermittlungsvorstand aus einem der in Art. 141 Abs. 2 ZPO genannten
Grinde zulassig war. Die Begleitung des Beschwerdegegners durch seinen
Rechtsvertreter wurde vom Beschwerdeflihrer sodann unbestrittenermassen ab-
gelehnt. Schliesslich fallt in Betracht, dass auch der in eigener Sache prozessieren-
de Anwalt den Zweck der gesetzlichen Regelung fir sich in Anspruch nehmen und
unter der Anleitung des Vermittlers mit der Gegenseite im direkten Austausch eine
Bereinigung der Angelegenheit suchen darf. Indem die Vermittlerin den Rechtsver-
treter des Beschwerdegegners zuliess, hat sie gegen diese klare Regelung ver-
stossen.

77

Art. 41 Abs. 2, Art. 141 Abs. 2 und Art. 142 ZPO (sGS 961.2). Die Vertre-
tung einer Partei durch einen Familienangehorigen ist nicht von den Vor-
aussetzungen gemass Art. 141 Abs.2 ZPO abhéngig. Eine solche Vertre-
tung berechtigt die Gegenpartei im Vermittlungsverfahren auch nicht, sich
ebenfalls vertreten zu lassen. Ferner entfallt die Pflicht zur vorgangigen
Mitteilung.

Kantonsgericht, Prasidentin der Ill. Zivikammer, 17. Dezember 2007

Aus den Erwagungen:

lll. 2. c) Grundsatzlich gilt Art. 41 Abs. 2 ZPO, wonach eine zum personlichen Er-
scheinen verpflichtete Partei einen Familienangehdorigen als Vertreter abordnen kann,
wenn es die Umstande rechtfertigen, auch im Schlichtungsverfahren. Das gilt insbe-
sondere, wenn die Vertretung bestens informiert ist Uber die Streitsache (Leuenber-
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ger/Uffer-Tobler, Kommentar zur Zivilprozessordnung des Kantons St.Gallen, Bern
1999, N 2 zu Art. 41 und N 7a zu Art. 141). Nachdem die Klagerin im Schreiben, mit
welchem sie die Vermittlung anbegehrte, selber darauf hingewiesen hatte, dass der
dem Streit zugrunde liegende Vertrag von Sohn A als Vertreter des Beklagten abge-
schlossen worden war, durfte der Vermittler zweifellos von dessen Vertrautheit mit
der Streitsache ausgehen. Bei dieser Art von Vertretung bleibt der Charakter des Ver-
mittlungsverfahrens mit dem persénlichen Gespréach zwischen den Parteien im Grun-
de gewahrt. Diese Vertretung ist daher nicht von der Voraussetzung von Art. 141
Abs. 2 ZPO abhédngig gemacht. Sie gibt der Gegenpartei aber auch nicht das Recht,
selber nach Art. 141 Abs. 2 lit. d ZPO einen Vertreter «abzuordnen» (Leuenberger/Uf-
fer-Tobler, a.a. 0., N 7b zu Art. 141 ZPO). Konnte daher die Klagerin wegen der Tatsa-
che, dass nicht der Beklagte, sondern sein Sohn an der Vermittlung teilnahm, nicht ih-
rerseits einen Vertreter bestellen, entfiel auch die Pflicht zur vorgangigen Mitteilung
gemass Art. 142 ZPO (zu streng GVP 2001 Nr.63 a. E.).
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Art. 72, 134 Abs. 2 und 157 Abs. 1 ZPO (sGS 961.2). Wird ein Verséhnungs-
versuch durchgeflhrt, muss die Widerklage vor dem Vermittler erhoben
werden. Eine spatere Einreichung ist, auch bei Nachholung des Vermitt-
lungsverfahrens, nicht zulassig.

Kantonsgericht, lll. Zivilkammer, 8. Méarz 2007

Aus den Erwéagungen:

2. b) Wie die Vorinstanz zutreffend ausfihrt, ist die Widerklage gemass Art. 134
Abs. 2 ZPO vor dem Vermittler zu erheben, wenn ein (obligatorischer oder freiwilli-
ger) Verséhnungsversuch stattfindet (vgl. auch Leuenberger/Uffer-Tobler, Kommen-
tar zur Zivilprozessordnung des Kantons St.Gallen, Bern 1999, N 2 zu Art. 134 ZPO).
Dies war bereits nach altem Recht verlangt (vgl. Art. 96 Abs. 4 aZPO; H.-M. Diener,
Die versaumte Parteihandlung und ihre Nachholung nach St.Gallischem Zivilpro-
zessrecht, Diss. Winterthur 1976, 51; vgl. auch GVP 1973 Nr. 20, S.39ff., 40) und
wurde — trotz gegenteiligen Antrags des Regierungsrates (vgl. Handbuch zum Zivil-
prozessgesetz, St.Gallen 1991, N GR 1 zu Art. 134 ZPO) — auch in der revidierten
Fassung der ZPO beibehalten. Vergleichbare Regelungen kennen u. a. die Kantone
Luzern, Thurgau sowie Appenzell Ausserrhoden.

Vorliegend wurde die Widerklage von der Beklagten erstmals in der Klageant-
wort erhoben. Dies muss im Sinne der obigen Ausflhrungen grundsatzlich als ver-
spatet gelten.
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c) Die Beklagte fihrt indessen an, dass sie — im Wissen darum — einen neuen
Leitschein eingeholt und dem Kreisgericht nachgereicht habe. Vergesse nédmlich
ein Klager vor der Einreichung der Klage, eine Vermittlung anzubegehren, kénne
der Leitschein gestutzt auf Art. 157 Abs. 1 ZPO innert der von der Gerichtskanzlei
angesetzten Nachfrist nachtraglich eingereicht werden. Ein Klager kénne zudem
jederzeit einen neuen Vermittlungsvorstand flr ein gedndertes Rechtsbegehren
verlangen. So habe er insbesondere vorzugehen, wenn er mit der Klageschrift ein
gegenUber dem ersten Leitschein erhdhtes Rechtsbegehren anhangig machen
wolle. Darin liege keine Klagednderung nach Art. 72 ZPQO. Dies misse in analoger
Weise auch fur den Widerklager gelten: Sei die Widerklage nicht vor dem Ver-
mittler angehoben worden, misse demnach auch der Widerklager die Maoglich-
keit haben, den Leitschein nachtraglich einzuholen bzw. ergénzen zu lassen. Ins-
gesamt sei das Kreisgericht somit zu Unrecht auf die Widerklage nicht eingetre-
ten.

Der Beklagten ist zuzubilligen, dass sich aus dem Wortlaut von Art. 134 Abs. 2
ZPO, wonach die Widerklage vor dem Vermittler zu erheben ist, wenn ein Versoh-
nungsversuch stattfindet, nicht ohne weiteres ergibt, dass ein Nachholen der Ver-
mittlung ausgeschlossen ware. Solches folgt jedoch aus dem Sinn und Zweck der
Bestimmung:

Bereits in GVP 1973 Nr. 20, S.39ff., 40, wurde — noch unter altem Recht — aus-
geflihrt, dass die Vorschrift von Art. 96 Abs. 4 aZPO verlange, dass das Widerklage-
begehren schon beim Vermittlungsvorstand formuliert werde und so schon in je-
nem Stadium dem Klager zur Kenntnis gelange, was moglicherweise seinen Ent-
schluss, die Klage anhdngig zu machen oder hievon abzusehen, beeinflussen kén-
ne. Weiter wurde festgehalten, dass die Widerklage den Streitwert bestimme,
wenn ihr Wert héher sei als jener der Hauptklage. Davon hange die sachliche Zu-
standigkeit ab (vgl. GVP 1973 Nr. 20, S.39ff., 41).

Anlasslich der Revision der ZPO sprach sich die vorberatende Kommission fir
eine Beibehaltung der geltenden Regelung aus; dies, weil die bestehende Rechts-
lage zu keinen Unzulénglichkeiten geflihrt habe. Ausserdem vertrat die Kommis-
sion die Auffassung, dass das Privileg, welches dem Widerklager im Hinblick auf
die ihm gewahrte — vom verfassungsmassigen Gerichtsstand abweichende — be-
sondere Ortliche Zustandigkeit eingeraumt werde, nicht zu sehr ausgeweitet und
erleichtert werden durfe. Im Vordergrund stehe der Grundsatz, dass die Parteien
ihre Karten vor dem Vermittler offen auf den Tisch legen sollen. Nur wenn dies der
Fall sei, kénne der Vermittler Giberhaupt seine Funktion wahrnehmen. Uber die Klage
zu verhandeln, wahrend sich der Beklagte mit dem Gedanken trage, spater eine
Widerklage zu erheben, dies aber vor dem Vermittler nicht dussere, sei sinnlos. Im
Ubrigen sei es auch ein Gebot der Fairness zwischen den Parteien, dass der Klager
seine Rechtsbegehren voll bekannt gebe, was im gleichen Masse auch vom Be-
klagten erwartet werden dirfe (Handbuch zum Zivilprozessgesetz, a.a. 0., GR 1 zu
Art. 134 ZPO; vgl. auch GVP 1999 Nr.65, S. 161 ff., 162).
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Der Grosse Rat (heute: Kantonsrat) zog den Antrag der vorberatenden Kommis-
sion dem Antrag des Regierungsrates, der auf Anderung der bestehenden Rege-
lung und Zulassung der Widerklage gleichzeitig mit Erstattung der Klageantwort ge-
lautet hatte, vor (Handbuch zum Zivilprozessgesetz, a.a. O., GR 1 zu Art. 134 ZPO).
Den vom Regierungsrat gedusserten Bedenken, dass es fur den Beklagten unter
Umstdnden zu schwierig sein kénne, sich bereits anlasslich des Vermittlungsvor-
standes klar zu werden, ob er eine Widerklage erheben wolle, und er deshalb mog-
licherweise verpflichtet ware, bereits vor der Vermittlung einen Anwalt beizuzie-
hen, wurde von Seiten des Grossen Rates entgegengehalten, dass sich der Be-
klagte ohnehin klar werden misse, ob er einen Anwalt hinzuziehen wolle. Er mUs-
se sich ja auch entscheiden, in welchem Umfang er sich beispielsweise einem
klagerischen Begehren widersetzen wolle (Handbuch zum Zivilprozessgesetz,
a.a.0., GR 1 zu Art. 134 ZPO).

Daran ist auch vorliegend festzuhalten. Dient Art. 134 Abs. 2 ZPO aber vornehm-
lich dazu, eine faire Ausgangslage zwischen den Parteien herzustellen, indem dem
Klager im Hinblick auf die Abschatzung seiner Prozessrisiken und -chancen bereits
im Vermittlungsstadium Kenntnis von allfalligen Gegenangriffen des Beklagten ge-
geben werden soll, erscheint es als mit dem Sinn und Zweck der Bestimmung
nicht vereinbar, wenn eine Widerklage unter Nachholung der Vermittlung auch
nach Klageeinreichung noch erhoben werden konnte (vgl. aber Art.185 Abs.2
ZP0O). Dies muss jedenfalls flr Félle wie den Vorliegenden gelten, wo es an An-
haltspunkten dafir fehlt, dass sich ein Rechtsschutzinteresse der Beklagten zur Er-
hebung einer Widerklage wegen des Verhaltens der Klagerin erst spater manifes-
tiert hatte (vgl. GVP 1999 Nr.65, S. 161 ff., 162).

Hieran vermag auch der Hinweis der Beklagten auf Art. 157 Abs. 1 ZPO nichts zu
andern: Nach dieser Bestimmung ist der Leitschein mit der Klage oder innert der
von der Gerichtskanzlei angesetzten Frist einzureichen. Der Klagerin ist darin zuzu-
stimmen, dass sich Art. 157 Abs. 1 ZPO vornehmlich auf Falle beziehen dirfte, in
denen die Zustellung des Leitscheins trotz durchgeflhrter Vermittlung versehent-
lich unterlassen worden ist. Dass in grundsatzlicher Weise zuerst eine (Wider-)Kla-
ge eingereicht und erst innert der vom Gericht angesetzten Nachfrist ein Vermitt-
lungsvorstand durchgefihrt werden darf, kann aus dieser Bestimmung hingegen
nicht geschlossen werden. Mit Bezug auf die Widerklage widerspricht ein solches
Vorgehen jedenfalls dem — oben umschriebenen — Sinn und Zweck von Art. 134
Abs. 2 ZPO und muss daher als unzuldssig gelten.

Auch aus der gemass Art. 72 ZPO bestehenden Moglichkeit der Klageanderung
vermag die Beklagte sodann nichts zu ihren Gunsten abzuleiten: Gedndert werden
kann nur ein bereits rechtshangiges Begehren. Vorliegend steht indessen die pro-
zessuale Zulassigkeit einer gemass Art. 134 Abs.2 ZPO verspatet erhobenen
Widerklage und damit deren — die Rechtshangigkeit erst bewirkende (vgl. Art. 156
Abs. 3 ZPO) — Einreichung in Frage (vgl. auch Leuch/Marbach/Kellerhals/Sterchi, Die
Zivilprozessordnung fir den Kanton Bern, Bern 2000, N 9 zu Art. 166 BE-ZPO).
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Ein anderer Schluss drangt sich schliesslich auch vom Ergebnis her nicht auf:
Der Beklagten bleibt es unbenommen, den von ihr geltend gemachten Anspruch
gegen die Klagerin klageweise selbst durchzusetzen (vgl. auch GVP 1999 Nr. 66,
S.1611f., 163; Leuch/Marbach/Kellerhals/Sterchi, a.a. 0., N9 zu Art. 166 BE-ZPO).
Dass sie, wenn sie die verfahrensmassigen Voraussetzungen flr die Erhebung
einer Widerklage nicht beachtet, auch nicht von den damit verbundenen Vorteilen
profitieren kann, ist dabei nur sachgerecht.
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Art. 84, Art.91 Abs. 1, Art. 120, Art. 123 ZPO (sGS 961.2) und Art. 604
Abs. 1, Art.607 Abs.3, Art. 610 Abs.2 ZGB (SR 210). Unterschied zwi-
schen Edition zu Informationszwecken und Edition zu Beweiszwecken.
Materiell-rechtlicher Informationsanspruch der Erben gegeniiber Miterben
bei der Nachlassteilung. Im konkreten Fall Rechtsschutzinteresse bejaht,
diesen Anspruch im Sinne einer Stufenklage vorweg beurteilen zu lassen.
Freie Wahl der Erben, bei wem sie ihre Informationsrechte wahrnehmen.
Rackweisung zur Neubeurteilung an die Vorinstanz (ohne Parteiantrag) in-
folge Verletzung eines materiell-rechtlichen Anspruchs. Bedeutung der
Untersuchungsmaxime im Erbteilungsprozess.

Kantonsgericht, I. Zivilkammer, 5. November 2007

Aus den Erwagungen:

I.

1. Im erstinstanzlichen Verfahren wurde von den Klagern formell der Antrag ge-
stellt, samtliche erforderlichen Unterlagen und Beweismittel beim Beklagten bzw.
den involvierten Banken zu edieren. Dieser Antrag wurde von der Vorinstanz ledig-
lich als prozessuales Editionsbegehren gegeniber der Bank ausgelegt. Aus dem
klagerischen Antrag geht indessen ohne Weiteres hervor, dass die Klager zum ei-
nen nicht nur die Edition von Bankausziigen, sondern samtliche erforderlichen
Unterlagen und Beweismittel verlangten, und zum anderen ihren Informations-
bzw. Editionsanspruch gegenliber dem Beklagten und/oder den involvierten Ban-
ken geltend machten. Beides hat die Vorinstanz in ihrer Entscheidbegriindung nicht
berlcksichtigt. Inhaltlich zielt der klagerische Antrag namentlich auch auf Auskinf-
te, die von Banken allenfalls nicht erhéltlich sind, sondern nur vom Beklagten. Im
Berufungsverfahren beantragen die Klager zwar nicht mehr ausdricklich eine Edi-
tion, jedoch sei der Beklagte als Zeuge zu befragen, und es seien die erforderlichen
Beweisbeschlisse zu erlassen, um den Beklagten zu zwingen, endlich auch Uber
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jene Vermogenswerte Auskunft zu erteilen, die er bisher noch verschwiegen und
verheimlicht habe. Es ist somit zu prifen, ob den Klagern ein Informations- bzw.
Editionsanspruch gegentliber dem Beklagten zusteht.

2. Die Teilungsklage ist eine Gestaltungsklage; sie ist unverjahrbar. Die Teilung
der Erbschaft bzw. des ungeteilten Rests der Erbschaft kann nach Art. 604 Abs. 1
ZGB jederzeit verlangt werden. Dies gilt auch dann, wenn die Steuerbehérde die
Nachlassangelegenheit steuerrechtlich abgewickelt hat. Ein Rechtsbegehren auf
Feststellung des Nachlasses gilt in der Praxis als genligend spezifiziert, wenn Be-
stand, Wert und Umfang aufgrund entsprechender Behauptungen und Beweisan-
trdge ausreichend dargetan werden (vgl. BGE 116 Il 267; BSK ZGB II-Schaufelber-
ger, Art.604 N 2-4).

Wie das Bundesgericht festgestellt hat, kommt dem Erfordernis der Durchsetz-
barkeit des materiellen Bundesrechts der Vorrang vor einschrankendem kantona-
lem Prozessrecht zu. Ein Begehren ist daher nicht nur dann in unbezifferter bzw.
unbestimmter Form zuzulassen, wenn das Bundesrecht es ausdricklich vor-
schreibt, sondern allgemein dann, wenn der Klager nicht in der Lage oder es ihm
nicht zumutbar ist, die Hohe oder den Inhalt seines Anspruches genau anzugeben.
Dies ist insbesondere dann der Fall, wenn der Klager bei einer Forderungsklage auf
die Erflllung beklagtischer Vorleistungspflichten, wie auf diejenigen der Rech-
nungslegung oder Auskunftserteilung, angewiesen ist. Die sog. Stufenklage er-
moglicht hierbei ein vereinfachtes Vorgehen: Statt in einem ersten Prozess auf
Auskunftserteilung klagen zu muissen und sich dadurch Klarheit Gber die Beziffe-
rung des Hauptanspruchs zu verschaffen, um dann erst eine zweite (Forderungs-)
Klage anheben zu kénnen, kann der Klager mit der Stufenklage prozessdékonomisch
sinnvoller direkt die unbestimmte Forderungsklage als Hauptanspruch anhangig
machen und mit einem flr die Bezifferung desselben nétigen Hilfsanspruch auf
Auskunft oder Edition verbinden (BGE 131 Il 245 E.5.1; 121 Ill 251 E.2b; 116 |l
219 f. E.4a; Vogel/Spuhler, Grundriss des Zivilprozessrechtes, 8.A., Bern 2006,
S.188f. Rz.5b, 6). Zu unterscheiden ist die Edition zu Informationszwecken von
der Edition zu Beweiszwecken. Mit der ersteren will der Klager selbst Informatio-
nen gewinnen, und sei es auch nur fir eine allfdllige Anhebung eines spateren Fol-
geprozesses. Sie ist eine Frage des materiellen Rechts, bedarf also einer Grundla-
ge im Bundesrecht. Bei der beweisrechtlich begriindeten Edition hat der Klager die
Urkunde demgegentiber als Beweismittel angerufen und will sie nun dem Richter
zuganglich machen, um ihn dadurch von einer Behauptung zu Uberzeugen. Sie ist
prozessrechtlicher Natur und setzt einen Streit, das heisst sich widersprechende
Behauptungen der Parteien Uber einen mittels der Urkunde allenfalls zu fihrenden
Beweisgegenstand voraus (ZR 91 [1992] Nr.65 S.250; vgl. auch Frank/Strauli/
Messmer, Kommentar zur zUrcherischen Zivilprozessordnung, 3. A., Zlrich 1997,
vor § 183 ZPO N 4f.).

Die von den Klagern vor der Vorinstanz aufgestellten und im Berufungsverfahren
prazisierten sowie teilweise durch Bankbelege gestltzten Behauptungen bezlglich
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der Feststellung des Nachlass von X. sel. sind vom Beklagten unbestritten geblie-
ben, da er sich im gesamten Verfahren nicht beteiligt hat und damit auch nicht ver-
nehmen liess. Es fehlt diesbezlglich daher an sich widersprechenden Parteibe-
hauptungen. Auch eine Zeugenbefragung, wie sie die Klager im Berufungsverfah-
ren beantragen, wird nur zum Beweis streitiger Tatsachen angeordnet (Art.91
Abs. 1 ZPO), wobei der Beklagte allerdings nicht als Zeuge, sondern als Partei zu
befragen ware (Art. 120 ZPO). Im Ubrigen kénnen die Klager nichts Konkretes be-
haupten und auch keine konkrete Edition verlangen, sondern nur vermuten, dass
weitere Nachlasswerte bis anhin nicht offen gelegt wurden. Erst wenn sie Uber
das Auskunftsrecht die entsprechenden Informationen kennen, kénnen sie ihre Be-
hauptungen vervollstandigen, was wiederum erst eine substantiierte Bestreitung
des Beklagten zuldsst. Dieses Ziel kann nicht in gleicher Weise Uber ein Beweis-
verfahren erreicht werden (vgl. GVP 1996 Nr.71). Um zu den fir die Substantiie-
rung und Bezifferung notigen Informationen zu kommen, kénnen sich die Klager
somit auf materielles Recht stlitzen. Der klagerische «formelle» Antrag ist deshalb
sinngemadss als entsprechender Hilfsanspruch auf Auskunft zu verstehen. Im
Gegensatz zu prozessualen Editionsantragen zu Beweiszwecken brauchen bei ma-
teriell-rechtlichen Auskunfts- und Editionsbegehren die herauszugebenden Informa-
tionen nicht genau umschrieben zu werden (vgl. Leuenberger/Uffer-Tobler, Kom-
mentar zur Zivilprozessordnung des Kantons St.Gallen, Bern 1999, Art. 123 N 2h).

3. Fir die Erbteilung schreibt Art. 607 Abs.3 ZGB vor, dass Miterben, die sich
im Besitze von Erbschaftssachen befinden oder Schuldner des Erblassers sind,
hierlber bei der Teilung genauen Aufschluss zu geben haben. Art.610 Abs.2 ZGB
bestimmt ferner, dass die Erben einander Uber ihr Verhaltnis zum Erblasser alles
mitzuteilen haben, was fir die gleichmassige und gerechte Verteilung der Erb-
schaft in Berlcksichtigung féllt.

Nach standiger Rechtsprechung ist das Informationsinteresse der an einem Erb-
gang beteiligten Erben in einem umfassenden Sinne zu schitzen; mitzuteilen ist
mithin alles, was bei einer objektiven Betrachtung moglicherweise geeignet er-
scheint, die Teilung in irgendeiner Weise zu beeinflussen, wozu insbesondere auch
zu Lebzeiten des Erblassers getatigte Zuwendungen zu rechnen sind (BGE 127 Il
402 E.3 m.w.H.; 99 lll 45 E. 3). In gleichem Masse besteht eine Pflicht zur Gewah-
rung von Akteneinsicht, wo dies zur richtigen Orientierung angezeigt ist; denn die
Vorlegung von Aktenstlicken ist nichts anderes als eine besondere Art der Aus-
kunftserteilung. Ein Miterbe kann sich ihr auch nicht mit dem Hinweis entziehen,
das Auskunftsgesuch sei an die Bank zu richten (5P.347/2004 vom 11. Januar 2005
E.6.2; BGE 90 Il 372 E.3a). In diesem Sinn haben sich die Erben beispielsweise
Uber Schenkungen des Erblassers zu Lebzeiten, Vorbezlige auf ihren Erbanteil, Dar-
lehen, sonstige Vereinbarungen mit dem Erblasser gegenseitig Auskunft zu geben,
und es sind auch die entsprechenden Unterlagen offen zu legen, z. B. Steuerunter-
lagen (wie Schenkungssteuerverfligungen, Steuererklarungen oder Bankbelege)
und schriftliche Vereinbarungen (BSK ZGB [I-Schaufelberger, Art.610 N 18). Die
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Kldger haben mit Blick auf die Erbteilung ein Rechtschutzinteresse an der Aus-
kunftserteilung, wobei ihnen die freie Wahl zukommt, bei wem sie ihre Informa-
tionsrechte wahrnehmen (vgl. 5C.247/2003 vom 21. April 2004 E. 3.2). Sie konnten
daher sdmtliche Unterlagen beim Beklagten anfordern, was auch Bankbelege und
Steuererklarungen einschliesst, und waren nicht verpflichtet, sich an die Banken
bzw. Behorden zu wenden, wie dies die Vorinstanz annahm.

4. Zusammenfassend besitzen die Klager gestitzt auf Art.607 Abs.3 und
Art.610 Abs.2 ZGB gegeniber dem Beklagten einen materiell-rechtlichen An-
spruch auf Auskunftserteilung und haben ein Rechtsschutzinteresse daran, diesen
Anspruch im Sinne einer Stufenklage vorweg beurteilen zu lassen. Dieser An-
spruch kann im Rahmen eines Teilurteils beurteilt werden; hierzu bedarf es keines
Parteiantrages (Art. 84 ZPO; vgl. GVP 1996 Nr. 71; Leuenberger/Uffer-Tobler, a.a. O.,
Art.65 N 4a und b). Der Beklagte hat sdmtliche Informationen zu erteilen und die
entsprechenden Urkunden offen zu legen, die sein Verhaltnis zum Erblasser betref-
fen und fur die Teilung des Nachlasses massgeblich sein kénnten, wie insbesonde-
re von diesem erhaltene Schenkungen, Vorbezilge, Darlehen sowie sonstige Ver-
einbarungen mit dem Erblasser. Nach erfolgter Auskunftserteilung ist den Klagern
Gelegenheit zu geben, ihre Klage auf Feststellung des Nachlasses betreffend Be-
stand, Wert und Umfang aufgrund entsprechender Behauptungen und Beweisan-
trdge zu spezifizieren und eine erbrechtliche Abrechnung bzw. einen Teilungsvor-
schlag aus ihrer Sicht vorzulegen.

Indem die Vorinstanz die Klage abwies, hat sie den materiell-rechtlichen Aus-
kunftsanspruch der Klager nach Art.607 Abs.3 und Art.610 Abs.2 ZGB verletzt.
Das Urteil des Kreisgerichtes wird daher aufgehoben und die Streitsache (auch oh-
ne Parteiantrag) infolge Verletzung eines materiell-rechtlichen Anspruchs zur Neu-
beurteilung im ausgefihrten Sinn an die Vorinstanz zurlickgewiesen. Dabei ist zu
berlcksichtigen, dass im Erbteilungsprozess die Untersuchungsmaxime zulasten
der Verhandlungsmaxime an Bedeutung gewinnt, um die Durchsetzung des
Bundesprivatrechts zu garantieren. Da den Erben oft der nétige Uberblick tber den
Nachlass fehlt, hat der Erbteilungsrichter zur Feststellung des Nachlasses nebst
Parteibefragungen gegebenenfalls eigene Nachforschungen zur Klarung des Sach-
verhaltes und zur Erhebung von Beweisen anzustellen. Das Rechtsbegehren auf
Feststellung des Nachlasses genigt hierzu. Weil das Prozessrecht der Durchset-
zung des materiellen Teilungsanspruchs nicht entgegenstehen darf, sind die Be-
stimmungen der Zivilprozessordnung im Bedarfsfall in modifizierter Form anzuwen-
den (vgl. Seeberger, Die richterliche Erbteilung, Freiburg 1992, 62, 80f., 89).

Unter BerUcksichtigung des bisherigen Verhaltens des Beklagten im vorliegen-
den Verfahren ist festzuhalten, dass der materiell-rechtliche Informationsanspruch
— im Gegensatz zur beweisrechtlichen Editionspflicht einer Partei, wo die Verwei-
gerung der Mitwirkung nur zu einer entsprechenden BeweiswUrdigung nach
Art. 123 Abs. 2 ZPO flhrt — vollstreckt werden kann, nétigenfalls durch indirekten
Zwang, z.B. unter Androhung von Bestrafung im Widerhandlungsfall, oder auch di-
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rekten Zwang, beispielsweise mit polizeilicher Hilfe. Auch dieser Gesichtspunkt be-
legt, dass der materiell-rechtliche Anspruch weiter geht als derjenige aus prozessu-
alen Beweisbestimmungen und -grundsatzen (vgl. GVP 1996 Nr.71; Leuenberger/
Uffer-Tobler, a.a. 0., Art. 65 N 4b).

80

Art. 92. Abs. 1, 205 ZPO (sGS 961.2). Beweiserhebung im Summarverfah-
ren; Eignung der Beweismittel.

Kassationsgericht, 24. Oktober 2007

Wie die Beschwerdeflhrerin darlegt, zielt ihre Rige darauf ab, dass der Zeuge G.
nicht einvernommen wurde. Dieser Zeuge héatte den Kauf des Programms durch
die Beschwerdefihrerin von der K. AG bestatigen kénnen. Die Beweisofferte sei
schlicht unerwahnt geblieben. Die Nichtabnahme der Beweisofferte wird nicht nur
als Verletzung von Art. 8 ZGB gerlgt, sondern zusatzlich auch als Verstoss gegen
Art.29 Abs.2 BV (Anspruch auf rechtliches Gehor) sowie als Verletzung von
Art. 205 in Verbindung mit Art. 92 Abs. 1 ZPO.

Die Beschwerdefiihrerin beanstandet, dass die Vorinstanz ihren tauglichen und
formgultig beantragten Zeugenbeweis zu einer rechtserheblichen Tatsache nicht
abgenommen habe. Im Rahmen dieses Vorwurfes kommt der Rlige der Verletzung
des rechtlichen Gehdrs keine selbstéandige Bedeutung zu, wird doch der verfas-
sungsmassige Anspruch auf den Beweis durch Art. 8 ZGB konkretisiert. Soweit die
Ruge der Verletzung des Rechts auf Beweis auf kantonale Bestimmungen abge-
stltzt wird, ist sie unbeachtlich, da Bundesrecht den kantonalen Bestimmungen
vorgeht (GVP 1992, Nr.52; 2006, Nr.85). Die Vorinstanz hat sich, entgegen der
Meinung der Beschwerdeflhrerin, mit dem Antrag auf Einvernahme des Zeugen
G. durchaus auseinandergesetzt und damit ihrer von der Beschwerdeflhrerin aus
Art.29 Abs.2 BV abgeleiteten Begriindungspflicht entsprochen. Auch wenn sie
den Zeugenantrag nicht namentlich erwahnte, kann sie doch mit ihrer Darlegung,
es ware der Beschwerdeflihrerin zumutbar gewesen, den von ihr behaupteten
Kauf des fraglichen Programms mit dem Zweck des Summarverfahrens eher ent-
sprechenden (rascher abnehmbaren) Beweismitteln (Urkunde bzw. Quittung)
glaubhaft zu machen, nur den aus ihrer Sicht zweite Wahl bildenden und weniger
tauglichen Zeugenantrag gemeint haben, da der Editionsantrag nicht den Kauf des
Programms durch die Beschwerdeflhrerin bei der K. AG zu beweisen in der Lage
gewesen ware, sondern lediglich dessen Verkauf von der Beschwerdebeklagten an
Dritte.
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Die Vorinstanz hat mit ihrer Argumentation des Weiteren nicht den Grundsatz in
Frage gestellt, dass im vorsorglichen Massnahmeverfahren keine Beschrankung
der Beweismittel, etwa auf Urkunden, stattfinde. Sie hat lediglich aus Art. 205 ZPO
gefolgert, dass die Beweiserhebung mit dem Verfahrenszweck in Einklang stehen
muisse. Steht in einem vorsorglichen Massnahmeverfahren die einstweilige
Rechtswahrung zur Verhinderung nicht leicht wiedergutzumachender Nachteile zur
Diskussion, leuchtet es ein, im Interesse der Verschaffung eines raschen Rechts-
schutzes jenen Beweismitteln den Vorrang zu geben, die schneller und einfacher
greifbar sind bzw. aus deren Nichtvorlage zu folgern, es fehle an der erforderlichen
Glaubhaftmachung fir den vorsorglichen und daher nicht endgultigen Entscheid
(siehe dazu auch GVP 2000 Nr.53). Zu beachten ist, dass die Beschwerdefihrerin
weder im vorinstanzlichen Verfahren dargelegt hat noch im Verfahren vor Kassa-
tionsgericht begriindet, weshalb sie auf die Vorlage einer Urkunde (z. B. Kaufver-
trag) oder einer Quittung Uber die erfolgte Zahlung verzichtet und stattdessen sich
auf einen Zeugen berufen hat. Sie macht weder geltend, dass keine Urkunde und
keine Quittung existieren, noch behauptet sie, dass diese Unterlagen verschwun-
den und daher von ihr nicht mehr beigebracht werden konnten. Unter diesen Um-
stéanden durfte die Vorinstanz ohne Willkir davon ausgehen, es sei trotz des ange-
botenen Zeugen G. der Kauf des Programms durch die Beschwerdefiihrerin bei der
K. AG zumindest nicht glaubhaft gemacht.

Bestatigt durch das Bundesgericht (BGE 4D_71/2007 vom 7. Februar 2008)
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Art. 111 ZPO (sGS 961.2). Zeugnisurkunde und Recht auf Uberpriifung.
Kassationsgericht, 26. Januar 2007

Eine Verletzung von Art. 111 ZPO erblickt der Beschwerdeflihrer darin, dass die
Vorinstanz aus der von der Erstinstanz bei der X. AG eingeholten schriftlichen Aus-
kunft den Schluss ziehe, es seien keine Umstande ersichtlich, aufgrund welcher
die Glaubwdrdigkeit der Aussagen der Verantwortlichen der X. AG in Zweifel gezo-
gen werden mussten. Der Beschwerdeflhrer macht dazu sinngemass geltend,
dass Art. 111 Abs. 2 ZPO den Anspruch vermittle, dass eine blosse Zeugnisurkun-
de auf Antrag durch eine Zeugenbefragung des Zeugnisurkundenausstellers lber-
pruft werden mdusse.

Art. 8 ZGB regelt fir den ganzen Bereich des Bundeszivilrechts die Beweislast-
verteilung, die Folgen der Beweislosigkeit und gibt als Korrelat zur Beweislast der
beweispflichtigen Partei Anspruch auf Zulassung zum Beweis. Art. 8 ZGB schreibt
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dem Richter jedoch nicht vor, mit welchen Mitteln und nach welchen Beweisregeln
der Sachverhalt abzukldren und wie das Ergebnis davon zu wiirdigen ist (BGE 112
I 179). Die eigentliche Beweisflihrung oder Beweisabnahme wird vom kantonalen
Recht geregelt (Basler Kommentar zum ZGB, Hans Schmid, Art.8 N 74).

Ob bzw. inwiefern vorliegend die eingeholte private Auskunft inhaltlich durch Be-
hauptungen der Parteien fundiert ist, hat das Kassationsgericht nicht zu prifen.
Denn die Vorinstanzen haben diesen Beweis erhoben und gewdrdigt, wahrend bei-
de Parteien den inhaltlichen Gegenstand und Umfang dieser Beweiserhebung nicht
beanstandet haben und nicht beanstanden.

Art. 111 Abs. 1 ZPO bestimmt, dass schriftliche, zu Prozesszwecken erteilte Aus-
kiinfte von Personen, die als Zeugen befragt werden kénnen, nicht berlcksichtigt
werden. Gemass Art. 111 Abs. 2 ZPO kann der Richter von Amtsstellen und «aus-
nahmsweise von Privaten» schriftliche Auskinfte einholen. Vorbehalten bleibt die
nachtrégliche Zeugenbefragung. Art. 111 Abs. 1 ZPO bestimmt zundchst als Grund-
satz, dass sogenannte Zeugnisurkunden, wenn sie von Parteien eingereicht werden,
unbeachtlich sind. Der Beweiswert einer spateren Zeugenaussage wird durch eine
vorgangige schriftliche Bestatigung zudem beeintrachtigt (Leuenberger/Uffer-Tobler,
N. 1 zu Art. 111 ZPO). Art. 111 Abs. 2 ZPO sieht jedoch vor, dass der Richter aus-
nahmsweise von Privaten schriftliche Ausklnfte einholen kann. Art. 111 Abs. 2 ZPO
ist eine Kann-Vorschrift, doch wird das damit gewahrte Ermessen insofern einge-
schrankt, als eine schriftliche Auskunft von Privaten nur «ausnahmsweise» erfolgen
soll. Dies rechtfertigt sich in der Regel nur bei einfachen Tatsachenfeststellungen, die
voraussichtlich von keiner Seite bestritten werden, zum Beispiel Arztberichte, Besta-
tigungen von Banken Uber Guthaben und Schulden oder Lohnausweise (Leuenber-
ger/Uffer-Tobler, N. 3a zu Art. 111 ZPO). Der Gesetzgeber sieht also die Mdglichkeit
von schriftlichen Ausklnften insbesondere fir Fach-Auskinfte vor oder fir Auskinf-
te Uber Tatsachen, die derart klar sind, dass sie auch anders nachweisbar waren. So
kann eine schriftliche Auskunft Gber einen Kontostand auch mit Kontoauszligen, das
heisst durch eine Urkunde im prozessrechtlichen Sinn, nachvollzogen werden. Ein-
fache Tatsachen-Auskinfte bedirfen zu ihrer Feststellung keiner wertenden Uber-
prufung und keiner besonderen Begriindung.

Art. 111 Abs. 1 ZPO verneint den Beweiswert von parteiseitigen Zeugnisurkun-
den seitens von Personen, die als Zeugen befragt werden konnen, gerade weil die
gerichtliche Einvernahme von Personen, die als Zeugen befragt werden kénnen, er-
moglicht, dass die Aussagen und das Aussageverhalten Uberprift werden kénnen
und dass die Zeugen bei der Aussage durch den Richter auf die strafrechtlichen
Folgen einer allfélligen Falschaussage hingewiesen werden. Diese Moglichkeiten
fehlen bei einer formlosen Auskunfteinholung durch das Gericht, weshalb der Be-
weiswert solcher Ausklnfte beschrankt ist. Art. 111 Abs. 2 ZPO behélt daher auch
die Zeugenbefragung des Ausstellers von Zeugnisurkunden ausdrlcklich vor.

Im vorliegenden Fall hat die X. AG mit Fax auf richterliche Anfrage hin mitgeteilt,
dass sie dem Beschwerdebeklagten im Zeitraum von 1994 bis 2000 einen Kredit
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gewahrt habe, welcher von 1994 bis 1999 insbesondere mit einer Position Y.-Ak-
tien, von 1999 bis 2000 mit einer Position Z.-Aktien sowie mit einem Sparkonto
sichergestellt worden sei. Auf die Frage, ob sie bereits im Besitz des ihr vorgeleg-
ten Vertragspakets gewesen sei, antwortete der Mitarbeiter der X.AG, dass die
entsprechenden Vertrage weder in den Kreditakten erwahnt, noch Kopien davon zu
finden seien. Weiter flihrte er aus, dass, selbst wenn der X. AG die fraglichen Ver-
trdage vom Beschwerdebeklagten vorgewiesen worden waren, diese nicht zu einer
verbesserten Kreditfahigkeit geflihrt hatten. Es erweist sich, dass im vorliegenden
Fall nicht die blosse Auskunft einer sofort nachvollziehbaren Tatsache, sondern
Angaben Uber ein Geschaftsverhéltnis, Uber die Kreditfahigkeit und Gepflogenhei-
ten des Geschéfts Gegenstand der Auskunft waren. Die X. AG hat als Privatperson
und Geschéftspartnerin des Beschwerdebeklagten diese Auskunft erteilt. Der Be-
schwerdebeklagte ist im Voraus vom Gericht Uber die angefragte Auskunfterteilung
informiert worden, und hat seine Zustimmung flr die Erteilung der Auskunft gege-
ben. Es wurde sodann nicht bloss eine schriftliche Auskunft auf eine schriftliche
Frage erteilt, sondern es fand zuvor eine telefonische Befragung statt, Uber die
eine Aktennotiz existiert. Die Vorinstanz hat erwogen, dass vorliegend keine Um-
stéande ersichtlich seien, aufgrund welcher die Glaubwirdigkeit der Aussagen der
Verantwortlichen der X. AG in Zweifel gezogen werden mussten. Der Beschwerde-
fUhrer habe auch keine solchen Umstande dargelegt.

Diese Begriindung Uberzeugt nicht. Zum einen hat die Beschwerdeflihrerin die
Glaubwdrdigkeit der auskunfterteilenden Personen gar nicht selber beurteilen kon-
nen, weil sie bei deren telefonischer Befragung nicht anwesend war. Entsprechend
hat sie dazu auch nichts vorbringen kénnen. Zum anderen gibt es keine gesetzliche
Vermutung einer generellen Glaubwdrdigkeit von gerichtlich formlos befragten Pri-
vatpersonen, derart dass die Parteien, die sich gar kein Bild von der auskunftertei-
lenden Person machen konnen, gehalten waren, die Unglaubwirdigkeit dieser Per-
son bzw. ihrer Aussage zu begriinden. Die Konzeption von Art. 111 ZPO lasst auf
das Gegenteil schliessen. Das Gesetz misstraut grundsatzlich Zeugnisurkunden
von Privaten, und es sieht eine richterliche Einholung von schriftlichen Auskinften
bei Privaten ebenfalls nur «ausnahmsweise» vor. Wenn der Richter im letzten Fall
von dieser Befugnis Gebrauch macht, steht den Parteien der Anspruch auf eine
Uberprifung der Glaubwiirdigkeit des Auskunftgebers durch Zeugenbefragung zu,
wenn sie dies beantragen. Entsprechend ausdrlcklich behélt Art. 111 Abs.2 ZPO
die Zeugenbefragung fir den Fall richterlicher Auskunfteinholung vor. Ob davon
ausnahmsweise durch antizipierte Beweiswirdigung abgesehen werden kann,
braucht vorliegend nicht entschieden zu werden. Denkbar waére dies, wenn eine
einfache schriftliche Auskunft inhaltlich durch Urkunden bestatigt werden kann
(z. B. durch einen Kontoauszug, der den genauen Inhalt einer zuvor erteilten einfa-
chen Auskunft zum Kontostand bestatigt).

Das Beweismittel der Zeugnisurkunde ist, auch wenn es vom Gericht erhoben
wird, ein nur ausnahmsweise zulassiges Beweismittel. Es steht auch von Gesetzes
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wegen unter dem Vorbehalt der Zeugenbefragung (Art. 111 Abs.2 ZPO). Die Pro-
zessparteien haben deshalb nach kantonalem Recht Anspruch auf eine Uberpri-
fung der Glaubwiirdigkeit der Auskunftsperson durch Zeugeneinvernahme, wenn
sie diese korrekt beantragen.

Die auskunfterteilende X.AG und der Beschwerdebeklagte haben bereits vor
der Auskunftserteilung von der beabsichtigten gerichtlichen Auskunfteinholung
durch die Aufforderung des Gerichts zur Einverstandniserklarung Kenntnis erhalten
(ob darlber im Voraus auch der Beschwerdefihrer informiert worden ist, ergibt
sich aus den kreisgerichtlichen Unterlagen nicht). Ungeachtet, ob konkret in
irgendeiner Weise auf die Auskunfterteilung vom Beschwerdebeklagten Einfluss
genommen wurde, bestand zumindest die Moglichkeit einer solchen Einflussnah-
me. Unter diesen Umstdnden gebietet auch der Anspruch auf rechtliches Gehdr,
dass bei einer zu Beweiszwecken erfolgten richterlichen Auskunftseinholung die
andere Partei zur Uberpriifung der Glaubwiirdigkeit der eingeholten Auskunft eine
formelle Zeugenbefragung der auskunfterteilenden Person(en) beanspruchen kann
(vgl. GVP 2001 Nr.64 m.H. zur einseitigen Kontaktnahme eines Experten zu einer
Prozesspartei).

82

Art. 199 Abs. 1 lit.a ZPO (sGS 961.2). Bei einer vorsorglichen Beweiserhe-
bung sind die einzelnen Beweismittel genau zu bezeichnen, ansonsten ein
unzulassiger Ausforschungsbeweis vorliegt.

Handelsgerichtsprésident, 12. Dezember 2007

Aus den Erwagungen:

a) Gemass Art. 199 Abs. 1 lit.a ZPO ordnet der Richter eine vorsorgliche Beweis-
erhebung an, wenn glaubhaft gemacht wird, dass eine spatere Beweiserhebung
wesentlich erschwert oder unmaéglich waére. Die vorsorgliche Beweissicherung soll
der antragstellenden Partei ermdglichen, in einem (allfélligen) Prozess ihrer Beweis-
pflicht nachzukommen. Sie kann vor Einleitung eines Prozesses eingeleitet wer-
den, ist aber auch im Rahmen eines bereits rechtshangigen Prozesses mdglich. Sie
ist nach kantonalem Prozessrecht zulassig, wenn die Voraussetzungen von Art. 199
Abs. 1 lit.a ZPO erflllt sind (Leuenberger/Uffer-Tobler, Kommentar zur Zivilprozess-
ordnung des Kantons St.Gallen, Bern 1999, N 1a zu Art. 199 ZPO). Grundsatzlich
konnen samtliche Beweismittel, welche in einem Prozess beantragt werden kon-
nen, auch Gegenstand eines vorsorglichen Massnahmeverfahrens sein, so etwa
eine vorsorgliche Expertise, eine Zeugeneinvernahme (z.B. wenn der Zeuge fur
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langere Zeit verreist oder ernsthaft erkrankt ist), eine Urkundenedition oder ein
Augenschein (Leuenberger/Uffer-Tobler, N 2 zu Art. 199 ZPO). Die einzelnen Be-
weismittel sind genau zu bezeichnen, so z.B. Art und Inhalt einer Urkunde, und
von wem sie ediert werden soll (GVP 1995 Nr.58; Leuenberger/Uffer-Tobler, N 7b
zu Art. 161, N 2c zu Art. 123 ZPO). Hingegen geniigen Hinweise auf den zugrunde
liegenden Sachverhalt, nachdem dieser in einem nachfolgenden Hauptverfahren
eingehend darzulegen ist. Der Beweisantrag kann auf einen unzulassigen Ausfor-
schungsbeweis hinauslaufen, wenn Beweismittel nur global, d. h. losgeldst von ei-
nem bestimmten Sachverhalt, genannt werden (Leuenberger/Uffer-Tobler, N 7a zu
Art. 161 ZPO). Bei einer vorsorglichen Beweiserhebung nach kantonalem Recht hat
der Gesuchsteller eine Beweisgefahrdung glaubhaft zu machen (Leuenberger/Uf-
fer-Tobler, N 4 zu Art. 199, N 6 zu Art. 198 ZPO).

Die Gesuchstellerin hat vorliegend nicht klar dargelegt, ob es sich bei den Gesuchs-
gegnern um Parteien oder Dritte eines spater einzuleitenden Prozesses handelt.

Bei der Pflicht einer Partei, eine Urkunde herauszugeben (Art. 123 Abs. 1 ZPO),
handelt es sich — auch im Rahmen des vorsorglichen Beweisverfahrens — um eine
prozessuale Last, da die Mitwirkung der Partei nicht erzwungen werden kann. Ent-
sprechend kann eine Person, die voraussichtlich im nachfolgenden Prozess Partei
ist, nicht in einer Verflgung unter Strafandrohung zur Herausgabe von Urkunden
verpflichtet werden. Deren Verweigerung kann aber fir die Partei gemass Art. 123
Abs.2 ZPO Nachteile zur Folge haben (Leuenberger/Uffer-Tobler, N 1 zu Art. 123
ZPO).

Geméss Art. 125 Abs.1 ZPO kénnen am Prozess nicht beteiligte Dritte vom
Richter verpflichtet werden, Urkunden herauszugeben und als Zeugen mitzuwir-
ken. Dabei handelt es sich — auch im Rahmen des vorsorglichen Beweisverfahrens
— um eine eigentliche prozessuale Pflicht, da bei einer Verweigerung der Mitwir-
kung gemass Art. 130 ZPO Zwangsmittel angewandt werden kénnen (Leuenber-
ger/Uffer-Tobler, N 1 zu Art. 125 ZPO). Entsprechend kénnen Personen, die voraus-
sichtlich im nachfolgenden Prozess Dritte sind, in einer richterlichen Verfligung un-
ter Strafandrohung zur Herausgabe von Urkunden verpflichtet werden.

b) aa) (...)

bb) Vorliegend verlangt die Gesuchstellerin in Ziff. 1 des Rechtsbegehrens in
vollkommen unspezifischer Weise, es seien samtliche Akten, die im Zusammen-
hang mit der Gesuchsgegnerin 2 stehen, namentlich Akten, die der Gesuchsgeg-
ner 1 im Besitz hat oder darauf zugreifen kann oder die sich bei der Gesuchsgeg-
nerin 2 befinden, beim Gericht zu hinterlegen. Damit hatte der Richter von der Ge-
suchstellerin nicht bezeichnete Beweismittel zu suchen, welche dieser als Begrin-
dung des Klagefundaments dienen kdnnten. Dabei liess die Gesuchstellerin offen,
ob sie eine Rickerstattungs- oder eine Verantwortlichkeitsklage gegen die Ge-
suchsgegner einleiten werde. Es handelt sich damit offensichtlich um einen nicht
zulassigen Ausforschungsbeweis, weshalb Ziff. 1 des Rechtsbegehrens abzuwei-
sen ist. Aus dem gleichen Grund kann auch Ziff. 2 des Rechtsbegehrens nicht ge-
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schitzt werden, da die Gesuchstellerin in keiner Weise umschrieben hat, in Bezug
auf welche Unterlagen es den Gesuchsgegnern zu verbieten sei, diese ganz oder
teilweise abzuandern, zu vernichten oder anderweitig fir ein Beweisverfahren un-
zuganglich zu machen. Da die Unterlagen nicht im Einzelnen bezeichnet sind, konn-
te im Nachhinein auch nicht festgestellt werden, ob der Gesuchsgegner 1 dem
richterlichen Verbot zuwider gehandelt hatte.
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Art. 237 ZPO (sGS 961.2). Anfechtbarkeit von Erkenntnissen eines selb-
standig eroffneten Zwischenentscheides erst mit dem Endentscheid vor
Kassationsgericht?

Kassationsgericht, 26. Januar 2007

Die Klagerin fiihrte Klage mit dem Begehren, der Beklagte sei zu verpflichten, ihr
Fr. 100 000.—- zu bezahlen. Sie bezeichnete ihre Klage ausdricklich als Teilklage und
begriindete den Klagebetrag mit Forderungen von insgesamt rund Fr. 620 000.-.
Der angeflihrte Gesamtbetrag setzte sich aus einer Teilrlickforderung des Architek-
tenhonorars sowie einer Vielzahl von verschiedenen Schadenersatzpositionen zu-
folge angeblich nicht richtiger Erflllung des Architekturvertrags zusammen. Der
Beklagte beantragte Abweisung der Klage, wobei er Gegenforderungen im Ge-
samtbetrag von rund Fr. 76 000.— vorsorglicherweise zur Verrechnung stellte. Das
Bezirksgericht Sargans wies die Klage mit Entscheid vom 1.Februar 2000 unter
Kosten- und Entschadigungsfolge zu Lasten der Klagerin vollumféanglich ab; es war
zum Schluss gekommen, die Kldgerin habe weder den Inhalt des Architekturver-
trags noch dessen mangelhafte Erfillung nachgewiesen.

Gegen diesen Entscheid erhob die Klagerin Berufung mit dem Begehren, die
Klage sei vollumfanglich gutzuheissen, evtl. sei die Streitsache zur Durchflihrung
eines Beweisverfahrens an die Vorinstanz zurlickzuweisen. Die Klagerin fuhrte fir
ihre Teilklage von Fr.100000.— nunmehr Forderungspositionen von insgesamt
knapp Fr. 900 000.— an. Der Beklagte beantragte die Abweisung der Berufung und
stellte mit Anschlussberufung das Begehren, die vom Bezirksgericht Sargans fest-
gesetzte Parteientschadigung sei zu erhdohen. Das Kantonsgericht St.Gallen hob
den erstinstanzlichen Entscheid auf und wies die Streitsache im Sinn der Erwagun-
gen zur Beweiserhebung und zur neuen Entscheidung an die Vorinstanz zuriick (im
Folgenden: Ruckweisungsentscheid). Die Verlegung der zweitinstanzlichen Ent-
scheidgeblhr und Parteikosten wurde dem Endentscheid vorbehalten. In den Er-
wagungen lehnte das Kantonsgericht verschiedene Forderungspositionen, darunter
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insbesondere den wegen des Baustopps im Dachgeschoss anbegehrten Schaden-
ersatz, als unbegrindet ab. Bezlglich der Rickforderung des Architektenhonorars
sowie der verbleibenden Schadenersatzforderungen wegen Mietzinsausfall und
wegen Kaufpreisminderung Wohnung Nr. x sowie wegen Planungsfehlern betref-
fend bestimmte Positionen wies es die Streitsache zur Durchfihrung eines Be-
weisverfahrens, insbesondere zur Einholung einer Expertise, sowie zur neuen Ent-
scheidung an die Erstinstanz zurlick. Die Prifung der beklagtischen Verrechnungs-
forderungen wurde vom Kantonsgericht aufgrund der Rickweisung als entbehrlich
betrachtet, die Anschlussberufung als gegenstandslos. Das Kreisgericht Sargans-
Werdenberg hiess nach Durchflihrung eines Beweisverfahrens die Klage im Um-
fang von rund Fr. 42 000.— gut. Gegen diesen Entscheid erhob die Kldgerin neuer-
dings Berufung an das Kantonsgericht St.Gallen (u.a.) mit dem Antrag, der erstin-
stanzliche Entscheid sei aufzuheben und die Klage sei vollumfanglich gutzuheissen.
Der Beklagte erhob Anschlussberufung und beantragte die Reduktion des Forde-
rungsbetrages.

Das Kantonsgericht dnderte das kreisgerichtliche Urteil in teilweiser Gutheis-
sung der Anschlussberufung dahingehend ab, dass es die Klage nur im reduzierten
Umfang von Fr. 33 000.— guthiess. Das Kantonsgericht betrachtete sich in seinem
Urteil (Endentscheid) an seinen Rickweisungsentscheid gebunden. Ein veranderter
Sachverhalt oder eine Rechts- oder Praxisénderung, die zu einer abweichenden Be-
urteilung fuhren koénnten, lagen nicht vor. Weil es bereits im Rlckweisungsent-
scheid sdmtliche Schadenersatzforderungen, welche die Klagerin im Zusammen-
hang mit dem Baustopp im Dachgeschoss gestellt hatte, als unbegriindet abge-
lehnt hatte, habe es daher bei den Erwagungen im Ruckweisungsentscheid und
den dortigen Schlussfolgerung sein Bewenden, was in materieller Hinsicht zur Ab-
weisung der Berufung flihren misse.

Die Nichtigkeitsbeschwerde zielt auf Forderungspositionen, welche die Vorins-
tanz im RUckweisungsentscheid als unbegriindet erkannt hat und bezlglich wel-
cher sie im nunmehr angefochtenen Endentscheid eine Selbstbindung an die fri-
heren Urteilsgrundlagen, soweit diese unverdandert geblieben sind, angenommen
hat. Die Vorinstanz referiert im Endentscheid zwar nochmals die Griinde, welche
sie im Ruckweisungsentscheid zur Abweisung bewogen hat, stellt aber fest, es
habe «bei den Erwagungen im Rickweisungsentscheid und der dortigen Schluss-
folgerung sein Bewenden» (Endentscheid, S. 12), weil weder ein verdnderter Sach-
verhalt noch eine Rechts- oder Praxisdanderung vorliegen wirden. Dies, so die Vor-
instanz, flhre «in materieller Hinsicht zur Abweisung der Berufung» (Endentscheid,
S.12).

Seitens der Beschwerdefiihrerin wird in der Nichtigkeitsbeschwerde nicht ge-
rigt, die Vorinstanz habe zu Unrecht keine neue Beurteilung vorgenommen. Die
Beschwerdeflhrerin unterstellt im Gegenteil als gegeben, dass sie gegen den
Endentscheid der Vorinstanz auch insoweit Nichtigkeitsbeschwerde fihren kénne,
als ihm bereits im Rlckweisungsentscheid getroffene, zufolge der von der Vorins-
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tanz angenommenen Selbstbindung nicht nochmals Uberprifte Erwagungen zu
Grunde liegen. Anscheinend nimmt die Beschwerdeflhrerin an, nach der st.galli-
schen Zivilprozessordnung gelte bezliglich der Anfechtung von Zwischenentschei-
den die gleiche Regelung wie im Bundesrecht. Bekanntlich erlaubt Letzteres aus-
drlcklich, mit dem Endentscheid auch friihere Zwischenentscheide mittels der Be-
schwerde in Zivilsachen anzufechten (so ausdricklich Art. 93 Abs.3 BGG; ebenso
friher Art. 48 Abs. 3 aOG), wenn die Beschwerde gegen selbstandig eroffnete Vor-
und Zwischenentscheide nicht zuldssig war oder «von ihr kein Gebrauch ge-
macht» wurde.

Die st.gallische Zivilprozessordnung enthélt keine klare Aussage zur Frage, ob
Erwagungen aus einem als solchen nicht angefochtenen, selbsténdig ertffneten
Zwischenentscheid, wie ihn ein Rickweisungsentscheid darstellt, noch mit dem
Endentscheid anfechtbar sind. Vielmehr begnlgt sie sich in Art. 237 ZPO mit der
Aussage, dass die Nichtigkeitsbeschwerde an das Kassationsgericht gegen «Urtei-
le, Erledigungsbeschlisse und Teilentscheide des Kantonsgerichtes und des Han-
delsgerichtes» zuldssig ist. Leuenberger/Uffer-Tobler (N. 3 zu Art.237 ZPO m.H.
auf Frank/Strauli/Messmer, N 7a zu § 270 ZPOZH) halten Rickweisungsentscheide
«als Teilentscheide» flr beschwerdefahig. Dies, abgesehen vom Literaturverweis,
aber ohne (inhaltliche) Begrindung. Im Kanton Zirich ist die Rechtslage zudem in-
sofern differenzierter als 8 282 ZPO ZH die Nichtigkeitsbeschwerde gegen prozess-
leitende Entscheide zuldsst, wéhrend eine Unterlassung der selbstdndigen Anfech-
tung eines prozessleitenden Entscheides die Anfechtung des darauf beruhenden
Endentscheides aber ausdrlcklich nicht ausschliesst (8282 Abs.2 ZPO ZH). Es
stellt sich somit die Frage, ob im Kanton St.Gallen als Teilentscheid nach Art. 237
ZPO auch der Rickweisungsentscheid gilt, der kein Sachurteil (mit-Jumfasst, son-
dern die gesamte Streitsache, wenn auch mit verbindlichen Vorgaben, an die erste
Instanz zurlckweist, ohne aber einen Teil der Klage bereits selber materiell im Dis-
positiv entschieden zu haben. Bejaht man diese Frage, stellt sich die weitere Fra-
ge, ob der Verzicht auf das Ergreifen der Nichtigkeitsbeschwerde gegen einen sol-
chen Zwischenentscheid die Nichtigkeitsbeschwerde gegen den Endentscheid
ausschliesst oder inhaltlich beschréankt.

Der kantonale Gesetzgeber hat diese Konstellation, soweit ersichtlich, nicht
eigens bedacht. Mit der auf den Wortlaut abstellenden Auslegung ist flr die hier
interessierende Frage nichts gewonnen. Gewicht kommt demgegenlber zwei tele-
ologischen Uberlegungen zu, welche die kassationsgerichtliche Nichtigkeitsbe-
schwerde gegen Endentscheide in vollem Umfang offen halten, unbesehen darum,
ob der selbsténdig ertffnete reine Rickweisungsentscheid hatte angefochten wer-
den kénnen oder nicht. Im Vordergrund steht die Uberlegung, dass der Rechtssu-
chende den Entscheid Uber ein Rechtsmittel in voller Kenntnis aller einschlagigen
Gesichtspunkte féllen kann. Bei einem Ruckweisungsentscheid (ohne teilweisen
Sachentscheid) liegt diese Konstellation gerade nicht vor; vielmehr erfolgt die Rick-
weisung, um die Sache neu zu beurteilen. Erst wenn der Rechtssuchende weiss,
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wie die Sache insgesamt materiell fir ihn ausgegangen ist, soll er daher Uber die
Einlegung eines Rechtsmittels entscheiden missen. Ein zweiter Gesichtspunkt ist
die Prozesstkonomie. Es liegt im Interesse der Gerichte und der Streitparteien,
nicht gleichsam auf Vorrat hin ein Rechtsmittelverfahren durchfiihren zu missen.
Das vorliegende Verfahren ist hiefir exemplarisch: Die im Rickweisungsentscheid
als unbegriindet bezeichneten Forderungen machten, wie sich die Vorinstanz aus-
drickte, «mit ungeféahr 80 Prozent den grdsseren Teil» der zur Beurteilung gestell-
ten Forderungspositionen aus. Die Beschwerdefihrerin konnte aus ihrer Warte so-
mit davon ausgehen, dass ihr im Zuge der angeordneten Neubeurteilung der im
Streit liegende Teilklagebetrag von Fr. 100 000.— zugesprochen wirde. Unter die-
sem Gesichtspunkt hatte sie keine Veranlassung, gleichsam auf Vorrat eine Nicht-
igkeitsbeschwerde an das Kassationsgericht gegen die als unbegriindet beurteilten
Forderungspositionen zu erheben. Ware sie mit ihren noch verbliebenen Forde-
rungspositionen bei der Erst- oder gegebenenfalls Zweitinstanz durchgedrungen,
hatte die Klage so oder so geschlitzt werden missen.

Schliesslich wurde mit dem Rlckweisungsentscheid gemaéss Dispositiv vorlie-
gend aber auch allein der erstinstanzliche Entscheid aufgehoben und die Sache in-
tegral zur neuen Beurteilung im Sinn der Erwagungen zurlickgewiesen, ohne dass
bereits ein Teil der Berufung formell fir abgewiesen erkannt worden ware. Viel-
mehr wurde die Abweisung der Berufung erst im Dispositiv des angefochtenen
Endentscheids erkannt (soweit kein Schutz der Klage erfolgte) und in den Erwéagun-
gen auch ausdrlcklich «in materieller Hinsicht (als) Abweisung der Berufung» un-
ter Hinweis auf die Grinde im Rickweisungsentscheid begriindet. Die Beschwer-
deflihrerin ware mithin fir eine Nichtigkeitsbeschwerde gegen den Rickweisungs-
entscheid gar nicht beschwert gewesen, hat sie doch die Riickweisung mit der Be-
rufung beantragt. Es rechtfertigt sich somit, die Rligen der Beschwerdefihrerin
auch insoweit zu prifen, als ihnen Erwagungen der Vorinstanz aus dem unange-
fochtenen Rickweisungsentscheid zugrunde liegen.

84

Art. 273 ZPO (sGS 961.2). Die Voraussetzungen fur den Erlass der Gerichts-
kosten entsprechen nicht denjenigen fir die Gewéahrung der unentgeltlichen
Prozessflhrung. Diese beiden Institute verfolgen insbesondere einen ande-
ren Zweck. Notwendige Voraussetzung flr den Erlass ist die dauernde Mittel-
losigkeit. Als Ermessensentscheid setzt er zudem eine Abwagung der schutz-
wurdigen Interessen des Pflichtigen gegeniber den 6ffentlichen Interessen
an einer Durchsetzung der staatlichen Ansprlche voraus.

Kantonsgericht, Prasidentin der Ill. Zivilkammer, 21. August 2007
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Aus den Erwagungen:

2. (...) Nach Art.273 ZPO kann der Gerichtspréasident Kosten erlassen, wenn
besondere Umstéande vorliegen. «Kann» bedeutet, dass kein gesetzlicher Anspruch
besteht. Vielmehr liegt der Erlass im Ermessen des Gerichtsprasidenten. Die Aus-
Ubung des Ermessens hat jedoch pflichtgemass, das heisst insbesondere unter
Beachtung des Rechtsgleichheitsgebots zu erfolgen. (.. .)

a) «Besondere Umstande» nach Art.273 ZPO ist ein unbestimmter Gesetzes-
begriff. Besondere Umstédnde liegen nicht im Regelfall vor. Die grammatikalische
Auslegung weist damit einzig auf den Ausnahmecharakter des Kostenerlasses hin.
Aus den Materialien ergeben sich sodann keine genaueren Anhaltspunkte.

Die systematische Stellung von Art. 273 ZPO innerhalb von Kapitel IX. der ZPO
verdeutlicht, dass der Erlass ein selbstédndiges Instrument zur Schuldnerentlastung
bildet und nicht einen Teilgehalt der unentgeltlichen Prozessflihrung darstellt. Den
Erlass von Gerichtskosten oder allgemeiner von staatlichen Forderungen gegen-
Uber Privaten kennen auch andere kantonale Erlasse. Grundsatzlich ist davon aus-
zugehen, dass der Staat in allen Bereichen — soweit sich aus dem konkreten An-
wendungsbereich keine Besonderheiten ergeben — nach den gleichen Kriterien
Forderungen erldsst. Ein Erlass ist im Verwaltungsverfahren (Art.97 VRP
[sGS 951.1]) beim Vorliegen besonderer Umstande und in der Strafrechtspflege
beim Vorliegen einer Notlage (Ziff. 4 Gerichtskostentarif [sGS 941.12]) vorgesehen.
Gemaéss Art. 224 Steuergesetz (sGS 811.1) kann einem Steuerpflichtigen, der in
Not geraten ist oder flr den die Bezahlung der Steuern, der Zinsen, der Bussen
oder der Kosten eine grosse Harte bedeutet, der geschuldete Betrag erlassen wer-
den.

Art. 110 des Entwurfes einer schweizerischen Zivilprozessordnung sieht den Er-
lass ebenfalls vor (BBI 2006 7221 ff., Botschaft zur schweizerischen Zivilprozess-
ordnung, 7299). Voraussetzung ist die dauernde Mittellosigkeit. Im bundesrecht-
lichen Verwaltungsverfahren ermdglicht Art. 63 Abs.4 VwVG (SR 172.021) i.V. m.
Art. 4a Verordnung Uber Kosten und Entschadigungen im Verwaltungsverfahren (SR
172.041.0) den Erlass der Verfahrenskosten, wenn eine Beschwerde ohne erheb-
lichen Aufwand flr die Beschwerdeinstanz durch Rickzug oder Vergleich erledigt
wird oder andere Griinde in der Sache oder in der Person der Partei die Auferle-
gung von Verfahrenskosten als unverhaltnisméassig erscheinen lassen (zur Praxis
der Bundesbehdrden vgl. Kneubuhler, Die Kostenverlegung im Beschwerdeverfah-
ren des Bundes, in: ZBI 2005, 464f.).

Der Zweck des Kostenerlasses ist ein anderer als bei der unentgeltlichen Prozess-
flhrung. Soll diese fiir alle Blrger den Zugang zum Gericht ermdglichen und ist sie da-
her als verfassungsmassiger Anspruch des Einzelnen gewahrleistet (Art. 29 insb.
Abs. 3 BV), geht es hier um die Umsetzung des Grundsatzes der Verhaltnismassigkeit
(Art.5 Abs. 2 BV sowie Art. 8 Abs. 2 KVSG) bei der staatlichen Interessendurchset-
zung. Diese soll insbesondere dann unterbleiben kénnen, wenn die verfolgten fiskali-
schen Interessen sowie das Interesse an einer rechtsgleichen Durchsetzung der Kos-

250



Rechtspflege GVP 2007 Nr.84

tenfolgen in keiner Art und Weise die Opfer und Belastungen des Pflichtigen zu recht-
fertigen vermaégen. Der Erlass der Gerichtskosten — und allenfalls bereits der Verzicht
auf Erhebung von Gerichtskosten im Entscheid —ist zudem dann angezeigt, wenn der
Aufwand und die Kosten flir eine Durchsetzung in einem Missverhaltnis zur Hohe der
geltend gemachten Anspriiche stehen. Der (Teil-)Erlass der Gerichtskosten soll
schliesslich dem Staat ermdglichen, sich an einer privaten Schuldenbereinigung
(Art. 333 SchKG) zu beteiligen. Unter der Voraussetzung, dass auch die anderen Glau-
biger der Schuldenbereinigung zustimmen, ist in der Regel auf diesem Weg eine
héhere Deckungsrate fur die offenen Forderungen zu erwarten. Dem unterschied-
lichen Zweck entspricht, dass die unentgeltliche Prozessflihrung in aller Regel aus-
schliesslich fur die Zukunft gewéhrt und zudem eine Nachforderung der Kosten expli-
zit vorbehalten wird (Art. 288 ZPO). Es geht im eigentlichen Sinn um «Prozesshilfe».
Demgegenuber ist ein Erlassgesuch erst nach Ende eines Verfahrens zu stellen, sei-
ne Gutheissung wirkt auf den Beginn des Verfahrens zurlick und lasst die staatlichen
Ansprlche gegenlber dem Pflichtigen géanzlich untergehen.

b) Aufgrund dieser Auslegung, insbesondere des unterschiedlichen Zwecks von
unentgeltlicher Prozessfihrung und Gerichtskostenerlass ergibt sich grundsatzlich,
dass die Voraussetzungen flr einen Erlass der Gerichtskosten nicht ohne weiteres
den Voraussetzungen fir die Bewilligung der unentgeltlichen Prozessfliihrung nach-
gebildet werden kdénnen (ebenso: Urteil des Obergerichts Schaffhausen vom
29. Dezember 2000, in: ABSH 2000, 93 ff.). Im Einzelnen:

aa) In Bezug auf das Kriterium der Aussichtslosigkeit des geflihrten Prozesses
stellt sich einzig die Frage, ob ein Erlass bewilligt werden kann, obwohl in einem
friheren Entscheid betreffend unentgeltliche Prozessflihrung die Aussichtslosig-
keit bejaht wurde und der Gesuchsteller den Prozess trotzdem weiterfihrte. Dies
ist in der Regel zu verneinen. Ganz ausgeschlossen ist ein Erlass aber auch in
einem solchen Fall nicht, wenn aufgrund klar verschlechterter finanzieller Verhélt-
nisse von einem wirklichen Hartefall ausgegangen werden muss. Das Gleiche gilt
grundsatzlich, wenn wahrend des Prozesses kein Gesuch um unentgeltliche Pro-
zessflihrung gestellt wurde, eine Beurteilung im Erlassverfahren aber ergibt, dass
von ursprlinglicher Aussichtslosigkeit hatte ausgegangen werden mussen. Andern-
falls ware es maoglich, dass eine Partei in einem aussichtslosen Prozess nur des-
halb kein Gesuch um unentgeltliche Prozessflihrung stellt, um in einem spéateren
Zeitpunkt ihre Chancen auf Kostenerlass nicht zu schmalern.

bb) Zentrales Kriterium flr den Erlass ist die Mittellosigkeit. Wurde im Prozess
ein Gesuch um unentgeltliche Prozessfiihrung wegen fehlender Mittellosigkeit ab-
gelehnt, kommt ein spéaterer Erlass der Gerichtskosten nur bei nachgewiesener
seitheriger Verschlechterung der finanziellen Verhaltnisse der pflichtigen Person in
Betracht. Angesichts des unterschiedlichen Zwecks von unentgeltlicher Prozess-
fihrung und Kostenerlass sind sodann beim Erlass sowohl in zeitlicher als auch in
quantitativer Hinsicht strengere Massstébe an die Mittellosigkeit anzulegen als bei
der Gewaéhrung der unentgeltlichen Prozessfliihrung:
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Weil nach einem Erlass der Kosten eine Nachforderung nicht weiter moglich ist,
muss die Mittellosigkeit bei der Gewahrung eines Erlasses andauernd sein (Leuen-
berger/Uffer-Tobler, Kommentar zur Zivilprozessordnung des Kantons St.Gallen,
N 2a zu Art. 273 ZPO). Massgeblich ist, ob man davon ausgehen kann, dass die Ge-
richtskosten auch noch wahrend der Verjahrungsfrist von zehn Jahren (analog
Art. 127 OR) nicht beglichen werden koénnen. Es sind somit auch Einkinfte und
Vermogenswerte zu berlcksichtigen, die erst innerhalb der néchsten zehn Jahre
verflighar werden oder kapitalisiert werden kénnen. Wenn die Mittellosigkeit durch
eigene Anstrengungen (Erwerbstatigkeit, Verdusserung von Vermogenswerten,
wegfallende Kosten) oder einen absehbaren Vermogenszufluss (Erbteilung, glter-
rechtliche Auseinandersetzung, Versicherungsleistungen wie z. B. bei einem héangi-
gen IV-Gesuch) voraussichtlich beseitigt werden kann, kommt kein Erlass in Be-
tracht (analog Steuerbuch zu Art. 224 StG). Angesichts der gesetzlichen Moglich-
keit, die Kosten auch nur zu stunden, ist im Zweifel nur zu stunden und die Ent-
wicklung abzuwarten, insbesondere bei hoheren Betragen.

Auch in quantitativer Hinsicht ist ein strengerer Massstab anzulegen als bei der
Gewahrung der unentgeltlichen Prozessflhrung, wo ein Zuschlag von 30 Prozent
zum Grundbetrag bericksichtigt wird. Wird nicht erlassen, kann grundsétzlich bis
zum betreibungsrechtlichen Existenzminimum vollstreckt werden. Die Frage, in
welchem Umfang auf den Schuldner zugegriffen wird, stellt sich vor allem bei Teil-
erlassen in Kombination mit Abzahlungsvereinbarungen. Kénnen auf diese Weise
aufwandige und allenfalls auch unsichere Vollstreckungsbemihungen erspart wer-
den, kénnen sich ausnahmsweise Zuschlage rechtfertigen.

cc) Die Mittellosigkeit der Gesuch stellenden Person ist eine notwendige, nicht
aber immer hinreichende Bedingung fir einen Kostenerlass. Insbesondere begrin-
det die dauernde Mittellosigkeit wie erwahnt, noch keinen Anspruch auf den Erlass
der Gerichtskosten. Als Ermessensentscheid ist der Erlass der Gerichtskosten von
einer Interessenabwéagung abhangig. Abzuwagen sind die schutzwiirdigen Interes-
sen des Pflichtigen, die durch ein Weiterbestehen der Forderung betroffen wer-
den, gegenlber den offentlichen Interessen an einer gleichmassigen, konsequen-
ten aber auch kostendeckenden Durchsetzung staatlicher Ansprliche.

Fir einen Kostenerlass spricht insbesondere: Wenn die Mittellosigkeit zufolge
langerer Arbeitslosigkeit oder Aussteuerung, drlckender Familienlasten, Unter-
haltspflichten oder hoher Krankheits- und Pflegekosten, welche nicht von Dritten
getragen werden, eingetreten ist. Wenn die Mittellosigkeit als Folge von ausseror-
dentlichen Aufwendungen eingetreten ist, die in den personlichen Verhaltnissen
begriindet sind und fir die der Pflichtige nicht einzustehen hat (analog Steuerbuch
zu Art. 224 StG). Wenn der Prozess aufgrund einer Veranderung der Verhéltnisse
am Ende des Verfahrens, einer Praxisanderung oder einer Entscheidung Uber eine
bisher offene Rechtsfrage verloren gegangen ist. Wenn durch den Kostenerlass
verhindert wird, dass durch die Geltendmachung und administrative Bearbeitung
der Forderung zuséatzliche Kosten entstehen, die voraussichtlich abgeschrieben
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werden mussen. Wenn durch einen Teilerlass der Kosten im Rahmen einer priva-
ten Schuldenbereinigung erwartet werden kann, dass eine hohere Deckungsquote
resultiert. Gegen einen Kostenerlass spricht insbesondere: Wenn die Gesuch stel-
lende Partei den Prozess wider besseren Wissens Uber die kaum bestehenden Ge-
winnchancen angehoben und weitergefiihrt hat. Wenn Anhaltspunkte daflr beste-
hen, dass die Mittellosigkeit im Hinblick auf den Prozess oder den Prozessausgang
durch den Pflichtigen herbeigefihrt worden ist. Wenn die Mittellosigkeit durch
Handlungen herbeigeflhrt worden ist, fir die sich der Pflichtige strafrechtlich ver-
antworten musste.

4. Strafrechtspflege

85

Art.3 und 11 Abs. 1 lit. a DNA-Profil-Gesetz (SR 363). Fur die Aufnahme
eines DNA-Profils in das Informationssystem genlgt ein blosser Tatver-
dacht. Ein allfalliger spéaterer Freispruch oder eine spéatere Verfahrensein-
stellung flhrt nicht zu einer nachtraglichen Widerrechtlichkeit des recht-
massig erstellten DNA-Profils, sondern verleiht lediglich einen Anspruch
auf spatere Loschung im Informationssystem.

Kantonsgericht, Stratkammer, 25. April 2007

Aus den Erwagungen:

[Il. 2. b) Die Abnahme von DNA-Proben und die Verwendung von DNA-Profilen
ist im Bundesgesetz Uber die Verwendung von DNA-Profilen im Strafverfahren
(DNA-Profil-Gesetz; SR 363) und in der dazugehdrigen Verordnung (DNA-Profil-Ver-
ordnung; SR 363.1) geregelt. Die beiden Erlasse sind auf den 1.Januar 2005 in
Kraft getreten. Zuvor richtete sich die Rechtslage nach der Verordnung Uber das
DNA-Profil-Informationssystem (EDNA-Verordnung; AS 2000, 1715).

Die Entnahme der DNA-Probe durch die Kantonspolizei Aargau (19.Februar
2004) ist sowohl auf der Grundlage der damals geltenden EDNA-Verordnung wie
auch nach dem heute in Kraft stehenden DNA-Profil-Gesetz nicht zu beanstanden.
Gegeniber dem Angeschuldigten bestand zum damaligen Zeitpunkt ein konkreter
Tatverdacht auf Diebstahl (Druckerpatronen) und damit auf eine Katalogtat (Art.5
Abs. 1 lit.b EDNA-VO) bzw. auf ein Verbrechen oder Vergehen (Art.3 Abs. 1 lit.a
DNA-Profil-G). Der nachtréagliche Wegfall des urspriinglichen Tatverdachts — und die
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darauf folgende Einstellung des Verfahrens — lasst die urspringlich rechtmassig er-
hobene DNA-Probe nicht nachtraglich widerrechtlich erscheinen.

Ebenso dirfte die Probenahme durch die Kantonspolizei St.Gallen vom 7. Juli
2005 rechtmassig gewesen sein. Der Angeschuldigte war im Ripol u.a. zur Weg-
weisung ausgeschrieben. Nachdem somit ein Verdacht auf illegalen Aufenthalt in
der Schweiz bestand, und es sich bei Art. 23 Abs.1 ANAG um ein Vergehen han-
delt, waren die Voraussetzungen flr eine Probenahme nach Art.3 DNA-Profil-G
grundsatzlich erfdllt.

Die grundsatzliche Zulassigkeit der zweiten DNA-Probenahme fiihrt indessen nicht
ohne Weiteres zum Ausschluss des geltend gemachten Beweisverwertungsverbots.
Der Tatverdacht hinsichtlich des Raubes vom 16. Juli 2004 beruhte nicht auf Erkennt-
nissen, die aus der zweiten DNA-Probenahme stammten. Vielmehr konnte die am Tat-
ort sichergestellte DNA-Spur bereits am 3. August 2004 dem Angeschuldigten zuge-
ordnet werden. Damit steht fest, dass die erste Probenahme durch die Kantonspoli-
zei Aargau kausal fur die Begriindung des Tatverdachts war. Der Angeschuldigte wur-
de denn auch in der Folge am 5. August 2004 im Ripol zur Verhaftung wegen Raubes
ausgeschrieben. Die zweite Probenahme durch die Kantonspolizei St.Gallen erfolgte
erst im Anschluss an die gestitzt auf den Haftbefehl vom 5. August 2004 erfolgte
Festnahme am 7. Juli 2005 und war fiir die Begriindung des Tatverdachts und die Be-
weisflihrung hinsichtlich des Raubes unerheblich.

c) Nachdem die Rechtmassigkeit der Aufnahme des DNA-Profils in das zentrale
Informationssystem bejaht wird, bleibt zu prifen, ob allenfalls die Voraussetzungen
fir eine nachtréagliche Léschung gegeben waren. In das Informationssystem wer-
den u.a. die DNA-Profile von Personen, die als Tater oder Teilnehmer eines Verbre-
chens oder Vergehens verdachtigt werden, aufgenommen (Art. 11 Abs. 1 lit. a DNA-
Profil-G). Erfolgt keine Verurteilung, sind nach Art. 16 Abs. 1 lit.d DNA-Profil-G die
Profile u.a. dann von Amtes wegen zu l6schen, wenn ein Jahr nach der definitiven
Einstellung des Verfahrens verstrichen ist. Die bis Ende 2004 befristete EDNA-VO
erweist sich im Unterschied zum geltenden Recht hinsichtlich der Loschung als
noch restriktiver. Sie verlangte flr die Loschung einerseits ein ausdriickliches Ge-
such der betroffenen Person und andererseits den Ablauf von finf Jahren seit Ein-
stellung des Verfahrens (Art. 16 Abs. 1 lit. b EDNA-VO).

Der Angeschuldigte war zwar vom Bezirksamt Aarau mit Strafbefehl vom 7. Sep-
tember 2004 des geringflgigen Vermdgensdelikts und der mehrfachen Widerhand-
lung gegen das Transportgesetz schuldig erklart worden. Bei beiden Straftatbestan-
den handelte es sich jedoch um Ubertretungen, welche die Entnahme einer DNA-
Probe nicht gerechtfertigt hatten. Auf diesen Schuldspruch kann deshalb unter
dem Gesichtspunkt der weiteren Aufbewahrung bzw. der Loschung des DNA-Pro-
fils im Informationssystem nicht abgestellt werden.

Im Verfahren wegen Diebstahls (Druckerpatronen), welches seinerzeit Grundla-
ge der Aufnahme des DNA-Profils im Informationssystem gebildet hatte, erliess
die Staatsanwaltschaft Aargau bereits am 18.Mai 2004 eine Einstellungsverfi-
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gung. Gemass Zustellvermerk war die Einstellungsverfigung aber erst am 9. Sep-
tember 2004 dem Angeschuldigten und den Geschadigten jenes Verfahrens zuge-
stellt und damit das Verfahren zum Abschluss gebracht worden. Nach aargaui-
schem Recht ist gegen die Einstellungsverfligung die Beschwerde an das Oberge-
richt zuléssig (8 141 StPO AG). Der Beschwerde kommt keine aufschiebende Wir-
kung zu (8§ 215 StPO AG).

d) Der Verteidiger scheint in diesem Zusammenhang drei Punkte zu verkennen.
Erstens genugt fur die Aufnahme eines DNA-Profils in das Informationssystem ein
blosser Tatverdacht. Ein allfalliger spaterer Freispruch oder eine allfallige spéatere
Verfahrenseinstellung fihrt nicht zu einer nachtraglichen Widerrechtlichkeit des
rechtmassig erstellten DNA-Profils, sondern verleiht lediglich einen Anspruch auf
spatere Loschung im Informationssystem. Zweitens unterscheiden sowohl EDNA-
Verordnung wie auch DNA-Profil-Gesetz (Art. 16 Abs. 1) im Hinblick auf eine allfal-
lige Loschung zwischen erwiesener Unschuld (sofortige Loschung), Freispruch (Lo-
schung nach Eintritt der Rechtskraft) und definitiver Verfahrenseinstellung (L&-
schung nach einer Wartefrist von einem Jahr). Drittens wurde die im Kanton Aar-
gau gegen den Angeschuldigten wegen des Verdachts auf Diebstahl geflhrte
Strafuntersuchung nicht bereits mit Erlass der Einstellungsverfligung am 18. Mai
2004, sondern erst mit deren Eréffnung am 9. September 2004 abgeschlossen.

Zum Zeitpunkt des Abgleichs der am Tatort sichergestellten DNA-Spur mit dem
im Informationssystem gespeicherten DNA-Profil des Angeschuldigten waren die
Voraussetzungen flr eine Loschung (noch) nicht gegeben. Vielmehr war das DNA-
Profil des Angeschuldigten zum entscheidenden Zeitpunkt (3. August 2004) recht-
massig im Informationssystem gespeichert und stand somit flr eine Abgleichung
mit allfalligen Tatortspuren zur Verfligung. Die erhobenen Einwande gegen die Ver-
wertung des im Informationssystem gespeicherten DNA-Profils des Angeschuldig-
ten zur Eruierung der Téaterschaft des Raububerfalls vom 16.Juli 2004 erweisen
sich als unbegriindet.

86

Art. 52 Abs. 1T StP (sGS 962.1). Ausschluss des (anwaltlichen) Verteidigers
vom Strafverfahren.

Anklagekammer, 14. Februar 2007

Aus den Erwagungen:
Gemass Art. 52 Abs. 1 StP kénnen (anwaltliche) Verteidiger aus wichtigen Grin-
den in der Auslbung ihrer Rechte eingeschrankt oder vom Verfahren ausgeschlos-
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sen werden, wenn feststeht oder begriindeter Verdacht besteht, dass sie unter an-
derem ihre Rechte missbrauchen, insbesondere Zeugen, Auskunftspersonen oder
Sachverstédndige unerlaubt beeinflussen oder zu beeinflussen versuchen (lit.a StP)
oder das Recht zum freien Verkehr mit dem inhaftierten Angeschuldigten miss-
brauchen (lit. b).

a) Der unbeaufsichtigte freie und mindliche Verkehr des inhaftierten Ange-
schuldigten mit seinem anwaltlichen Verteidiger gilt in der Regel uneingeschrankt
(vgl. Art. 32 Abs.2 BV, Art. 6 Ziff. 3 EMRK, Art. 121 StP).

b) Die Aufklarung einer Straftat ist grundséatzlich Sache der Strafuntersuchungs-
behoérden. Eigene Ermittlungen des Angeschuldigten oder seines Verteidigers sind
im Gegensatz zur angloamerikanischen Rechtsordnung nicht gerne gesehen. Sie
sind aber zulassig, soweit sie sich darauf beschranken, Entlastungsmaterial beizu-
bringen und Entlastungsbeweise zu offerieren. Gemass Strafprozessrecht ist es
dem Angeschuldigten nicht untersagt, eigene Ermittlungen zu seiner Entlastung zu
tatigen und zu diesem Zweck auch Beweismittel zu beschaffen. Beschrankungen
der eigenen Ermittlungstatigkeit ergeben sich fir den berufsméssigen Rechtsver-
treter aus dem anwaltlichen Standesrecht. Strafuntersuchungsbehdrden und Justiz
haben ein berechtigtes Interesse daran, Beweise moglichst unverfalscht zu erlan-
gen. Unter standesrechtlichen Gesichtspunkten ist es deshalb dem Anwalt ver-
wehrt, Handlungen vorzunehmen, die darauf ausgerichtet sind oder zumindest ge-
eignet erscheinen, Zeugen oder Auskunftspersonen zu beeinflussen oder in ande-
rer Weise zur Verfédlschung von Beweisen beizutragen. Gemass den Standesregeln
hat sich der Anwalt jeder unerlaubten Beeintrachtigung der Beweiserhebung im
Prozess zu enthalten. Er nimmt nur ausnahmsweise Kontakt zu Personen auf, wel-
che als Zeugen oder auch als Auskunftspersonen in Betracht kommen (vgl. GVP
1994 Nr. 74). Verlangt wird namentlich, dass bei einer direkten Kontaktaufnahme
die Auskinfte nicht anderweitig zu erhalten sind und die Abkldrungen mit der erfor-
derlichen Zuriickhaltung und ohne jegliche Druckauslbung erfolgen (ZR 1996, 132).
Es ist schon jeglicher Anschein einer Beeinflussung zu vermeiden.

c) Kassiber sind schriftliche geheime Verstandigungen zwischen Gefangenen
unter sich oder zwischen Gefangenen und aussenstehenden Komplizen oder An-
gehorigen. Mit seinem Verteidiger kann ein Angeschuldigter in der Regel schriftlich
und mindlich unbeaufsichtigt verkehren, so dass es fir Mitteilungen, die er ihm
machen will, keiner Kassiber bedarf. Ein Verteidiger darf bei ordnungsgemaésser
Auslbung seines Amtes Kassiber nicht entgegennehmen (vgl. BGE 122 IV 215).

d) Zur grundsatzlich uneingeschrankten mundlichen und schriftlichen Kontakt-
aufnahme zwischen Verteidiger und dem auf freiem Fuss befindlichen Angeschul-
digten gehort, dass die zwischen ihnen gewechselte Korrespondenz nicht be-
schlagnahmt und ihr Post- und Fernmeldeverkehr nicht Gberwacht werden darf.
Auch der Untersuchungsgefangene besitzt ein Recht auf freien und unkontrollier-
ten schriftlichen Verkehr mit seinem Verteidiger. Dieses Recht beinhaltet aber nicht
auch das Recht, lber den Verteidiger Briefe an Dritte zu senden oder von Dritten
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zu empfangen. Der Anwalt begeht in der Regel eine Pflichtverletzung, wenn er ein
Schreiben eines Untersuchungshaftlings an Dritte weiterleitet. Eine Ausnahme von
dieser Regel wird nur als zuldssig erachtet, wenn der Anwalt eine Streiterklarung
des inhaftierten Angeschuldigten an die Presse oder eine Rechtsmittelerklarung an
die zustandige Instanz weiterleitet. Das Weiterleitungsverbot gilt auch, wenn der
Anwalt keine Kenntnis vom Haftgrund der Kollusionsgefahr hat (Robert Hauser/Er-
hard Schweri/Karl Hartmann, Schweizerisches Strafprozessrecht, 6. Auflage, Basel
2005, §40 N 36+37). Es ist Sache der Strafverfolgungsbehdérden und nicht des an-
waltlichen Verteidigers zu beurteilen, welche (schriftlichen) Mitteilungen der Inhaf-
tierte seinen Angehorigen oder sonstigen Drittpersonen machen darf. Solche
Weiterleitungen von Korrespondenz untersagen die Berufsregeln dem Anwalt, und
zwar grundsatzlich unabhangig von deren Inhalt. Denn der freie Verkehr zwischen
dem Angeschuldigten und seinem Verteidiger dient grundsatzlich nur dem Zweck,
eine wirksame Verteidigung im Strafverfahren zu ermdglichen, und darf auf keinen
Fall zur Umgehung der Ublichen Kontrollen des Briefverkehrs des Inhaftierten be-
nutzt werden. Jede Ubergabe, die ein solches Ergebnis zur Folge hat, kann daher
in der Regel als Missbrauch dieser Freiheit betrachtet werden (vgl. Pra 88 (1999)
Nr. 148).

Aus dem Gesagten ergibt sich, dass es nicht im Ermessen des Verteidigers
liegt, Korrespondenz des inhaftierten Angeschuldigten unter Umgehung der Straf-
verfolgungsbehérden entgegenzunehmen und weiterzuleiten. Daran vermogen
auch die geltend gemachten Umstande — namentlich strafprozessuale Sperre samt-
licher persdnlicher und geschaftlicher Konti und Liegenschaften des Angeschuldig-
ten — nichts zu andern. Er kann sich dagegen auf dem gesetzlich vorgesehenen
Weg zur Wehr setzen. Dies trifft sodann auch auf die Aufrechterhaltung der laufen-
den Geschafte und die Finanzierung der anwaltlichen Verteidigung zu.

Indem Rechtsanwalt X.Y. zugegebenermassen vom inhaftierten A.B. ein in tir-
kischer Sprache an dessen Ehefrau gerichtetes Schreiben sowie weitere an Ge-
schaftspartner adressierte Korrespondenz entgegennahm und unter Umgehung
der Kontrolle durch die Strafverfolgungsbehdrden (vgl. Art. 39 StP) an die Adressa-
ten weiterleitete, hat er das anwaltliche Privileg auf freien und unkontrollierten Ver-
kehr mit einem inhaftierten Klienten ausgenutzt, die gesetzlich vorgesehene Kon-
trolle des Postverkehrs vereitelt und insoweit das Vertrauen missbraucht. Mit dem
Vorgehen von Rechtsanwalt X.V. wird im Ubrigen zumindest der Anschein er-
weckt, dass dadurch eine unerlaubte Beeinflussung der Strafuntersuchung oder
ein Versuch hierzu verbunden sein kénnte. Ein Anwalt hat aber mit seinem Verhal-
ten grundsatzlich schon jeglichen Anschein von (moglicherweise unléassiger) Beein-
flussung zu vermeiden.

Das Gesagte gilt unbesehen des Inhalts der streitigen Schriftsticke. Dies ist fur
den hier vorzunehmenden Entscheid bezlglich des Ausschlusses von Rechtsan-
walt X. Y. als Verteidiger im Strafverfahren gegen A. B. nicht entscheidrelevant. Der
erwadhnte Anwalt hat die besondere Vertrauensstellung als anwaltlicher Verteidiger
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des inhaftierten A. B. durch die Weiterleitung von Korrespondenz unter Umgehung
der ordentlichen Kontrolle durch die Strafverfolgungsbehérden missbraucht. Im
Ubrigen ist es — wie bereits erwahnt — Sache der Strafverfolgungsbehérden und
nicht des anwaltlichen Verteidigers zu beurteilen, welche (schriftlichen) Mitteilun-
gen der Inhaftierte seinen Angehdrigen oder sonstigen Drittpersonen machen darf.
Dies umso mehr, als der Verteidiger nicht in der Lage ist, zu beurteilen, ob die Mit-
teilungen fur die Strafuntersuchung relevant sind oder das Strafverfahren allenfalls
beeinflussen kénnen, da — zumindest zu Beginn bzw. im Anfangsstadium des Ver-
fahrens — im Regelfall der Verteidiger nicht sémtliche den Strafverfolgungsbehor-
den vorliegenden Akten kennt. Im vorliegenden Fall kommt hinzu, dass das an die
Ehefrau von A.B. adressierte Schreiben in tlrkischer Sprache abgefasst ist.
Rechtsanwalt X.Y. behauptet selber nicht, dass er diese Sprache versteht.

e) Die Berufspflichten des Anwalts sind in Art. 12 BGFA grundsatzlich abschlies-
send geregelt (BGE 131 | 228 E.3.4). Nach Art. 12 lit.a BGFA lben die Anwalte
ihren Beruf sorgfaltig und gewissenhaft aus. Diese Pflicht gilt nicht nur im Verhalt-
nis zum Klienten, sondern auch im Verhaltnis zu den staatlichen Behorden (BGE
131 IV 157f. E. 1.3.2). Sie gilt allgemein fir die gesamte Berufstatigkeit (BGE 130
1276 E 3.2).

Mit der Untersuchung sind von Amtes wegen alle sachlichen und persénlichen
Umstande abzuklaren, die fir das richterliche Urteil oder die Aufhebung des Strafver-
fahrens von Bedeutung sein kénnen (Art. 172 StP). Es stehtim 6ffentlichen Interesse,
dass dieser Untersuchungsgrundsatz nicht durch unerlaubte Handlungen des anwalt-
lichen Verteidigers beeintrachtigt bzw. gestort wird. Ein Verteidiger darf nicht Korres-
pondenz des inhaftierten Angeschuldigten unter Umgehung der Strafverfolgungsbe-
horden als Kassiber entgegennehmen und an die Adressaten weiterleiten. Dabei ist
grundsaétzlich unerheblich, ob der Inhalt dieser Schriftstlicke im konkreten Fall geeig-
net ist, die Strafuntersuchung zu beeintrachtigen. Rechtsanwalt X. Y. hat mit seinem
Vorgehen zumindest den Anschein von (unzuléassiger) Beeinflussung (bzw. Versuchs
hierzu) erweckt. Er hat damit den ordnungsgemaéssen Gang der Strafuntersuchung
gestort. Mit dem Herausschmuggeln von Korrespondenz des inhaftierten A. B. und
dem Weiterleiten der Schriftstlicke an die Adressaten verletzte Rechtsanwalt X. Y. die
ihm obliegenden Pflichten gegenlber Staat und Behdrden.

f) Insgesamt sind wichtige Griinde fir den Ausschluss vom Strafverfahren ge-
geben: Rechtsanwalt X.Y. hat mit der Entgegennahme und Weiterleitung von Kas-
sibern das anwaltliche Privileg auf freien und unkontrollierten Verkehr mit dem in-
haftierten Klienten ausgenditzt, die gesetzlich vorgeschriebene Kontrolle des Post-
verkehrs des Inhaftierten vereitelt und insoweit das Vertrauen missbraucht. Er er-
weckte zudem mit seinem Vorgehen einen begriindeten Anschein, dass damit eine
unerlaubte Beeinflussung der Strafuntersuchung verbunden sein kénnte. Zumin-
dest behinderte er den geordneten Gang des Strafverfahrens.

Ein Ausschluss vom Strafverfahren gegen A. B. ist auch unter dem Verhéltnismas-
sigkeitsgrundsatz und dem Grundrecht der Wirtschaftsfreiheit gerechtfertigt. Die gel-
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tend gemachten Umstdnde, insbesondere langjahriges Vertretungsverhaltnis mit
einem hohen Vertrauensverhéltnis sowie Stresssituation aus beruflichen Griinden,
vermogen das unzuldssige Verhalten von Rechtsanwalt X.Y. nicht zu rechtfertigen
bzw. zu entschuldigen. Er ist (nur) von einem Straffall ausgeschlossen, in welchem er
nicht mehr als Verteidiger tatig sein kann. Das 6ffentliche Interesse an einer gut und
nicht unzulassigerweise beeintrachtigten Strafrechtspflege ist hoher zu gewichten
als das wirtschaftliche Interesse des Anwalts an der Weiterfihrung des Mandats im
Strafverfahren gegen A. B. Daran vermag auch nichts zu dndern, dass sich A. B. nicht
mehr durch seinen gewlinschten Anwalt verteidigen lassen kann. Sodann wird das
Recht des inhaftierten A. B. auf eine wirksame Verteidigung durch den Ausschluss
nicht beeintrachtigt, da dies auch durch einen anderen (amtlichen) anwaltlichen Ver-
teidiger sichergestellt werden kann (vgl. hierzu auch nachfolgende lit. g).

Schliesslich erweist sich das anwaltliche Fehlverhalten von Rechtsanwalt X.Y.
als zu schwerwiegend, als dass anstelle eines Ausschlusses vom Strafverfahren
die anwaltliche Vertretung unter Auflagen bzw. Bedingungen (wieder) zugelassen
werden konnte. Insgesamt erscheinen die Pflichtverletzung und der Missbrauch
der besonderen Vertrauensstellung als anwaltlicher Verteidiger als erheblich.

g) Nachdem A.B. trotz des Ausschlusses von Rechtsanwalt X.Y. als Verteidiger
— soweit aktenkundig — praktisch ununterbrochen durch eine andere Person anwalt-
lich verteidigt war und immer noch ist, erlbrigen sich Vorkehren gemass Art. 52
Abs. 3 StP.

87

Art. 59 Abs. 1, Art. 42 und 43 Abs. 1 StP (sGS 962.1). Unentgeltliche Pro-
zessflhrung und Parteirechte des Klagers im Strafverfahren. Erscheint die
Zivilklage von vornherein als aussichtslos, ist der Klager gestltzt auf den
Grundsatz von Treu und Glauben darauf hinzuweisen und ihm Gelegenheit
zu geben, allein an der Verhandlung teilzunehmen und die gestellte Zivilfor-
derung selbst zu begriinden oder seinen Vertreter auf eigenes Risiko damit
zu beauftragen.

Kantonsgericht, Prasident der Strafkammer, 19. Oktober 2007

Aus den Erwagungen:

1. In einem beim Kreisgericht C anhangigen Verfahren gegen den Polizeibeam-
ten Y wegen Amtsmissbrauchs, Notigung und Verletzung von Verkehrsregeln, hat-
te X als Straf- und Zivilklager teilgenommen und eine Zivilklage (Schadenersatzfor-
derung Uber Fr. 270.—, Genugtuungsforderung von Fr. 1500.-) gestellt. Als Zivilkla-
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ger wurde X durch Rechtsanwalt Z vertreten, der am 15. Juni 2007 ein Gesuch um
unentgeltliche Prozessflihrung fir X stellte. Im Gesuch wurde geltend gemacht,
dass die Bedurftigkeit von X gerichtsnotorisch und seine gestellten Zivilforderun-
gen (Schadenersatz- und Genugtuungsforderung) allein schon aufgrund der Tat-
sache der Anklageerhebung gegen den Polizeibeamten Y wegen Amtsmissbrauchs
und Noétigung nicht als von vornherein aussichtslos erscheinen wirden.

2. Am 20.Juni 2007 sprach die Einzelrichterin in Strafsachen Y vom Vorwurf der
Notigung frei; hingegen sprach sie ihn des Amtsmissbrauchs und der Verkehrsre-
gelverletzungen schuldig. Die Zivilforderungen von X wies sie ab. Mit separatem
Entscheid vom gleichen Tag wies sie als Abteilungsprasidentin das Gesuch um un-
entgeltliche Prozessflihrung ab. Zur Begriindung flhrte sie an, dass es dem Ange-
klagten hinsichtlich der Zivilklage an der Passivlegitimation fehle, da fir die Beam-
ten nach dem Verantwortlichkeitsgesetz primér der Staat resp. die Gemeinden haf-
ten wirden. Das von X angestrengte Adhéasionsverfahren sei daher von vornherein
aussichtslos gewesen. Fir die Strafklage sei der Beizug eines Rechtsanwalts nicht
notwendig gewesen und besondere Griinde im Sinne von Art. 271 Abs. 2 StP seien
nicht gegeben. Insbesondere konne der Gesuchsteller nicht als Opfer nach dem
OHG betrachtet werden.

4. Wer durch eine strafbare Handlung unmittelbar in seinen rechtlich geschitz-
ten Interessen betroffen erscheint, kann Strafklage erheben und im Strafverfahren
Parteirechte austiben (Art.42 StP). Dass X durch das strafbare Verhalten von Poli-
zeimann Y in seinen rechtlich geschitzten Interessen unmittelbar betroffen er-
scheint und damit zu Recht als Strafklager anerkannt wurde, ist unbestritten. Op-
ferstellung im Sinne des Opferhilfegesetzes kommt ihm jedoch nicht zu. Nach
Art.2 Abs. 1 OHG ist Opfer, wer durch eine Straftat in seiner korperlichen, sexuel-
len oder psychischen Integritat unmittelbar beeintrachtigt worden ist. Dabei muss
die Beeintrachtigung von einem gewissen Gewicht sein. Nur unerhebliche Beein-
trachtigungen begriinden keine Opferstellung (BGE 131 | 459/60). Der Opferbegriff
ist restriktiv auszulegen und die Beeintrachtigung muss in jedem Fall eine unmittel-
bare, d. h. eine direkt auf die Straftat zurlckzuflhrende sein (Hauser/Schweri/Hart-
mann, Schweizerisches Strafprozessrecht, 6. Aufl., 838 N 4a). Der dem Polizeibe-
amten Y vorgeworfene Missbrauch seiner Amtsbefugnisse (unzuldssiges Ausstel-
len eines Bussenzettels mit Bedenkfrist) und die unverhéltnisméssige und unzulas-
sige Art der Zustellung und Anhaltung (Nachfahren mit eingeschalteter Matrix
«Stop Polizei», Einschalten der Frontscheinwerfer, Betatigen der Hupe und Einsatz
des Blaulichts), die eine (durch die Verurteilung wegen Amtsmissbrauchs abgegol-
tene) Notigung darstellt, weisen weder die erforderliche Schwere auf noch beein-
trachtigen sie in einem Mass die psychische Integritdt des Klagers, dass das legi-
time Bedurfnis begrindet wirde, die Hilfsangebote und die Schutzrechte des
Opferhilfegesetzes ganz oder zumindest teilweise in Anspruch zu nehmen (BGE
131 1 460). Zur Anwendung kommen damit die Bestimmungen von Art. 42-46 StP.
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5. Nach Art. 43 StP kdénnen im Strafverfahren Zivilanspriiche geltend gemacht
werden, die sich gegen den Angeschuldigten richten und sich aus der strafbaren
Handlung ableiten.

Der Klager hat im Strafverfahren gegen Y eine Genugtuungsforderung von
Fr. 1500.— zuzlglich Zins zu 5 Prozent seit 14. Oktober 2005 geltend gemacht. Die Ein-
zelrichterin des Kreisgerichts hat die Forderungen mangels Passivlegitimation des an-
gesprochenen Polizeibeamten Y abgewiesen. Mit der fehlenden Passivlegitimation
hat sie die Verweigerung der unentgeltlichen Prozessfihrung fir die adhasionsweise
geltend gemachte Zivilklage begriindet, da das Begehren, den Polizeibeamten Y zur
Bezahlung von Schadenersatz und Genugtuung zu verpflichten, von vornherein aus-
sichtslos gewesen sei. Korrekterweise hatte der Klager sein Begehren nach Verant-
wortlichkeitsgesetz gegentiber dem Gemeinwesen direkt geltend machen mussen.
Eine unentgeltliche Prozessfihrung fur das Strafverfahren vor Gericht (im Untersu-
chungsverfahren entscheidet darlber das zustandige Departement; vgl. Art. 59
Abs. 2 StP) hat die Prasidentin unter Hinweis auf Art. 271 Abs. 2 StP abgewiesen, wo-
nach dem Klager nur bei Vorliegen besonderer Umstande seine Vertretungskosten er-
setzt wirden und solche im konkreten Fall nicht auszumachen seien. Angesichts die-
ser Regelung kénne der Anspruch auf unentgeltliche Prozessfiihrung nicht weiter ge-
hen als ein Anspruch auf Ersatz der Vertreterkosten. Der Vertreter des Kldgers wen-
detdagegenim Rekursverfahren ein, der Ausdruck «in Austbung dienstlicher Verrich-
tung» nach Art. 1 Abs. 1 des Verantwortlichkeitsgesetzes (sGS 161.1) sei gleich aus-
zulegen wie Art. 61 Abs. 1 OR, wo der Ausdruck «in Austibung amtlicher Verrichtung»
verwendet werde. Unter Bezugnahme auf Brehm (Berner Kommentar, N 26 f. zu
Art. 61 OR) halt er dafiir, dass ein Beamter dann personlich haftpflichtig sei, wenn sein
Handeln beispielsweise einen Racheakt darstelle.

a) Zutreffend sind die Ausfiihrungen des Vertreters des Rekurrenten, wenn er aus-
fahrt, «der Rekurrent habe vor dem Urteil der Kreisgerichtsprasidentin vom 20. Juni
2007 davon ausgehen durfen, dass Y das Amt missbraucht, ihn gendétigt sowie Ver-
kehrsregeln verletzt hatte». Nicht richtig erscheint aber die daraus gezogene Schluss-
folgerung, «diese Handlungen stlinden keineswegs ohne weiteres in einem funktio-
nellen Zusammenhang mit dem Amt. Der Kern des strafbaren Amtsmissbrauchs und
die Motivation zum Handeln lagen im ausserdienstlichen Bereich».

Y war am 14. Oktober 2005, als er dem Rekurrenten die Ordnungsbussenverfi-
gung wegen angeblich unerlaubter Entsorgung von Abféllen nach einer Nachfahrt
vom Marktplatz bis zur Teufenerstrasse ins Auto schob, auf Patrouillenfahrt, also
dienstlich unterwegs. Als Polizeibeamter war er grundsétzlich auch berechtigt, Ord-
nungsbussenverfliigungen auszustellen. Im konkreten Fall waren dafir jedoch die
gesetzlichen Voraussetzungen nicht gegeben und das Vorgehen — Nachfahren, Ein-
schalten der Matrix, der Scheinwerfer und schliesslich des Blaulichts und Betatigen
der Hupe — nicht nur unbegriindet und vollig unverstandlich, sondern auch strafbar
(Amtsmissbrauch und Verletzung von Verkehrsregeln). Er handelte aber amtlich, da
ein funktioneller Zusammmenhang zwischen der (wie der Rekurrent behauptet,
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einen Schaden verursachenden) Handlung und der Beamtentatigkeit bestand (Pir-
min Bischof, Amtshaftung an der Grenze zwischen 6ffentlichem Recht und Obliga-
tionenrecht [Art. 61 OR], ZSR NF 104, 1. Halbband, S. 67 ff., 78 und Brehm, Berner
Kommentar, N 27 zu Art. 61 OR). Der Amtsmissbrauch machte die Handlung nicht
zu einer «privaten» Handlung, denn «ein Amtsmissbrauch kann per definitionem
nicht in der Amtspflicht des Beamten liegen, wird aber anderseits erst durch die
Amtsgewalt ermdglicht, so dass sich die amtliche Qualifizierung rechtfertigt» (Bi-
schof, a.a. 0., S.80). Nichts anderes ergibt sich aus dem von Brehm zitierten Ent-
scheid des Bundesgerichts, der die Moglichkeit andeutet, eine Handlung eines Be-
amten dann als «nicht dienstlich» zu betrachten, wenn sich der Beamte «génzlich
ungeeigneter oder verbotener Mittel zur Ausfihrung einer angeblich dienstlichen
Massnahme bedient», sodass angenommen werden koénne, er habe in Wirklichkeit
nicht dienstliche, sondern private Zwecke verfolgt (BGE 47 Il 176 ff., 181). Vorlie-
gend deutet nichts darauf hin, dass Y mit seinem strafbaren Verhalten «eigene»
und damit «ausserdienstliche» Interessen verfolgte. Daran dndert sich auch nichts,
wenn man mit dem Vertreter annehmen wollte, Y habe «aus Rache» gehandelt.
Denn auch ein Racheakt eines Beamten ist nur dann als eine «nicht amtliche Ver-
richtung» zu betrachten, wenn mit ihr private (und damit nicht dienstliche) Zwecke
verfolgt werden. Damit aber steht im konkreten Fall dem Rekurrenten allenfalls
und ausschliesslich eine offentlichrechtliche Forderung gegen die Gemeinde zu
(Art. 1 Abs. 1 VG). Er kann keine Zivilforderung gegen den fehlbaren Beamten Y gel-
tend machen (vgl. dazu BGE 131 | 465ff., Erw. 1.2.4; es geht dabei um einen Fall
aus dem Kt. St.Gallen, in dem ein Klager geltend machte, von Polizeibeamten ge-
schlagen und verletzt worden zu sein). Soweit sich die Zivilklage gegen Y auf Be-
zahlung einer Genugtuung von Fr. 1500.— bezog, durfte sie mangels Passivlegitima-
tion des Angesprochenen als von vornherein aussichtslos bezeichnet werden.

b) Der Rekurrent machte auch eine Umtriebsentschadigung von Fr. 270.— fir das
Strafverfahren geltend. Zur Héhe und zur grundsatzlichen Begrlindetheit dieser For-
derung istim vorliegenden Verfahren, in dem es ausschliesslich um die Frage der Ver-
weigerung der unentgeltlichen Prozessflihrung geht, nicht Stellung zu nehmen. In sei-
ner Eingabe vom 15. Januar 2007 an den Untersuchungsrichter begriindete der Ver-
treter des Rekurrenten die Forderung von Fr. 270.— (fir Fotokopien, Porti, Telefon,
Autospesen etc.) mit den Bemuihungen des Rekurrenten «bei der Polizei, die Busse
betreffend Abfallbeseitigung zurlickzunehmen. Bis zum Einspracheentscheid, mit
welchem die Busse dann aufgehoben wurde, sind ihm (gemeint dem Rekurrenten)
also glaubhaft Kosten (in der geltend gemachten Hoéhe) entstanden». Diese Forde-
rung, die damit offenbar im Zusammenhang mit der Bussenverfligung gegen den Re-
kurrenten selbst stand, hatte damit in jenem Verfahren eingegeben werden muissen,
und zwar gegen den Staat und nicht gegen den die Verfligung ausstellenden Beam-
ten. Auch das Begehren um Zusprache einer Entschadigung fir Aufwendungen in
einem andern Verfahren war damit zum vornherein aussichtslos und konnte keinen
Anspruch auf Bestellung eines unentgeltlichen Vertreters begrinden.
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c) Die Parteirechte des Rekurrenten als Klager nach Art. 42 StP im Gerichtsverfah-
ren beschranken sich schliesslich auf Ausserungen zur Schuldfrage (Art. 42 Abs. 2
i.V. m. Art. 212 Abs. 2 StP) sowie die Geltendmachung von Zivilanspriichen (Art. 212
Abs. 1 StP). Letztere konnten im Verfahren gegen den Angeklagten — wie unter lit. a
und b vorstehend ausgefiihrt — gerade nicht adhésionsweise geltend gemacht wer-
den. Die Bemiihungen im Zusammenhang mit der Schuldfrage andererseits rechtfer-
tigen die Annahme besonderer Umstande, die ausnahmsweise eine Entschadigung
des Klagers begrinden kénnen, nicht. Richtig ist, dass der Klager bei der Anklagekam-
mer die Eréffnung eines Strafverfahrens gegen den Polizeibeamten Y beantragt hat.
Dies ist aber sowenig ein besonderer Umstand im Sinne von Art. 271 Abs. 2 StP wie
eine Anzeige bei der Polizei oder bei der Staatsanwaltschaft, die im Falle einer Anzei-
ge gegen einen Beamten von Amtes wegen der Anklagekammer zum Entscheid tber
die Eroffnung vorzulegen ist. In der Folge sind die Untersuchung und Anklageerhe-
bung gegen Y erfolgt, ohne dass sich der Klager beispielsweise gegen eine Aufhe-
bung des Verfahrens hatte zur Wehr setzen missen. Seine Bemthungen konzentrier-
ten sich denn auch auf die Ricknahme der gegen ihn ausgestellten Ordnungsbussen-
verfigung und im anschliessenden Gerichtsverfahren auf die Geltendmachung einer
Zivilforderung gegenuber Y. Eine Uber seine Eigenschaft als Zivilklager hinausgehen-
de Funktion kam dem Rekurrenten als Anzeiger verschiedener Offizialdelikte nicht zu.
Insbesondere waren weder schwierige noch komplizierte Fragen in tatsachlicher Hin-
sicht zu kldren. Mangels einer Grundlage fir eine Entschadigung im Gerichtsverfah-
ren ist damit auch kein Raum flr eine unentgeltliche Prozessfihrung.

6. a) Soweit der Vertreter des Rekurrenten in der Rekursschrift immer wieder
auf die BemUhungen seines Klienten im Untersuchungsverfahren resp. der Eroff-
nung des Strafverfahrens hinweist und damit einen Anspruch auf unentgeltliche
Prozessfihrung geltend macht, ist daran zu erinnern, dass wahrend des Unter-
suchungsverfahrens das zustédndige Departement Uber die unentgeltliche Prozess-
flhrung entscheidet (Art. 59 Abs. 2 StP). Ohne Bedeutung ist deshalb auch die vom
Rekurrenten selbst vorgebrachte Behauptung, das Gesuch um unentgeltliche Pro-
zessflihrung sei bereits in der Eingabe an die Anklagekammer gestellt worden,
weshalb die Kreisgerichtsprasidentin nach der Uberweisung der Anklageschrift und
der Akten vom 16. Februar 2007 fir die Behandlung des Gesuchs «Monate Zeit»
gehabt héatte. Das Kreisgericht ist grundsatzlich nicht befugt, Uber Antrdge im
Untersuchungsverfahren zu entscheiden.

b) Der Vertreter des Rekurrenten macht einen Verstoss gegen Treu und Glau-
ben geltend, indem er vorbringt, die Kreisgerichtsprasidentin habe weder ihm noch
dem Rekurrenten selbst mitgeteilt, dass die Forderung gegen Y wegen der Vor-
schrift von Art. 1 Abs. 1 VG zum vornherein nicht gerechtfertigt sei und ihm deshalb
die unentgeltliche Prozessfiihrung nicht gewahrt werden kénne. Da zudem noch
Unterlagen zur Frage der Bedurftigkeit des Rekurrenten angefordert worden seien,
hatten weder der Rekurrent noch dessen Vertreter davon ausgehen missen, dass
der eingenommene Standpunkt als aussichtslos angesehen wirde.
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Das Gesuch um unentgeltliche Prozessfiihrung im Gerichtsverfahren wurde
vom Vertreter des Rekurrenten am 18. Juni 2007 (Eingang beim Gericht) gestellt.
Die Gerichtsverhandlung war auf den 20. Juni 2007, 1330 Uhr, angesetzt. Das Ge-
such enthielt keine Angaben zur aktuellen finanziellen Situation des Rekurrenten,
sondern nur die Bemerkung, dessen Bedurftigkeit dirfe als gerichtsnotorisch vor-
ausgesetzt werden. Per Fax wurde der Vertreter des Rekurrenten dartber orien-
tiert, dass auf die Angaben zu den finanziellen Verhaltnissen nicht verzichtet werde
und die Eingabe bis spéatestens Dienstag, 17.Juni 2007, 1700 Uhr (Eingang beim
Gericht) eintreffen misse, damit allenfalls noch rechtzeitig Gber das Gesuch ent-
schieden werden konne. Die geforderte Ergédnzung ging erst am 20.Juni 2007
beim Gericht ein. Der Entscheid Uber die Gewahrung der unentgeltlichen Rechts-
pflege wurde dann zusammen mit dem Entscheid in der Hauptsache geféllt. Eine
Fristerstreckung fir die Einreichung der geforderten Unterlagen lehnte die Kreisge-
richtsprasidentin am Nachmittag des 18.Juni 2007 ab mit der Begriindung, dass
sie den Entscheid Uber die unentgeltliche Prozessflihrung zusammen mit dem Ent-
scheid in der Hauptsache féllen und «davor die Akten serids studieren kénnen
mUsse». Bei diesem Aktenstudium kam die Gerichtsprasidentin dann offenbar zum
Schluss, dass das Gesuch abzuweisen sei, da «das Verfahren betreffend die Zivil-
forderung von vornherein (als) aussichtslos» bezeichnet werden musse.

Aus dem Umstand, dass die Kreisgerichtsprasidentin unverziglich nach Eingang
des Gesuchs um unentgeltliche Prozessflihrung am 18.Juni 2007 aktuelle Anga-
ben zu den finanziellen Verhéltnissen des Klagers verlangte, kann keinesfalls abge-
leitet werden, der Klager habe deswegen nicht damit rechnen muissen, dass sein
Gesuch als zum vornherein aussichtslos bezeichnet wiirde. Die Bedurftigkeit eines
Gesuchstellers ist vielmehr eine Grundvoraussetzung fir die Gewahrung der un-
entgeltlichen Prozessfiihrung und vom Gesuchsteller zusammen mit dem Gesuch
darzutun (vgl. Art. 285 ZPO). Sie wird nicht vermutet. Fehlen Angaben zu den finan-
ziellen Verhéltnissen, so kann flr deren nachtragliche Beibringung eine (kurze)
Nachfrist gesetzt werden. Vor der Stellung eines ordnungsgemassen Gesuchs, das
auch die notwendigen Angaben zur BedUrftigkeit enthélt, besteht kein Anspruch
auf Prlfung der Aussichtslosigkeit der Prozesslage. Dass das Gesuch erst am
18.Juni 2007 beim Kreisgericht eingereicht wurde und damit fir eine Prifung vor
der auf 20. Juni 2007 angesetzten Verhandlung kaum mehr Zeit blieb, hat allein der
Kldger bzw. dessen Vertreter zu verantworten. Am 26. Februar 2007 wurde dem
Vertreter des Klagers durch das Kreisgericht Mitteilung von der Gerichtshdngigkeit
des Strafverfahrens gegen Y gemacht und ihm Akteneinsichtnahme offeriert. Am
7.Mai 2007 wurden die Parteien zur Gerichtsverhandlung auf den 20.Juni 2007
vorgeladen. Der Klager hatte damit fast vier Monate Zeit gehabt, ein Gesuch um
unentgeltliche Prozessflhrung fir seine bereits im Untersuchungsverfahren ange-
meldete Zivilforderung zu stellen. Dass ihm die Anklageschrift erst am 15. Juni
2007 zugestellt worden war, éndert daran nichts. Fir die bis am Vormittag des
20.Juni 2007 aufgelaufenen Kosten (insbesondere die Vorbereitung der Gerichts-
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verhandlung) kann der Klager resp. sein Vertreter daher auch unter dem Gesichts-
punkt von Treu und Glauben keinen Ersatz fordern. Das Gesuch wirkt nur in die Zu-
kunft (vgl. Art. 286 ZPO). Im Zeitpunkt der Eréffnung der Gerichtsverhandlung war
nun allerdings der Kreisgerichtsprasidentin nach dem «zuvor erfolgten seridsen Ak-
tenstudium» klar geworden, dass das Gesuch abgelehnt werden wirde, da das
«Verfahren betreffend die Zivilforderung von vornherein aussichtslos» war. Unter
diesem Gesichtspunkt hatte es das Fairnessgebot, zu dem auch der Grundsatz von
Treu und Glauben zahlt, erfordert, den Klager resp. dessen Vertreter Uber die be-
reits beschlossene Ablehnung des Gesuchs aufzuklaren und dem Klager damit die
Gelegenheit zu geben, allein an der Verhandlung teilzunehmen und die gestellte
Zivilforderung selbst zu begriinden oder seinen Vertreter auf eigenes Risiko damit
zu beauftragen. Dass die Kreisgerichtsgerichtsprasidentin dies getan hatte, lasst
sich ihrem Entscheid nicht entnehmen. Damit ist von der Sachdarstellung des Ver-
treters des Rekurrenten auszugehen, wonach er und sein Klient Uber die bereits
beschlossene Ablehnung des Gesuchs im Ungewissen gelassen worden seien.
Der Grundsatz von Treu und Glauben gebietet es in dieser Situation, den Vertreter
des Klagers fir die Teilnahme an der Gerichtsverhandlung zu entschéadigen.
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Art. 59 Abs. 1 StP (sGS 962.1) in Verbindung mit Art.281 Abs.1ZPG
(sGS 961.2). Bei der Prufung der Bedurftigkeit eines Unmundigen sind
auch die finanziellen Verhaltnisse des Stiefelternteils zu bertcksichtigen.

Prasident des Verwaltungsgerichts, 25. Oktober 2007

Aus den Erwagungen:

2. Nach Art.59 Abs. 1 StP wird dem Strafklager die unentgeltliche Prozessfih-
rung nach dem ZPG gewahrt. Dabei ist zu berlicksichtigen, dass dem Strafklager
nach Art. 271 Abs. 2 StP die Vertretungskosten nur beim Vorliegen besonderer Um-
sténde ersetzt werden. Voraussetzung fir die Gewahrung der unentgeltlichen
Rechtspflege und Rechtsverbeistandung ist ausserdem die Bedurftigkeit des Ge-
suchstellers (Art. 59 Abs. 1 StP in Verbindung mit Art. 281 Abs. 1 ZPG).

2.1. Eine Partei gilt als beddrftig, wenn ihr die Mittel fehlen, um neben dem Le-
bensunterhalt flr sich und die Familie die Prozesskosten aufzubringen. Damit wird
die Beddrftigkeit in gleicher Weise umschrieben wie in der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung (BGE 127 | 205). Zur Prifung der Bedurftigkeit ist auf die gesam-
te wirtschaftliche Situation des Gesuchstellers im Zeitpunkt der Gesuchseinrei-
chung abzustellen; massgeblich ist dabei, welche Mittel er innert welcher Frist auf-
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zubringen vermag. Neben den Einkommens- sind auch die Vermogensverhaltnisse
miteinzubeziehen und die finanziellen Mittel Dritter zu berlcksichtigen, die gegen-
Uber dem Gesuchsteller unterhaltspflichtig sind (vgl. R. Hirt, Die Regelung der Kos-
ten nach st.gallischem Verwaltungsrechtspflegegesetz, Diss. St.Gallen 2004,
S.232f. mit Hinweisen).

Kindesschutzmassnahmen gehoren gemass ausdricklicher Regelung von
Art. 276 Abs. 1 ZGB zum Unterhalt, nicht aber blosse Verfahrenskosten; diese sind
nach Prozessausgang zu verlegen und missen gegebenenfalls vom Kind getragen
werden. Da aber auch der Rechtsschutz Teil des Unterhalts bildet, greift insofern
die elterliche Unterhaltspflicht ein, die dem Anspruch auf unentgeltliche Prozess-
flhrung vorgeht (vgl. P. Breitschmid, Basler Kommentar, 3. Aufl., Basel 2006, N 22
zu Art. 276 ZGB mit Hinweisen). Steht ein Minderjahriger in einem Verfahren, so
folgt grundsatzlich aus der allgemeinen Firsorgepflicht seiner Eltern (Art. 272, 274,
276 und 285 ZGB), dass diese ihrem Kind im Rahmen ihrer eigenen finanziellen
Mittel Beistand zu leisten haben (BGE 119 la 135). Die Eltern sind daher gehalten,
fir die Prozesskosten des minderjdhrigen Kindes aufzukommen. Bei der Prifung
der Frage, ob ein minderjahriges Kind beddirftig ist, sind daher auch die finanziellen
Verhéltnisse der Eltern zu berlcksichtigen (BGE 127 | 206).

2.2. Unterhaltspflichtig ist insbesondere die Mutter des Beschwerdeflhrers
(Art. 276 ZGB). Dieser hat indessen gegenlber seinem Stiefvater keinen direkten
Unterhaltsanspruch (vgl. Breitschmid, a.a. 0., N4 zu Art. 278). Zu Recht verweist
aber die Vorinstanz in ihrer Vernehmlassung auf die Beistandspflicht geméss Art. 278
ZGB des Stiefvaters gegentber der leiblichen Mutter des Beschwerdeflhrers. Dieser
macht geltend, sein Stiefvater habe mit den Ursachen des Strafverfahrens nichts zu
tun, weshalb es nicht richtig sei, ihn indirekt zur Tragung der dadurch entstehenden
Kosten zu verpflichten. Dieser Einwand ist nicht stichhaltig. Die Beistandspflicht des
Stiefvaters gegenlber seiner Ehefrau bzw. der Mutter des Beschwerdeflhrers ist
nicht davon abhangig, ob der Stiefvater die Verfahrenskosten verursacht hat oder ob
ihm diese anderweitig angerechnet werden konnen. Unbegrindet ist sodann der Ein-
wand des Beschwerdeflhrers, die Vorinstanz habe die Unterhaltspflicht seines leib-
lichen Vaters in keiner Weise erwahnt bzw. geprift. Die Vorinstanz hat die Unterhalts-
zahlungen des leiblichen Vaters bei der Ermittlung der Einklinfte der Mutter berick-
sichtigt. Zudem ist nicht ersichtlich, und es wird vom Beschwerdeflhrer auch nicht
konkret begrtindet, weshalb der Beistand des Stiefvaters an seinen Unterhalt unange-
messen im Sinn von Art. 278 Abs. 2 ZGB sein sollte.

2.3. Aus dem Gesagten folgt, dass die Vorinstanz zu Recht das Einkommen und
Vermogen sowohl der Mutter des Beschwerdeflihrers als auch von dessen Stief-
vater berlcksichtigt hat. Die Ermittlung der Einklinfte und des zivilprozessualen Le-
bensbedarfs blieb unangefochten. Somit ist davon auszugehen, dass der Mutter
und dem Stiefvater freie Mittel von Uber Fr. 4700.— pro Monat zur Verfligung ste-
hen, weshalb die Bedurftigkeit des Beschwerdefihrers zu Recht verneint wurde.
Folglich hat das Justiz- und Polizeidepartement die unentgeltliche Rechtspflege
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und Rechtsverbeistdandung des Beschwerdeflihrers als Strafklager zu Recht ver-
weigert, weshalb die Beschwerde als unbegriindet abzuweisen ist.

89

Art. 152 StP (sGS 962.1). Keine Genehmigungspflicht flr eine Notsuche
(Standortermittlung).

Président der Anklagekammer, 8. Juni 2007

Aus den Erwagungen:

2. Nach Art.3a BUPF kann ausserhalb von Strafverfahren eine auf Teilnehmer-
identifikation und Verkehrsdaten beschrinkte Uberwachung des Fernmeldever-
kehrs angeordnet werden, um eine vermisste Person zu finden. Art. 8 Abs. 5 BUPF
sieht vor, dass die im Rahmen einer derartigen Uberwachung erlangten Erkennt-
nisse ausschliesslich zur Rettung der vermissten Person verwendet werden dirfen
und anschliessend zu vernichten sind. Sie dirfen insbesondere nicht zur Verfol-
gung von Straftaten eingesetzt werden.

Das Bundesgesetz betreffend die Uberwachung des Post- und Fernmeldever-
kehrs stellt den Strafuntersuchungsbehoérden einerseits das notwendige Instru-
mentarium zur Uberwachung verschiedenartigster Kommunikationsvorgénge zur
Verfligung und stellt andererseits den Schutz der Betroffenen vor unzuléssiger Aus-
kundschaftung des Geheim- und Privatbereichs sicher. Eine Uberwachung des
Fernmeldeverkehrs ist nur unter qualifizierten Voraussetzungen maglich, und dem
Schutz der Betroffenen wird ein hoher Stellenwert beigemessen. Dieser Schutz
wird mit vielfaltigen Kautelen, insbesondere mit dem Erfordernis richterlicher Ge-
nehmigung (Art. 7 BUPF) sichergestellt.

Nach Art. 7 Abs. 3 BUPF priift die Genehmigungsbehérde im Genehmigungsver-
fahren, «ob der Eingriff in die Personlichkeitsrechte gerechtfertigt ist». Thomas
Hansjakob (Kommentar zum Bundesgesetz und zur Verordnung ber die Uberwa-
chung des Post- und Fernmeldeverkehrs, 2. Auflage, St.Gallen 2006, N. 8 zu Art.6
BUPF) geht davon aus, dass der Wortlaut von Art. 7 BUPF offensichtlich alle Uber-
wachungsanordnungen, und damit auch die Notsuche, umfasst.

Zunachst stellt sich die Frage, ob die Notsuche, mit welcher der letzte verfligbare
Standort eines Mobiltelefons erfasst werden soll, iberhaupt einen Eingriff in den
verfassungsrechtlich geschltzten Fernmeldeverkehr (Art. 13 Abs. 1 BV) darstellt.
Mit der vom Untersuchungsamt angeordneten Massnahme werden weder Gespra-
che abgehort noch Erhebungen tber den Fernmeldeverkehr getéatigt, sondern ledig-
lich technische Abklarungen in Bezug auf den letzten verfligbaren Standort eines
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Mobiltelefons getatigt. Damit erfolgt noch kein Eingriff in das Fernmeldegesetz, so-
dass auch keine Uberwachung des Fernmeldeverkehrs im Sinn von Art. 1 Abs. 1
BUPF vorliegt.

Hinzu kommt, dass im Rahmen des Genehmigungsverfahrens zu prifen ist, ob
der mit der Uberwachungsmassnahme verbundene Eingriff in die Persénlichkeits-
rechte des Betroffenen gerechtfertigt ist oder nicht. Nachdem die Anordnung einer
Notsuche ausserhalb eines Strafverfahrens erfolgt und bereits von Gesetzes
wegen sichergestellt ist, dass die im Rahmen der Notsuche erlangten Erkenntnisse
ausschliesslich zur Rettung der vermissten Person verwendet werden dirfen und
anschliessend zu vernichten sind, ist ein Eingriff in die Personlichkeitsrechte des
Betroffenen nicht ersichtlich. Soweit sich die Erkenntnisse — was im vorliegenden
Fall jedoch nicht gegeben ist — auf einen Zufallsfund richten, stellt Art.9 Abs. 1P
BUPF den Rechtsschutz des Betroffenen hinreichend sicher.

Schliesslich bleibt zu berlicksichtigen, dass das richterliche Genehmigungsver-
fahren nicht einen administrativen Formalismus darstellt, sondern seinen Zweck
nur erflllen kann, wenn tatsachlich eine Rechtmassigkeits- und Verhaltnismassig-
keitskontrolle stattfinden kann. Im Unterschied zur Uberwachung des Fernmelde-
verkehrs im Rahmen eines Strafverfahrens (Art. 3 BUPF) verlangt Art. 3a BUPF fiir
die Notsuche weder bestimmte Voraussetzungen noch eine Interessenabwagung.
Es ist deshalb nicht ersichtlich, welche Elemente im Rahmen einer richterlichen
Genehmigung Uberhaupt geprift werden kénnten. Damit erweist sich aber auch
das Erfordernis richterlicher Genehmigung einer Notsuche als administrativer — und
letztlich sinnloser — Leerlauf, sodass es bei den auf Art. 3a BUPF gestiitzten Uber-
wachungsanordnungen einer zusatzlichen richterlichen Genehmigung in aller Regel
nicht bedarf.

3. Festzuhalten bleibt aber, dass auch bei auf Art. 3a BUPF gestitzten Uberwa-
chungsmassnahmen die untersuchungsrichterliche Anordnungsverfiigung der rich-
terlichen Genehmigungsinstanz zu unterbreiten ist. Auch wenn es keiner richter-
lichen Genehmigung bedarf, ist jedenfalls sicherzustellen, dass der Entscheid Uber
das Erfordernis einer richterlichen Genehmigung der Genehmigungsbehorde vorbe-
halten bleibt.
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Art. 168 StP (sGS 962.1). Bei Ereignissen mit schwerwiegenden Folgen ist
grundsatzlich eine Strafuntersuchung zu eréffnen, wenn nach ersten Ab-
klarungen strafbare Handlungen nicht ausgeschlossen werden kénnen (Er-
ganzung der Rechtsprechung gemass GVP 1988 Nr. 74).

Anklagekammer, 23. August 2007
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Ein junger Mann wurde schwer verletzt an einer Bahnlinie gefunden. Die Fundstel-
le liegt im Bereich einer gegen das Bahntrassee steil abfallenden rund 20 Meter
hohen Boschung. Der Verletzte wurde vorerst in ein Regionalspital und spater in
ein Paraplegikerzentrum Uberfihrt. Die Staatsanwaltschaft trat auf eine Strafanzei-
ge gegen Unbekannt gestitzt auf Art. 168 StP nicht ein, weil keine konkreten Hin-
weise auf ein Verschulden einer Drittperson am Absturz des jungen Mannes vorla-
gen, weshalb von einem Unfall und nicht von einer strafbaren Handlung auszuge-
hen sei. Auf seine Beschwerde hin hob die Anklagekammer die Nichteintretensver-
flgung auf.

Aus den Erwagungen:

4. Bei moglichen Delikten mit schwerwiegendem Ausgang ist grundsatzlich die
Er6ffnung einer Untersuchung angezeigt. Bei gravierenden Folgen besteht ein er-
hohter und umfassender Abklarungsbedarf, welcher die Fiihrung von eingehenden
Ermittlungen bedingt und nicht mit einem Nichteintretensentscheid erledigt wer-
den kann. So kann insbesondere nicht einfach passiv zugewartet werden, bis sich
allfallige weitere Hinweise flr ein strafbares Verhalten ergeben, vielmehr sind die
erforderlichen und maoglichen Untersuchungshandlungen aktiv vorzunehmen.
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Art. 220 Abs. 1, Art. 237 Abs. 1, Art. 254 Abs. 1 lit.a StP (sGS 962.1). Eine
Begrindungsverzichtserklarung kann nur zurickgenommen werden, wenn
sie irrtlimlich abgegeben worden ist. Ob ein Willensmangel vorliegt, ist
von der ersten Instanz zu prifen, sofern das (Kurz-)Urteil noch nicht zuge-
stellt worden ist; andernfalls ist die Rechtsmittelinstanz zustandig, und
zwar auf Rechtsverweigerungsbeschwerde hin.

Kantonsgericht, Stratkammer, 4. September 2007

Aus den Erwagungen:

I/1. Mit Urteil des Kreisgerichts Z vom 27.Marz 2007 wurde der nigerianische
Staatsangehorige X der schweren Widerhandlung gegen das Betdubungsmittelge-
setz schuldig gesprochen und unter Einbezug der Strafe gemaéss Strafbescheid des
Untersuchungsamtes Y vom 24. Marz 2006 sowie unter Anrechnung der Untersu-
chungshaft von 261 Tagen zu einer Freiheitsstrafe von 22 Monaten verurteilt.

Der schriftliche Rechtsspruch wurde X am 27.Marz 2007 durch die Leitung des
Regionalgefangnisses zugestellt. Am 28. Marz 2007 unterzeichnete er ein Formular
und verzichtete damit auf eine ausfiihrliche Begrindung und einen Weiterzug des
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Urteils. Am 4. April 2007 teilte der in der Zwischenzeit beigezogene Verteidiger mit,
der Angeklagte habe den Inhalt des abgegebenen Begriindungsverzichts nicht ver-
standen. Er habe sich in einem wesentlichen Irrtum befunden, weshalb die Ver-
zichtserklarung unbeachtlich sei.

Das Kreisgericht verwies den Angeklagten fur die Frage der Glltigkeit der An-
fechtung des Begrindungsverzichts ins Rechtsmittelverfahren, stellte ihm das Ur-
teil unbegriindet zu und betrachtete Letzteres als rechtskraftig.

2. Gegen dieses Urteil erhob der Angeklagte am 9. Mai 2007 Rechtsverweige-
rungsbeschwerde und Berufung. Das Berufungsverfahren wurde am 8. Juni 2007
formlos abgeschrieben, nachdem die Einschreibgebihr innert Frist nicht bezahlt
worden war und der Verteidiger den Rlckzug der Berufung erklart hatte. ...

[1./1. In Art. 220 Abs. 1 StP ist vorgesehen, dass der Angeschuldigte und die von
einer Massnahme oder einem Kostenspruch Betroffenen innert 14 Tagen seit Er-
offnung des Rechtsspruchs auf eine schriftliche Begriindung des Urteils verzichten
koénnen. Dies ist verfassungsmaéssig zuldssig, denn der Anspruch des Betroffenen
auf einen begrindeten Entscheid ist nicht unverzichtbar (Urteil des Bundesgerichts
1P.213/2003 vom 7.Juli 2003, E.2.3). Erklart der Angeklagte, auf eine Begriindung
des Urteils zu verzichten, und verlangen weder die Staatsanwaltschaft noch der
Klager, welcher dartber hinaus ein schitzenswertes Interesse nachweisen mus-
ste, eine Begrindung, wird das Urteil formell rechtskraftig und ist sofort vollstreck-
bar (Art. 283 Abs. 1 lit.c StP).

Im vorliegenden Fall hat der Angeklagte am Tag nach der schriftlichen Mitteilung
des Rechtsspruchs auf eine Begriindung des Urteils und das Ergreifen von Rechts-
mitteln verzichtet; die entsprechende Erklarung gab er mit seiner Unterschrift auf
einem praxisgemass haufig benutzten, vorgedruckten Formular ab. Der Begrin-
dungsverzicht ist eine Prozesserklarung, welche die prozessuale Lage unmittelbar
und ohne Zutun des Gerichts gestaltet. Er ist grundsatzlich endgtltig und unwider-
rufbar. Parteihandlungen und damit auch Begriindungsverzichtserklarungen kénnen
nur dann zurickgenommen werden, wenn sie irrttmlich vorgenommen worden
sind (GVP 2003 Nr.84 mit Hinweisen). Auf einen solchen Willensmangel beruft
sich die Verteidigung, weshalb vorab zu prifen ist, mit welchem Rechtsmittel die
entsprechende Rlge geltend zu machen ist.

2. Das Rechtsmittel der Berufung richtet sich gegen Urteile und Einstellungsbe-
schlisse des Einzelrichters und des Kreisgerichts (Art.237 Abs.1 StP); ausge-
schlossen ist sie in Bagatellstrafsachen (Abs. 2). Sie ist ein vollkommmenes Rechts-
mittel und hemmt im Umfang der Anfechtung die Rechtskraft und den Vollzug des
angefochtenen Entscheids (Art.241 StP). Verzichtet der Angeklagte auf eine Be-
griindung des Urteils und das Ergreifen von Rechtsmitteln und verlangen weder
die Staatsanwaltschaft noch allfallige Klager, welche darliber hinaus ein schiitzens-
wertes Interesse nachweisen mussten, eine Begriindung, tritt an die Stelle der tat-
sachlichen und rechtlichen Erwagungen eine Zusammenfassung der Urteilsgrinde
mit den wesentlichen Strafzumessungsgrinden (Art. 221 Abs. 2 StP). Ein solches
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Kurzurteil dient lediglich dazu, bei spateren Entscheidungen (neue Verurteilung,
nachtréagliche richterliche Anordnung, Begnadigung) die wesentlichen Entscheid-
griinde des Gerichts nachvollziehen zu kdnnen (vgl. Botschaft zum V. Nachtragsge-
setz zum Gesetz Uber die Strafrechtspflege vom 25. Oktober 1994, in: ABI 71994,
2657). Es hat nur deklaratorischen Charakter und lasst eine Uberpriifung des erstin-
stanzlichen Urteils durch die Rechtsmittelinstanz mangels detaillierter Begriindung
nicht zu. Der Entscheid des Kreisgerichts Z vom 27. Mérz/23. April 2007 ist somit
nicht mit Berufung anfechtbar. Mangels eines anderen Rechtsmittels bleibt die
Rechtsverweigerungsbeschwerde (Art. 254 Abs.2 StP). Dies erscheint durchaus
sachgerecht, denn der Angeklagte rligt, die Vorinstanz habe sich zu Unrecht gewei-
gert, das Urteil in tatsachlicher und rechtlicher Hinsicht zu begriinden — mithin eine
vom Gesetz vorgeschriebene Amtshandlung vorzunehmen (Art.254 Abs.1 lit.a
StP).

3. Macht der Angeklagte hinsichtlich der Erklarung des Begrindungsverzichts
einen Willensmangel geltend, so ist er nach Auffassung des Kreisgerichts «auf je-
den Fall ins Rechtsmittelverfahren zu verweisen«. Im Unterschied dazu wird im Zi-
vilprozess bei der Anfechtung eines Vergleichs, eines Klagerlickzugs oder einer Kla-
geanerkennung auf den Zeitpunkt der Geltendmachung des Willensmangels abge-
stltzt; darauf hat das Kreisgericht ebenfalls hingewiesen. Wird die Anfechtung
noch vor der Ausfertigung des Erledigungsbeschlusses erklart, hat die das Verfah-
ren mit Erledigungsbeschluss abschliessende Instanz zu prifen, ob ein Willens-
mangel vorliegt. Spatere Anfechtungen sind demgegeniber im Rechtsmittelverfah-
ren zu beurteilen (vgl. Christoph Leuenberger/Beatrice Uffer-Tobler, N 4d zu Art. 83
ZPO/SG; Richard Frank/Hans Strauli/Georg Messmer, Kommentar zur Zircheri-
schen Zivilprozessordnung, 3.Aufl., Zirich 1997, N 19a zu 8188 ZPO). Die Straf-
kammer hat sich dieser zivilprozessualen Auffassung in einem nicht verdffentlich-
ten Urteil vom 16. September 1999 — nicht zuletzt aus prozesstkonomischen Griin-
den — angeschlossen und gepriift, ob eine noch vor der Ausfertigung des Kurzur-
teils widerrufene Begriindungsverzichtsklarung mit einem Willensmangel behaftet
ist. Eine unterschiedliche Regelung dréngt sich im Strafprozess nicht auf. Daran an-
dert auch nichts, dass damit je nach Zeitpunkt der Geltendmachung in einem zwei-
stufigen Verfahren oder nur im Rechtsmittelverfahren Uber das Vorliegen eines Wil-
lensmangels entschieden wird. Im vorliegenden Fall ist demnach das Kreisgericht
zustandig, den Begrindungsverzicht auf einen allfalligen Willensmangel hin zu
Uberprifen. Entgegen den Ausflhrungen in der Beschwerde ist das Kreisgericht
dieser Pflicht in einer Eventualbegrindung nachgekommen. Es erwog im Wesent-
lichen, dass es Treu und Glauben widerspreche, wenn sich der Angeklagte nach-
traglich darauf berufe, er habe gemeint, am 28. Méarz 2007 nur den Empfang des
Rechtsspruchs zu quittieren. Der Antrag auf Rickweisung des Verfahrens an die
Vorinstanz ist deshalb abzuweisen.

4. Von Gesetzes wegen ist der Begriindungsverzicht an keine Formvorschrift
gebunden. Im vorliegenden Fall vertrat der Angeklagte seine Interessen vor Gericht
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selbst. Gestltzt auf das kantonale Recht bedeutet dies nicht, dass die Verzichtser-
klarung zum vornherein ungultig ist. Ein Begriindungsverzicht ist indessen nur dann
glltig, wenn sich der auf eine Urteilsbegriindung verzichtende Angeklagte der Trag-
weite einer solchen Erklarung bewusst ist (vgl. BGE 125 Il 369 E. 2c). Davon wird
bei einem anwaltlich vertretenen Angeklagten regelméassig auszugehen sein. Wenn
der Angeklagte mit dem Recht nicht vertraut ist, kann er glltig auf eine Begrin-
dung hingegen nur verzichten, wenn er durch einen qualifizierten Vertreter verbei-
standet ist (BGE, a.a.O.).

Der Angeklagte ist der deutschen Sprache unbestrittenermassen nicht machtig.
Fir die erstinstanzliche Gerichtsverhandlung und die mdndliche Urteilseréffnung
wurde eine Dolmetscherin beigezogen, welche unter anderem den Urteilsspruch
und die Kurzbegriindung Ubersetzte. Gestltzt auf den angefochtenen Entscheid
wurde er auch Uber die Maoglichkeit eines Begrindungsverzichts orientiert. Da er
vor Gericht keine entsprechende Erklarung abgab, wurde er darauf hingewiesen,
dass er ein Schreiben erhalten werde; darin stehe, was er machen kdnne bzw.
musse. Ob der Angeklagte, welcher vor Kreisgericht einen Freispruch beantragt
hatte, diese Angaben und vor allem die Tragweite eines Begriindungsverzichts be-
griffen hat, ist zweifelhaft. Denn am 28. Marz 2007 verzichtete er nicht nur auf eine
Begriindung des Urteils, sondern schrieb auch seinem Anwalt und teilte diesem
mit, dass er mit dem Urteil nicht einverstanden sei und er ihm doch helfen mdge.
Es ist deshalb nahe liegend, dass er die Verzichtserklarung irrtimlich abgegeben
hat. Daran wiirde auch die Abnahme der beantragten Beweise (Befragung der Lei-
tung des Untersuchungsgefdangnisses zur Unterzeichnung des Begrindungsver-
zichts, Beizug der Protokollnotizen der Gerichtsschreiberin) nichts andern.

5. Zusammenfassend ist davon auszugehen, dass die Verzichtserklarung des
Angeklagten vom 28. Marz 2007 an einem Willensmangel leidet; entsprechend ist
die Rechtsverweigerungsbeschwerde zu schiitzen. Das Kreisgericht ist anzuwei-
sen, das Urteil vom 27.Marz 2007 zu begrinden und dem Angeklagten samt
Rechtsmittelbelehrung zuzustellen.

92

Art. 239 Abs.2 StR Art. 242 Abs.2 StP (sGS 962.1). Umfang der Beru-
fungsbegriindung. Die Berufungsbegriindung dient nur der Ergdnzung oder
Abanderung der angefochtenen Punkte innerhalb des mit der Berufungs-
erklarung der Neubeurteilung unterworfenen Sachzusammenhangs. Wird
nur das Strafmass angefochten, so ist eine Uberprifung des Sachverhalts
grundsatzlich nicht zuldssig.

Kantonsgericht, Strafkammer, 2. Juli 2007
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Sachverhalt:

Der Angeklagte wurde u.a. der schweren Widerhandlung gegen das Betau-
bungsmittelgesetz schuldig erklart. Die Berufung bezieht sich geméass dem Rechts-
begehren in der Berufungserklarung einzig auf die Strafzumessung und die Einzie-
hung des beschlagnahmten Geldbetrags sowie einzelner beschlagnahmter Gegen-
stédnde. Anlasslich der Berufungsbegriindung bestreitet der Angeklagte den ihm zur
Last gelegten Sachverhalt, insbesondere die Betdubungsmittelmenge, wie auch
die Ersatzforderung.

Aus den Erwagungen:

[1./1.a) Gemass Art.239 Abs.2 StP kann sich die Berufungserklarung auf den
Schuldspruch, die Sanktion, den Kostenspruch oder die Zivilklage beschranken.
Die Berufungsbegrindung beschrankt sich auf die in der Berufungserklarung ange-
fochtenen Punkte (Art. 242 Abs. 2 StP). Die Berufungsbegriindung dient nur der Er-
ganzung oder Abanderung der angefochtenen Punkte innerhalb des mit der Beru-
fungserklarung der Neubeurteilung unterworfenen Sachzusammenhangs, nicht
aber der Ausdehnung des Berufungsbegehrens auf andere, damit nicht notwendi-
gerweise im Zusammenhang stehende Bereiche des erstinstanzlichen Entscheids
(GVP 1957 Nr.41). Der Uberprifung im Berufungsverfahren unterliegt grundsatz-
lich nur, was ausdrlcklich angefochten und in der Berufungserklarung genannt ist.
Begnlgt sich der Angeschuldigte damit, lediglich das Strafmass weiterzuziehen,
so soll der Berufungsrichter zu seinen Gunsten nur dann beim Schuldspruch korri-
gierend eingreifen, wenn die Méangel des erstinstanzlichen Entscheids offenkundig
sind oder wenn Schuld- und Straffrage im besonderen Fall derart eng zusammen-
héngen, dass sie nicht losgeldst voneinander betrachtet werden kénnen (GVP
1987 Nr.61 und Nr.62; Niklaus Oberholzer, Grundziige des Strafprozessrechts,
2.A., Bern 2005, Rz.1668; Niklaus Schmid, Strafprozessrecht, 4. A., Zirich 2004,
Rz.1030/1030a).

b) Wird nur das Strafmass angefochten, so ist eine Uberpriifung des Sachver-
halts grundsétzlich nicht zuldssig. Eine Uberpriifung ware nur statthaft, soweit ein
enger innerer Konnex zwischen Schuldspruch und Strafe bestehen wirde, wie dies
beispielsweise im Falle einer — vorliegend aber nicht gegebenen — offensichtlich fal-
schen Einstufung in die Handlerkategorie der Fall wéare. Die Beweiswirdigung an
sich ist jedoch einer weiteren Uberpriifung nicht zuganglich, wenn der Schuld-
spruch nicht explizit in der Berufungserklarung angefochten wurde. Ein offenkundi-
ger Mangel, welcher ebenfalls eine Uberpriifung des Sachverhaltes zuliesse, ist
nicht ersichtlich, vielmehr durfte die Vorinstanz auf das Gestandnis des Angeklag-
ten abstellen.

¢) Mangels ausdricklicher Anfechtung in der Berufungserklarung hat es damit
beim Schuldspruch und dem diesem zugrunde liegenden Sachverhalt gemass dem
Urteil der Vorinstanz sein Bewenden. Aus den gleichen Grinden ist auch nicht
mehr auf die Ersatzforderung einzugehen.
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Art. 249 StP (sGS 962.1). Opfer oder ihnen gleichgestellte Personen im
Sinne von Art.2 OHG sind legitimiert, die Wiederaufnahme eines rechts-
kraftig erledigten Strafverfahrens zu beantragen.

Anklagekammer, 15. November 2007

Aus den Erwagungen:

Der Angeschuldigte und der Staatsanwalt konnen die Wiederaufnahme eines
durch Aufhebungsverfiigung rechtskraftig beendeten Strafverfahrens beantragen
(Art. 248 i.V. m. Art. 249 StP). Nach Art. 249 StP ist der Strafklager nicht legitimiert,
die Wiederaufnahme zu verlangen (vgl. auch GVP 1989 Nr.65). Hingegen sind die
gesuchstellenden Eltern als Hinterbliebene des mutmasslichen Opfers gestitzt auf
das Opferhilfegesetz zur Einreichung des ausserordentlichen Rechtsmittels der
Wiederaufnahme des rechtskraftig aufgehobenen Strafverfahrens legitimiert (Art. 2
Abs.2 lit.b i.V. m. Art.8 Abs.1 lit.c OHG; Steiger-Sackmann, OHG-Kommentar,
2005, Art.8 OHG N 111).

5. Rechtsanwalte und Rechtsagenten

94

Art. 12 Iit.a BGFA (SR 935.61). Standesrechtliche Grenzen der Zulassigkeit
privater Zeugenbefragungen; Anwendung der entsprechenden Grundsatze
bei Einflussnahme des Anwalts auf die Korrespondenz eines Zeugen mit
der Untersuchungsbehdrde im Strafverfahren.

Kantonsgericht, Ill. Zivilkammer, 14. Dezember 2006

Ein Rechtsanwalt vertrat einen in Untersuchungshaft genommenen Angeschuldig-
ten. Diesem wurde vorgeworfen, den Freund seiner Tochter mit dem Tod bedroht
zu haben. Im Anschluss an ein Gesprach mit der Tochter verfasste der Rechtsan-
walt zuhanden der fallflhrenden Untersuchungsrichterin einen Briefentwurf, der
die Tochter als Absenderin auswies und den sie auch unterzeichnen sollte. Darin
enthalten war entgegen dem Besprochenen unter anderem ein Hinweis auf die an-
geschlagene Gesundheit des Vaters sowie die Bitte um baldige Entlassung des
Vaters aus der Untersuchungshaft. Der Rechtsanwalt liess den Entwurf des Schrei-
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bens der Tochter Uber deren Mutter zukommen. Sie unterzeichnete den Brief und
retournierte ihn wieder Uber ihre Mutter an den Rechtsanwalt. Der Rechtsanwalt
seinerseits liess das Schreiben der Untersuchungsrichterin zukommen. Aufgrund
dessen Gestaltung bestand aber der Eindruck, die Tochter sei dessen alleinige Ur-
heberin. Die effektiven Hintergriinde entdeckte die Untersuchungsrichterin auf-
grund eines Zufalls. Die Angelegenheit wurde in der Folge zum Gegenstand eines
anwaltsrechtlichen Disziplinarverfahrens. Die Anwaltskammer warf dem Rechtsan-
walt vor, mit seinem Verhalten eine Beweisverfalschung zumindest in Kauf genom-
men und damit gegen die Berufspflichten verstossen zu haben.

Aus den Erwagungen:

2. Die Berufsregeln des Art. 12 BGFA sprechen die Frage der Einflussnahme
des Rechtsanwalts auf die Beweiserhebung und spezifisch jene des Umgangs mit
maoglichen Zeugen im Verfahren nicht konkret an. Es ist aber anerkannt, dass ge-
wisse standesrechtliche Regeln bestehen, die vor allem im Hinblick auf den Zeu-
genkontakt formuliert sind und das allgemeine Beddrfnis der staatlichen Organe
zum Ausdruck bringen, dass der Anwalt keine Handlungen vornimmt, die zu einer
Verfalschung von Beweisen beitragen (N. Oberholzer, Grundzliige des Strafprozess-
rechts, 2. Aufl.,, Bern 2005, Rz.406). Abgeleitet werden diese Regeln teils direkt
aus der Generalklausel des Art. 12 lit.a BGFA, wonach der Rechtsanwalt seinen
Beruf sorgfaltig und gewissenhaft auszuliben hat, teils indirekt unter Ruckgriff auf
Art. 7 der Richtlinien des Schweizerischen Anwaltsverbands flir die Berufs- und
Standesregeln vom 1. Oktober 2002 (H.Nater, Zur Zuldssigkeit anwaltlicher Zeu-
genkontakte im Zivilprozess, SJZ 2006, 256f.; vgl. weiter W. Fellmann, in: Fell-
mann/Zindel [Hrsg.], Kommentar zum Anwaltsgesetz, Zirich 2005, N 14 i.V. m.
N 22f. zu Art. 12 BGFA, fir eine direkte Bezugnahme BJM 2006, 47 ff., ZR 2006
Nr. 15 und ZR 2005 Nr.62). Allgemein wird davon ausgegangen, dass direkte Kon-
takte zu Zeugen nur ausnahmsweise zuldssig sind, falls im Einzelfall ein sachlicher
Grund daflr besteht und wenn keine Beeinflussung des Zeugen erfolgt (so zu-
sammenfassend Fellmann, a.a. 0., N23 zu Art.12 BGFA; Nater, a.a.0., 257;
D. Schramm, Entwicklungen bei der Strafbarkeit von privaten Zeugenbefragungen
in der Schweiz durch Anwaélte flr ausléandische Verfahren, AJP 2006, 496, je mit
Hinweisen auf Lehre und Praxis). Ein sachlicher Grund flr einen Kontakt mit einem
Zeugen ist dabei regelmassig zu verneinen, wenn sich der Rechtsanwalt die Infor-
mation auf andere Weise als durch Privatbefragung eines Zeugen beschaffen kann
(ZR 1996 Nr.43 S.132). Weiter bedeutet das Verbot der Zeugenbeeinflussung,
dass der Rechtsanwalt in der Situation einer grundsétzlich zuldssigen Kontaktnah-
me mit dem Zeugen nach Mdglichkeit sicherstellen muss, dass sein Vorgehen
nicht bereits die blosse Gefahr einer Verfalschung des Beweisergebnisses beinhal-
tet (Vermeidung einer konkreten Gefahrdung). Pflichtwidrig handelt auch der
Rechtsanwalt, der eine objektiv bestehende Gefahr der Zeugenbeeinflussung nicht
erkennt, obwohl er dies nach den konkreten Umstdnden musste, und insofern
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grobfahrlassig handelt (BJM 2006, 49f.; zum Verschuldensmassstab Fellmann,
a.a.0., N 26 zu Art.12 BGFA). Auf die Strafbarkeit des Verhaltens des Rechtsan-
walts kommt es nicht an (BJM 2006, 50; anders offenbar ZR 2005 Nr.62; Nater,
a.a.0., 257). Es bleibt schliesslich festzuhalten, dass ohne tragféhige sachliche Be-
grindung eine Kontaktaufnahme auch dann nicht zuldssig sein kann, wenn der
Rechtsanwalt keine spezifische Gefahr der Beeinflussung sieht. Dazu fihrt die
Uberlegung, dass eine gewisse Beeinflussung des Zeugen nie ganz vermieden
werden kann und Glaubwirdigkeit sowie Beweiskraft der Aussage bei vorgangiger
Befragung regelmassig in Mitleidenschaft gezogen werden (ZR 1996 Nr.43 S.132)
(Vermeidung einer abstrakten Gefahrdung).

3. a) Die Anwaltskammer ist zunachst zutreffend davon ausgegangen, dass im
Zusammenhang mit der Redaktion des Briefentwurfs und der Unterschrift durch
die Tochter standesrechtlich die flr eine eigentliche private Zeugenbefragung gel-
tenden Grundsatze sachgemaéss anzuwenden sind. Dieses Vorgehen wird auch
vom Beschwerdeflihrer nicht in Frage gestellt. Die Sichtweisen divergieren dann
aber in der Wirdigung der tatsachlichen Situation. (...)

aa) (...) Das Vorgehen des Beschwerdeflihrers verletzt objektiv die angefihrten
Grundsatze zur Informationsbeschaffung bei Auskunftspersonen/Zeugen. Indem er
zunadchst mit der Bitte um Entlassung schriftlich weitergehende Aussagen festhielt
als mundlich besprochen und er den Briefentwurf der Tochter unter Zwischen-
schaltung ihrer Mutter zur Unterschrift vorlegte, schuf er die konkrete Gefahr der
Verfalschung des Beweisergebnisses bzw. der Beeinflussung der Auskunftsper-
son.

(...)

b) Die Anwaltskammer hat angesichts der flr private Zeugeneinvernahmen gel-
tenden Grundsatze auch richtigerweise die Vorgdnge um die Zustellung des Briefes
an die Untersuchungsbehorden unter dem Gesichtspunkt der standesrechtlich ver-
ponten Beweisverféalschung Gberprift.

aa) Tatsache ist, dass die Initiative zum Verfassen des Schreibens vom Be-
schwerdeflhrer ausging und er dieses auch redigierte. Das Schreiben erweckt da-
her aufgrund seiner Machart (Adresse, Zustellvermerk «Kopie an Rechtsanwalt X.,
Z», neutraler Briefumschlag, Schriftart) den objektiv falschen Eindruck, die Tochter
habe von sich aus, aus eigenem Antrieb und ohne Fremdbeteiligung an die Unter-
suchungsbehdrden geschrieben. (...) Angesichts dieser Umsténde bestand objek-
tiv eine erhebliche Gefahr, dass die Untersuchungsbehorden den Inhalt dieses
Schreibens nicht richtig gewichten wirden. Es liegt auf der Hand, dass diese mog-
licherweise andere Schllsse ziehen und ein anderes Vorgehen wahlen, je nachdem
ob das Schreiben unter Vermittlung des Rechtsanwalts des inhaftierten Vaters zu-
stande kommt oder effektiv alleine von der in die Sache involvierten Tochter
stammt. Der Anwaltskammer ist daher zuzustimmen, wenn sie ausflhrt, es habe
insbesondere auch die Gefahr falscher Annahmen in Bezug auf familidgre Hinter-
grinde bestanden. Insgesamt lasst sich der Schluss ziehen, dass das Vorgehen
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des Beschwerdefiihrers die bereits mit der Redaktion des Schreibens verbundene
Gefahr der Beweisverfdlschung noch akzentuierte.

95

Art. 12 lit.a BGFA (SR 935.61). Berufsregelverletzung. Mandatsniederle-
gung zur Unzeit.

Anwaltskammer, 25. April 2007

Rechtsanwalt A. reichte nach Empfang des Urteildispositivs die Appellationsanmel-
dung ein. Nach Zustellung des begriindeten Urteils leitete er dieses an den auslan-
dischen Rechtsanwalt R. weiter und teilte ihm gleichzeitig und damit wahrend der
laufenden vierzehntégigen Rechtsmittelfrist die Mandatsniederlegung mit. Nach
Empfang des Urteils standen dem ausléandischen Rechtsanwalt R. bzw. dessen
Mandantin M. zwolf Tage zur Verfligung, um die Appellationserklarung zu verfas-
sen bzw. einen Vertreter zu beauftragen, eine solche Eingabe auszuarbeiten. Dar-
aufhin erstattete M. eine disziplinarrechtliche Anzeige gegen Rechtsanwalt A.

Aus den Erwéagungen:

[1./1. Gemass Art. 12 lit.a BGFA haben Anwaéltinnen und Anwalte ihren Beruf
sorgfaltig und gewissenhaft auszuliben. Diese Bestimmung erhebt die sorgfaltige
und gewissenhafte Auslbung des Anwaltsberufes lber die vertragliche (und damit
privatrechtliche) Pflicht hinaus zur (6ffentlich-rechtlichen) Berufspflicht, die so nicht
nur unter dem Aspekt der Nicht- bzw. der nicht gehdrigen Erflllung, sondern auch
disziplinarrechtlich geschutzt ist (vgl. Walter Fellmann, in: Fellmann/Zindel, Kom-
mentar zum Anwaltsgesetz, Zirich 2005, N 9 zu Art. 12 BGFA). Diese Berufspflicht
gebietet, bei der Kiindigung des Auftragsverhaltnisses auf die Interessen des Klien-
ten Ricksicht zu nehmen (Fellmann, a.a.O., N 32 zu Art. 12 BGFA; Giovanni An-
drea Testa, Die zivil- und standesrechtlichen Pflichten des Rechtsanwaltes gegeni-
ber dem Klienten, Zurich 2001, 253; Fellmann, Berner Kommentar, N 59 zu Art. 404
OR). Insbesondere die Niederlegung eines Prozessmandats zur Unzeit ohne triftige
Grinde stellt einen Verstoss gegen Art. 12 lit.a BGFA dar (Fellmann, a.a.O., N 32
zu Art. 12 BGFA; Testa, a.a. 0., 254). Die Mandatsauflésung durch den Anwalt er-
folgt dann zur Unzeit, wenn die Klindigung in zeitlicher Hinsicht besonders unglns-
tig ist, d.h. fir den Klienten besondere Nachteile bringt. Als unzuldssig wird die
Mandatsniederlegung durch den Anwalt kurz vor dem Verhandlungstermin oder
kurz vor dem Ablauf von Fristen zur Einreichung von Rechtsschriften erachtet, so-
fern praktisch keine Moglichkeit mehr besteht, einen anderen Rechtsanwalt recht-
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zeitig zu instruieren (Paul Wegmann, Handbuch Uber die Berufspflichten des
Rechtsanwaltes im Kanton Zlrich, 126; Testa, a.a.O., 254). Ob eine Mandatsnie-
derlegung zur Unzeit erfolgte, bestimmt sich nach den Umstdnden des Einzelfalls.
Massgebliche Beurteilungskriterien bilden einerseits die Moglichkeiten des Manda-
ten und andererseits das Zeitmoment. Es sollte dem Klienten unter zumutbaren
Anstrengungen moglich sein, die Angelegenheit selbst oder mit Hilfe eines Ersatz-
anwalts oder auf andere Weise auszufihren (Fellmann, Berner Kommentar, N 63
zu Art. 404 OR; Seiler, Minchener Kommentar, N 12 zu § 671 BGB).

2. Es ist zu prifen, ob es M. mdéglich war, in der zur Verfligung stehenden Zeit
die Interessen rechtzeitig selbst zu wahren oder den Beistand eines anderen An-
walts in Anspruch zu nehmen. [...] Von Bedeutung ist [...], dass der zu beurteilen-
de Sachverhalt nicht als kompliziert bezeichnet werden kann. [...] In der Appella-
tionserklarung waren demnach im Wesentlichen zur Frage der Passivlegitimation
der H. GmbH Ausflhrungen zu machen und Beweismittel zu nennen gewesen. Der
zeitliche Aufwand fUr die Einreichung dieses Rechtsmittels ware daher eher klein
gewesen. Ferner fallt in Betracht, dass sowohl die Sprache der M. bzw. deren
Rechtsvertreters, Rechtsanwalt R., als auch die Amtssprache des Prozessgerichts
deutsch ist. Schliesslich ist hervorzuheben, dass Rechtsanwalt R., wie aus seinen
Schreiben vom [...]1und [...] hervorgeht, tber das Verfahren gut informiert war. Es
waére daher denkbar gewesen, dass er die Berufungserklarung selbst verfasst hat-
te. Zwolf Tage waren hierflr ausreichend.

Auch fir den Fall, dass es M. bzw. deren Rechtsvertreter R. vorgezogen hatte,
die Sache einem Anwalt in der Schweiz zu Ubertragen, stand flr die Instruktion ei-
nes Nachfolgers genligend Zeit zur Verfligung: In seinem Schreiben vom [...] flhrt
Rechtsanwalt R. namlich aus, er sei von seiner Mandantin beauftragt worden, auf-
grund der klar nachweisbaren Fehler, die passiert seien, die Angelegenheit dem
schweizerischen Konzernanwalt der Muttergesellschaft seiner Mandantin zur Uber-
prtfung zu Ubergeben. M. verflgte damit Uber Beziehungen zu einem schweizeri-
schen Rechtsanwalt. Sie hatte somit die Sache dem schweizerischen Konzernan-
walt Ubermitteln kénnen, sei es, dass dieser die Appellationserklarung selbst ver-
fasst, sei es, dass dieser M. bei der Suche nach einem Rechtsvertreter in der
Schweiz unterstlitzt hatte. Die M. zur Verfligung stehende Zeitspanne von zwolf
Tagen war denn ausreichend, um gegebenenfalls die Appellationserklarung beim
Obergericht einzureichen. Im Ubrigen unterlasst es M. darzutun, dass sie sich (er-
folglos) um einen Nachfolger von Rechtsanwalt A. bemUht hat.

Im Lichte dieser Erwadgungen erfolgte die Niederlegung des Mandats nicht zur
Unzeit. Die Frage, ob triftige Grinde fir eine Kiindigung bestanden haben, kann da-
her offen bleiben. [...]

3. Zusammenfassend ist festzustellen, dass der Anzeige mangels Vorliegens
von Berufsregelverletzungen keine Folge zu leisten ist.
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Art. 12 Iit. c BGFA (SR 935.61). Berufsregelverletzung. Interessenkollision.
Anwaltskammer, 22. August 2007

Rechtsanwaltin A. vertrat anlasslich eines Scheidungsverfahrens die Ehefrau. In
der Folge war sie als Erziehungsbeistandin der Kinder, welche unter die Obhut der
Mutter gestellt wurden, tatig. Nun vertrat sie erneut die Mutter in einem von der
Tochter K. angestrebten Verfahren betreffend Mindigenunterhalt.

Aus den Erwéagungen:

[1./1. Anwaélte haben jeden Konflikt zwischen den Interessen ihrer Klientschaft
und Personen zu vermeiden, mit denen sie geschaftlich oder privat in Beziehung
stehen (Art. 12 lit. c BGFA). Dies verbietet es dem Anwalt, Mandate anzunehmen,
in denen eine Interessenkollision besteht.

Ein Anwalt darf aufgrund der das Mandatsverhaltnis (berdauernden Treue- und
Schweigepflicht einen Auftrag, der sich direkt oder indirekt gegen einen friheren
Klienten richtet, nur annehmen, wenn nicht Kenntnisse zu verwerten oder zu eror-
tern sind, die er in einem friheren Verfahren als Berufsgeheimnis erfahren hat. Der
Anwalt hat daher bei der Ubernahme eines Mandats unter Berticksichtigung der
speziellen Verhéltnisse des Einzelfalls gewissenhaft und sorgfaltig zu prifen, ob
eine Gefahr einer Interessenkollision besteht. Um seinen Treuepflichten zu genU-
gen, muss der Anwalt daher auch bei gering erscheinendem Kollisionsrisiko das
neue Mandat ablehnen. Das Vorgehen gegen einen friheren Klienten ist schon
dann untersagt, wenn auch nur die Moglichkeit besteht, dass Kenntnisse aus dem
ehemaligen Mandatsverhaltnis bewusst oder unbewusst verwendet werden kon-
nen. Je enger der Zusammenhang des neuen Mandats mit dem abgeschlossenen
Auftrag ist, desto eher muss der Anwalt mit der Moglichkeit der Verwertung von
Kenntnissen aus dem abgeschlossenen Mandat rechnen. Diese Gefahr ist umso
grosser, je weiter die Tatigkeit des Anwalts flr den friheren Klienten ging und je
enger das Vertrauensverhaltnis zu diesem war. Die Inkaufnahme einer moglichen
Interessenkollision stellt bereits eine Verletzung der das Auftragsverhéltnis Uber-
dauernden Treuepflicht dar (Walter Fellmann, in: Fellmann/Zindel, Kommentar zum
Anwaltsgesetz, Zirich 2005, Art. 12 N 87/108/110; Verein Zircherischer Rechtsan-
walte (Hrsg.), Handbuch Uber die Berufspflichten des Rechtsanwalts im Kanton ZU-
rich, Zdrich 1988, 135ff.; Giovanni Andrea Testa, Die zivil- und standesrechtlichen
Pflichten des Rechtsanwaltes gegenlber dem Klienten, Zirich 2001, 116).

Die Beistandschaft nach Art. 308 ZGB stellt eine Kindesschutzmassnahme dar.
Der Beistand ist dabei dem Kindeswohl verpflichtet. Als Hlter des Kindeswohls
nimmt der Beistand Funktionen wahr, die an und fir sich den Eltern des Kindes
obliegen wirden. Er hat die erzieherischen Verhaltnisse zu Uberwachen und bei
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Schwierigkeiten zu helfen. Zu den eigentlichen Aufgaben des Erziehungsbeistan-
des gehort die personliche Flrsorge, wobei der Beistand ganz allgemein firsorge-
risch und menschlich seinen Rat und seine Hilfe zur Verfligung stellt. Als besonde-
re Befugnisse konnen einem Beistand die Wahrung und Besorgung des Lebens-
unterhalts wie auch die Uberwachung des personlichen Verkehrs im Rahmen des
Besuchsrechtes zukommen; ferner ist auch eine Unterstltzung in Bildungs- und
Berufsfragen mdglich (vgl. ausfihrlich dazu Yvo Biderbost, Die Erziehungsbeistand-
schaft (Art. 308 ZGB), Freiburg 1996, 254-261, 284 ff., 348 ff.). Einem Erziehungs-
beistand kommt damit eine umfassende Aufgabe in Bezug auf die Betreuung und
Hilfestellung zu (vgl. Biderbost, a.a. O., 449ff.).

Dass bei K. die Notwendigkeit einer Unterstltzung in Erziehungsfragen, eine Be-
gleitung in der Lebenssituation wie auch eine Besorgung des Lebensunterhaltes
notwendig war, geht aus dem Beschluss der Vormundschaftsbehoérde [...] vom
[...] bezlglich der Ubernahme der Beistandschaft zur Weiterfithrung hervor. Zu-
dem war die Lebenssituation von K. gepragt von einem langwierigen Scheidungs-
verfahren der Eltern, einem &ausserst schlechten Verhaltnis zur Mutter und daraus
folgenden mehrfachen Fremdplatzierungen mit zwischenzeitlichem Wohnsitz beim
Vater. [...]. Rechtsanwadltin A. hatte anlasslich ihrer rund vierjahrigen Tatigkeit als
Erziehungsbeistandin von K. damit einen umfassenden Einblick in deren personli-
che Angelegenheiten und insbesondere deren Schwierigkeiten im Verhaltnis zur
Mutter. Zusatzlich kommt einem Erziehungsbeistand in solch schwierigen familia-
ren Verhéltnissen eine bedeutende Rolle als Vertrauensperson zu. Knapp 2,5 Jahre
nach Ubergabe des Mandates als Erziehungsbeistiandin und damit Interessenwah-
rerin der Tochter K. vertrat Rechtsanwaltin A. deren Mutter im Verfahren betref-
fend Mindigenunterhalt, welches von K. eingeleitet worden war. Die Identitat der
Parteien bzw. ein Parteiwechsel ist damit offensichtlich gegeben.

Als Erziehungsbeistandin und Vertrauensperson flr K. erwarb Rechtsanwaltin A.
breite Kenntnisse Uber personliche Angelegenheiten von K., insbesondere Uber
die tiefe Zerrlttung des Verhaltnisses zur Mutter und den diesbeziglich vorhande-
nen Problemen, aber auch Uber das allgemeine Verhalten, die Ausbildung und
finanzielle Lage. Im Verfahren betreffend Mindigenunterhalt stellt insbesondere
die Frage des Verhéltnisses und damit auch der Kontakt des mundigen Kindes
zum unterhaltspflichtigen Elternteil ein wesentliches Beurteilungskriterium der Zu-
mutbarkeit eines Unterhaltsbeitrages dar (vgl. Art.277 Abs.2 ZGB; BSK ZGB | -
Breitschmid, Art.277 N 14ff., insb. N 18f.). Auch die Ubrigen Faktoren aus dem
Leben von K. — wie die Ausbildung und finanzielle Situation, aber auch das allge-
meine Verhalten (z. B. im Rahmen von schulischen Anforderungen) — fliessen in
die Beurteilung mit ein (vgl. BSK ZGB | — Breitschmid, Art.277 N 14ff.), so dass
die anldsslich des Mandats als Erziehungsbeistéandin erworbenen Kenntnisse Uber
die Tochter und insbesondere deren Verhéltnis bzw. Einstellung zur Mutter von
ausschlaggebender Bedeutung sein konnten. So spricht denn auch Rechtsanwal-
tin A. selbst davon, dass es anlasslich ihres Amtes als Erziehungsbeistéandin um
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den Kontakt der Kinder zur Mutter bzw. der Betreuung der Kinder durch die Mut-
ter gegangen sei. Insgesamt besteht zwischen dem Amt als Erziehungsbeistandin
und dem Mandat betreffend Mindigenunterhalt ein enger sachlicher Zusammen-
hang. Zudem bestand zwischen den Mandaten ein nur relativ kurzer zeitlicher
Unterbruch. Dass bei dieser Sachlage und insbesondere engen Verknlpfung von
Problembereichen zumindest eine grundsétzliche Gefahr wie auch Maoglichkeit der
unbewussten oder gar bewussten Verwertung von Kenntnissen aus dem Amt als
Erziehungsbeistandin bestand, ist offenkundig. Damit war ein Kollisionsrisiko vor-
handen, welches bereits die Ubernahme der Interessenvertretung der Mutter
nicht zuliess.

Zusammenfassend ist Rechtsanwaltin A. der Vorwurf zu machen, die Berufsre-
gel von Art. 12 lit.c BGFA (Verbot der Interessenkollision) verletzt zu haben. [...].
Damit kann offen bleiben, ob bereits durch die Ubernahme der Erziehungsbeistand-
schaft fir die Kinder nach Vertretung der Mutter im Scheidungsverfahren eine
Situation geschaffen wurde, welche eine Vertretung widerstreitender Interessen
forderte.

97

Art. 13 BGFA (SR 935.61). Entbindung vom Berufsgeheimnis. Begriff des
Geheimnisses.

Président der Anwaltskammer, 9. Februar 2007

Rechtsanwalt A. ersuchte um Entbindung vom Berufsgeheimnis, nachdem er einen
Brief seines Mandanten M. erhalten habe, in welchem dieser Drohungen gegen
den Gegenanwalt G. im Scheidungsverfahren dussere. In jenem Schreiben flihrt M.
unter anderem aus, dass eine «grosse Katastrofe» geschehe, falls ihm nicht bis
[...] die Kinder gebracht wirden. Er wirde jemanden zum Buro von Rechtsanwalt
G. schicken und diesen «kaput» machen, so dass er das ganze Leben im Rollstuhl
verbringen kénne.

Aus den Erwéagungen:

[./3. Im Verfahren betreffend Entbindung vom Berufsgeheimnis wird in aller Re-
gel der Geheimnisherr vorgdngig angehdrt. In Berlcksichtigung der konkreten Um-
stande — Deeskalation und Verhinderung einer moglichen Gewalttat — erweist sich
dies als unmdglich. Auf eine vorgangige Anhorung von M. wird deshalb verzichtet.

4. Artikel 321 StGB stellt die Verletzung des Berufsgeheimnisses unter Strafe.
Als Geheimnis gilt dabei jede Tatsache, die nur einem beschrankten Personenkreis
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bekannt ist und an deren Geheimhaltung flr den Geheimnisherrn ein berechtigtes
Interesse besteht. Erforderlich ist zusatzlich, dass das Geheimnis dem Geheimnis-
herrn infolge seines Berufes anvertraut worden ist, oder er es in dessen Ausibung
wahrgenommen hat.

Die an den eigenen Rechtsanwalt gerichtete Anklndigung einer Gewalttat
gegenlber einer Drittperson fallt nicht unter den Geheimnisbegriff des Art. 321
StGB. Die Drohung wurde zwar im Rahmen des Mandatsverhéltnisses gedussert;
sie steht aber in keinem Zusammenhang mit der Mandatsfihrung. Es geht nicht
darum, dass der Mandant mit seiner Drohung dem Rechtsanwalt Einblick in alle er-
heblichen Verhéaltnisse gewahren will, um diesem die Maoglichkeit zu geben, ihn
richtig zu beraten und im Prozess wirksam zu vertreten. Vielmehr geht es ihm of-
fenbar darum, mit rechtswidrigen Mitteln Druck auf die Gegenpartei auszutben.
Ein rechtlich geschitztes, berechtigtes Interesse des Mandanten an der Geheim-
haltung seiner Drohung kann — jedenfalls soweit diese Drohung nicht von vornher-
ein als absolut ungefahrlich erscheint — nicht bestehen. Eine Entbindung vom An-
waltsgeheimnis ist deshalb nicht erforderlich, um den bedrohten Dritten Uber die
Drohung zu informieren und diesem damit zu ermdglichen, allféllige Vorkehrungen
gegen die angeklndigte Gewalttat zu treffen.

Hinzu kommt, dass die Voraussetzungen des rechtfertigenden Notstands bzw.
der rechtfertigenden Notstandshilfe (Art. 17 StGB) ohne weiteres erflllt sind. Eine
allfadllige Verletzung des Berufsgeheimnisses wirde zum Schutz hdherwertiger
Interessen erfolgen, und eine andere Abwehrhandlung ware nicht ersichtlich.

5. Dies bedeutet indessen nur, dass Rechtsanwalt A. berechtigt ist, den
Gegenanwalt im Scheidungsprozess und allenfalls weitere involvierte Personen
(wie etwa die Instruktionsrichterin) Uber die bei ihm eingegangene Drohung sei-
nes Mandanten in angemessener Weise zu informieren, damit diese gegebenen-
falls die ihnen gut scheinenden Vorkehrungen treffen kdénnen. Hingegen hat
Rechtsanwalt A. auch bei einer Information des oder der Betroffenen daflr be-
sorgt zu sein, dass seinem Mandanten daraus keine weitergehenden Nachteile er-
wachsen. In diesem Sinn wird insbesondere darauf zu achten sein, dass das bei
Rechtsanwalt A. eingegangene Drohschreiben nicht zum Anlass fir eine Ausdeh-
nung des gegen den Mandanten offensichtlich bereits gefihrten Strafverfahrens
genommen wird.
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Art. 13 BGFA (SR 935.61). Entbindung vom Berufsgeheimnis. Wahrneh-
mung berechtigter Interessen.

Président der Anwaltskammer, 22. Juni 2007
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Rechtsanwalt A. vertrat M. im Verfahren betreffend Eheschutz bzw. Ehescheidung
vor Kreisgericht. Nachdem M. ihm mitgeteilt hatte, dass sie und ihr Ehemann sich
wieder angenadhert hatten, fur [...]12007 zusammen mit den drei gemeinsamen Kin-
dern einen Aufenthalt in [...] planen wiirden und sie eine gelockerte Regelung des
Besuchsrechts wiinsche, ersuchte Rechtsanwalt A. um Entbindung vom Berufsge-
heimnis, um eine entsprechende Mitteilung an das Vormundschaftsamt, die Erzie-
hungsbeistandin sowie an das Kreisgericht vornehmen zu kénnen. Nach seiner Uber-
zeugung sei M. einerseits nichtin der Lage, sich gegen ihren Ehemann O. durchzuset-
zen; andererseits wirde zudem die Gefahr bestehen, dass O. die Reise mit den Kin-
dern in sein Heimatland dazu benttzen werde, die Kinder der Mutter zu entziehen.

Aus den Erwéagungen:

[./4. Nach Art.13 BGFA unterstehen Anwaltinnen und Anwalte zeitlich unbe-
grenzt und gegeniiber jedermann dem Berufsgeheimnis Uber alles, was ihnen infol-
ge ihres Berufes von ihrer Klientschaft anvertraut worden ist. Eine allfallige Entbin-
dung von der Pflicht zur Wahrung des Berufsgeheimnisses verpflichtet sie nicht zur
Preisgabe von Anvertrautem. Art. 321 StGB stellt die Verletzung des Berufsgeheim-
nisses unter Strafe. Als Geheimnis gilt dabei jede Tatsache, die nur einem be-
schrankten Personenkreis bekannt ist und an deren Geheimhaltung fur den Ge-
heimnisherrn ein berechtigtes Interesse besteht. Erforderlich ist zusatzlich, dass
das Geheimnis dem Geheimnistrager infolge seines Berufs anvertraut worden ist,
oder er es in dessen Auslibung wahrgenommen hat.

Willigt der Geheimnisherr nicht in eine Offenbarung ein, hat sich der Anwalt
oder die Anwaltin von der Aufsichtsbehorde von seiner Geheimhaltungspflicht ent-
binden zu lassen, wenn er gegeniber Dritten oder Behoérden Auskunft Uber dem
Anwaltsgeheimnis unterliegende Tatsachen machen will. Die Entbindung durch die
Aufsichtsbehorde stellt einen Rechtfertigungsgrund dar und fihrt zur Straflosigkeit
des Geheimnistragers (Art. 321 Ziff. 2 StGB; Gunter Stratenwerth, Schweizerisches
Strafrecht, Besonderer Teil Il, 5. A., Bern 2000, §59 N 21).

5. Uber die Entbindung von der Pflicht zur Wahrung des Berufsgeheimnisses ist
aufgrund einer GUterabwagung zu entscheiden (Michael Pfeifer, in: Fellmann/Zin-
del, Kommentar zum Anwaltsgesetz, Zlrich 2005, N. 65 zu Art. 13 BGFA). Nur ein
deutlich hoheres o6ffentliches oder privates Interesse rechtfertigt die Befreiung.
Waéhrend die Wahrheitsermittlung in einem prozessualen Verfahren im allgemeinen
kein hoheres Interesse begriindet (ZR 1971 Nr. 96), wird ein hdherwertiges Interes-
se bejaht, wenn durch die Entbindung von der Schweigepflicht ein Verbrechen
oder Vergehen verhindert werden kann (Lorenz Erni, Anwaltsgeheimnis und Straf-
verfahren, in: Das Anwaltsgeheimnis, Zlrich 1997, 19f.; Verein Zircherischer
Rechtsanwalte (Hrsg.), Handbuch Uber die Berufspflichten des Rechtsanwaltes im
Kanton Zurich, Zirich 1988, 112).

Rechtsanwalt A. beflirchtet, dass O., der Ehemann seiner ehemaligen Mandantin,
die geplante Ferienreise nach [...] dazu benltzen konnte, die drei gemeinsamen Kin-
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der in seinem Heimatland der Mutter zu entziehen, und allenfalls gar bereit sein konn-
te, zu diesem Zweck auch Gewalt auszuliben. Wahrend er die Auffassung vertritt, der
Mutter misste untersagt werden, mit den Kindern nach [...] zu reisen, liess sich sei-
ne ehemalige Mandantin von ihrem Vorhaben offenbar nicht abbringen.

Blosse Meinungsverschiedenheiten zwischen dem Anwalt und seiner Mandantin
Uber deren Lebensgestaltung rechtfertigen es in aller Regel nicht, den Anwalt von sei-
ner Pflicht zur Wahrung des Berufsgeheimnisses zu entbinden. Im vorliegenden Fall
geht es jedoch nicht um unterschiedliche Meinungen Uber die private Lebensgestal-
tung, sondern um die Beflirchtung des Gesuchstellers, seine ehemalige Mandantin
kénnte sich zusammen mit ihren drei Kindern in eine erhebliche Gefahr begeben, die
sie nicht erkennen kann oder nicht erkennen will und der sie nicht gewachsen ist.

Die Beflirchtungen von Rechtsanwalt A. erscheinen nicht ganz unbegriindet zu
sein. So steht fest, dass O. wegen einer psychischen Erkrankung [...] hospitalisiert
werden musste. Dem Entscheid der Eheschutzrichterin [. .. ] lasst sich entnehmen,
dass O. die bei der Vormundschaftsbehdrde eingeholten Abklarungsberichte «in
keiner Weise» akzeptierte und «massive Vorwlrfe gegeniber seiner Ehefrau» er-
hoben hatte. Im Zusammenhang mit der Regelung des Besuchsrechts wurde im
erwahnten Entscheid ausgeflhrt, aufgrund der eingeholten Berichte sei zumindest
eine latente Gefahr vorhanden, O. kénnte die Kinder entfihren. Aus diesem Grund
wurde er denn auch verpflichtet, vor Austbung des Besuchsrechts seinen Pass bei
der Vormundschaftsbehorde zu deponieren. Schliesslich weist aber auch die Tatsa-
che, dass den Kindern im Eheschutzverfahren ein Beistand beigegeben worden ist,
auf ein besonderes BetreuungsbedUrfnis der Mutter und auf eine besondere
Schutzbedurftigkeit der Kinder hin.

Wie weit die von Rechtsanwalt A. gedusserten Beflirchtungen real sind, lasst
sich im Rahmen des Verfahrens betreffend Entbindung vom Anwaltsgeheimnis
nicht abschliessend beurteilen. Mit Ausnahme seiner Ausflhrungen und der dem
Gesuch beigelegten Akten sind keine weiteren Erkenntnisse vorhanden. Eine um-
fassende Interessenabwagung kann deshalb nicht vorgenommen werden. Viel-
mehr muss es genligen, dass der Gesuchsteller, der seine ehemalige Mandantin
und deren personliche Situation aus eigener Erfahrung kennt, offenbar ernsthafte
Beflirchtungen im Hinblick auf das Wohl seiner ehemaligen Mandantin und deren
Kinder hegt, welche einerseits nachvollziehbar erscheinen und andererseits auch
im Entscheid der Eheschutzrichterin [...] ihre Stltze finden.

Zu berlcksichtigen ist schliesslich aber auch, dass die Entbindung von der
Pflicht zur Wahrung des Berufsgeheimnisses in erster Linie im Interesse der ehe-
maligen Mandantin liegt. Mit der vorgesehenen Offenbarung der bevorstehenden
Ferienreise nach [...] gegeniber der Beistandin der Kinder, dem Vormundschafts-
amt und dem Kreisgericht wird den fur die Wahrung des Kindeswohls zusténdigen
Behorden Uberhaupt erst die Mdglichkeit eingerdumt, eine Gefdhrdungsanalyse
vorzunehmen und im Rahmen der ihnen obliegenden Interessensabwéagung die zur
Abwendung der beflrchteten Gefahren erforderlichen Massnahmen in die Wege
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zu leiten. Rechtsanwalt A. wird deshalb von der Pflicht zur Wahrung des Berufsge-
heimnisses gegenilber seiner ehemaligen Mandantin M. entbunden und als be-
rechtigt erklart, gegenuber der Beistandin der Kinder seiner ehemaligen Mandantin,
gegenlber der Vormundschaftsbehdrde [...] und gegenlber dem Kreisgericht [. . .]
die erforderlichen Informationen zu erteilen, um allenfalls die geeigneten Massnah-
men gegen eine mogliche Entflihrung der Kinder zu treffen.

99

Vereinbarung Uber die gegenseitige Anerkennung der kantonalen Rechts-
praktikantenbewilligungen der Kantone Appenzell Ausserrhoden, Appenzell
Innerrhoden und St.Gallen

Die Anwaltsaufsichtskommission des Kantons Appenzell Ausserrhoden, die An-

waltskammer des Kantons Appenzell Innerrhoden und die Anwaltskammer des

Kantons St.Gallen haben in Bezug auf die kantonalen Rechtspraktikantenbewilligun-

gen und deren gegenseitige Anerkennung folgende Vereinbarung getroffen:

1. Die Voraussetzungen zur Erteilung einer Rechtspraktikantenbewilligung richten
sich nach dem jeweils massgebenden kantonalen Recht.

2. Die in einem Kanton erteilte Rechtspraktikantenbewilligung wird von den an die-
ser Vereinbarung beteiligten Kantonen ohne zusatzliche Bewilligung auch fir ih-
ren Zustandigkeitsbereich anerkannt.

3. Wer in einem der an dieser Vereinbarung beteiligten Kantone als Rechtsprakti-
kantin oder als Rechtpraktikant zur Vertretung von Parteien vor Gericht zugelas-
sen ist, ist befugt, ohne weitere Bewilligung auch in den anderen Kantonen Par-
teien vor Gericht zu vertreten.

4. Diese Vereinbarung ersetzt alle bisherigen Regelungen Uber die gegenseitige
Zulassung von Rechtspraktikanten.

5. Die Vereinbarung kann jederzeit in gegenseitigem Einvernehmen aufgehoben,
abgeandert, ergdnzt oder einseitig geklndigt werden.

Im Falle einer solchen Aufhebung etc. behalten die bereits ausgestellten Rechts-
praktikantenbewilligungen ihre Gultigkeit und werden in den an dieser Vereinba-
rung beteiligten Kantonen weiterhin anerkannt.

6. Die Vereinbarung tritt am 1.Januar 2008 in Kraft und wird von den einzelnen
Aufsichtsbehdrden in geeigneter Form bekannt gemacht.

FUr die Anwaltsaufsichtskommission des Kantons Appenzell Ausserrhoden
Der Prasident Die Gerichtsschreiberin
Ernst Zingg Barbara Widmer Etter Trogen, 1. November 2007
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Fir die Anwaltskammer des Kantons Appenzell Innerrhoden
Der Prasident Der Gerichtsschreiber
Dr. Ivo Bischofberger Peter Eggenberger Appenzell, 5. November 2007

Far die Anwaltskammer des Kantons St.Gallen
Der Préasident Die Gerichtsschreiberin
Dr. Niklaus Oberholzer  Angela Geisselhardt St.Gallen, 29. Oktober 2007

6. Schuldbetreibung und Konkurs

100

Art. 191 Abs.2 SchKG (SR 281.1). Der Antrag auf Insolvenzerklarung ist
rechtsmissbrauchlich, wenn eine Sanierungsaussicht besteht und der
Schuldner keinen Sanierungsantrag stellt. Anforderungen an die Aussicht
auf eine Schuldenbereinigung.

Kantonsgericht, Einzelrichter fiir Rekurse SchKG, 5. Dezember 2007

Aus den Erwagungen:

2. Gemass Art. 191 SchKG kann der Schuldner die Konkurseréffnung selber be-
antragen, indem er sich beim Gericht zahlungsunfahig erklart (Abs. 1); der Richter
eroffnet den Konkurs, wenn keine Aussicht auf eine Schuldenbereinigung nach den
Art. 333 ff. SchKG besteht (Abs. 2).

c/bb) Damit bleibt die Frage der Rechtsmissbrauchlichkeit bzw. die Abweisung
des Antrags auf Konkurseréffnung unter dem Aspekt der Aussicht auf eine Schul-
denbereinigung nach Art. 333 ff. SchKG im Raum. Ausgangspunkt bildet dabei, wie
die Vorinstanz zu Recht festgestellt hat, ein Vergleich zwischen den dem Gesuch-
steller zur Verfligung stehenden Mitteln und seinen Verpflichtungen, und es ist zu
prifen, ob der Gesuchsteller in der Lage ist, allen Glaubigern aufgrund seiner
«freien» Mittel eine Regelung anzubieten, welche ihm ermaoglicht, seine Verpflich-
tungen innerhalb nutzlicher Frist zu tilgen.

Als «freie» Mittel ist hier das vom Gesuchsteller und von seiner Frau erzielte
Einkommen zu bezeichnen, das ihnen Uber das zum Leben Notwendige hinaus fir
die Schuldentilgung bleibt. Dabei darf angesichts der mutmasslich langerfristigen
Sanierungsmassnahmen nicht einfach vom betreibungsrechtlichen Existenzmini-
mum ausgegangen werden. Es muss vielmehr auf ein erweitertes Existenzmini-
mum abgestellt werden, weil die Beriicksichtigung des blossen betreibungsrecht-
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lichen Existenzminimums erfahrungsgemass zu einer weiteren Verschuldung
(Steuern, Privatversicherungen, Unvorhergesehenes) fiihrt (in diesem Sinn auch die
Praxis im Kanton Luzern, welche auf das betreibungsrechtliche Existenzminimum
zuzlglich 20 Prozent des Grundbetrages und der laufenden Steuern abstellt;
vgl. Adrian Staehelin, Kommentar zum Bundesgesetz (ber Schuldbetreibung und
Konkurs, Ergdnzungsband, Basel/Genf/Minchen 2005, ad N 19 zu Art. 191 SchKgG,
unter Hinweis auf BISchK 2001, 144f.).

Prift man diese Voraussetzung hier, ist geméass den Akten bei einem Gesamt-
einkommen der Ehegatten von ca. Fr. 6700.00 (Ehemann Fr. 3900.00, Ehefrau
Fr. 2800.00; je inkl. Anteil 13. Monatslohn) von einem betreibungsrechtlichen Exis-
tenzminimum von Fr. 3863.00 auszugehen. Zu diesem Betrag kommen die vom
Betreibungsamt nicht bertcksichtigten Krankenkassenpramien von Fr. 482.00 so-
wie — nach dem hiervor Ausgeflhrten — wenigstens die Pramien fir eine Hausrat-/
Haftpflichtversicherung von angenommenen Fr. 100.00 und laufende Steuern von
ebenfalls angenommenen Fr. 700.00 hinzu, was zur Annahme eines erweiterten
Bedarfs von ca. Fr. 5150.00 und damit einer verfligbaren Quote von ca. Fr. 1550.00
flhrt. Diesem Betrag stehen in Verlustscheinen verurkundete bzw. in Betreibung
gesetzte Forderungen von ca. Fr. 85000.00 zuzlglich des Kredits bei der Sparkas-
se X und vom Gesuchsteller erst im Rekursverfahren geltend gemachte offene
Krankenkassen-Rechnungen und Mietzinse gegenlber. Wahrend die Krankenkas-
sen-Rechnungen und die Mietzinse unbertcksichtigt bleiben missen, weil sie nicht
belegt sind, kann in Bezug auf den Kredit angenommen werden, dass er sich nach
Abzug der seit der Erhéhung geschuldeten Raten auf € 17 300.00 (= Fr. 28 500.00)
belauft.

Der Gesuchsteller sieht sich demnach mit Forderungen von rund Fr. 110 000.00
konfrontiert, und es stellt sich die Frage, ob die Aussicht besteht, dass er seine
Schulden mit den verfligbaren Mitteln von Fr. 1550.00/Monat innerhalb verninfti-
ger Frist sanieren kann und sich seine Insolvenzerklarung unter diesem Aspekt als
rechtsmissbrauchlich erweist bzw. das Begehren um Konkurseréffnung abzuwei-
sen ist. Diese Frage wiederum héangt davon ab, welche Anforderungen an die Aus-
sicht auf eine Schuldenbereinigung gestellt werden. Die Vorinstanz beruft sich in
diesem Zusammenhang auf die Auffassung des Kantonsgerichtes Basel-Land-
schaft (SJZ 103, 2007, 4441.). Danach darf die Konkurseréffnung nur erfolgen,
wenn der Gesuchsteller nachweist, dass ein Bereinigungsvorschlag als aussichts-
los erscheint oder gescheitert ist. Diese Auffassung geht zu weit. Zum einen ent-
halt Art. 191 Abs. 2 SchKG keine Grundlage fur den geforderten Nachweis. Zum an-
dern erweckt die erwahnte Praxis den Anschein, bloss vage Aussichten auf eine
Schuldenbereinigung wirden genligen, um die Konkurseréffnung zu verweigern.
Dies ist nicht der Fall. Allein schon aus dem Wortlaut des Art. 191 SchKG ist entge-
gen der vom Kantonsgericht Basel-Landschaft zitierten Lehrmeinung von Kurt
Amonn/Fridolin Walther (Grundriss des Schuldbetreibungs- und Konkursrechts,
7.Auflage, Bern 2003, §38 N 26) zu schliessen, dass die Konkurseréffnung als
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Grundsatz und nicht als ultima ratio zu betrachten ist (vgl. Brunner, a.a.O., N 19 zu
Art. 191 SchKG). Ebenfalls zu weit geht allerdings auch die Auffassung von Brunner
(@.a.0., N 21 zu Art. 191 SchKG), der eine «offensichtliche Sanierungsaussicht»
verlangt; auch eine solche Voraussetzung findet im Gesetz keine Stltze. Verlangt
werden muss vielmehr ein Verhéltnis von verfligbaren Mitteln und Schulden, das
begriindeten Anlass zur Annahme gibt, ein Schuldenbereinigungsversuch koénnte
erfolgreich verlaufen. Dabei dirfen neben dem blossen Zahlenvergleich durchaus
auch die Art der Schulden, die bisherigen Bemihungen des Gesuchstellers und
sein Verhalten sowie die zur Diskussion stehende Zeitspanne berlcksichtigt wer-
den.

Vor diesem Hintergrund ist die Erwédgung der Vorinstanz, der Beurteilung der Sa-
nierungsaussicht sei ein Prozentvergleich auf der Basis von 50 Prozent zu Grunde
zu legen, nicht zu beanstanden. Ein solches Angebot kann in der Praxis durchaus
Erfolg versprechend sein (vgl. Staehelin, a.a. 0., ad N 19 zu Art. 191 SchKG, unter
Hinweis auf die Praxis im Kanton Luzern). Im vorliegenden Fall hatte ein derartiges
Angebot zur Folge, dass von Schulden von ca. Fr. 556000.00 ausgegangen werden
musste. Diese Schulden sind, worauf der Gesuchsteller zu Recht hinweist, zu ver-
zinsen. Die Hohe der Zinsbelastung wiederum hangt von der Dauer ab, wahrend
welcher die Sanierung erfolgen muss. Praxisgeméss wird dabei auf eine Zeitdauer
von drei Jahren abgestellt (vgl. dazu nochmals Staehelin, a.a.0., ad N 19 zu
Art. 191 SchKG, unter Hinweis auf die Praxis im Kanton Luzern), was hier unter Be-
rlcksichtigung des mittleren Verfalls zu einem Zins von ca. Fr. 5000.00 fihren wdr-
de. Insgesamt hatte der Gesuchsteller damit rund Fr. 60 000.00 zu tilgen. Dies wa-
re ihm bei der hiervor berechneten Quote von Fr. 1550.00 innerhalb von 38 Mona-
ten und damit nur knapp ausserhalb der erwahnten Dreijahresfrist moglich. Zu be-
rlcksichtigen ist nach dem Ausgefihrten sodann, dass der Gesuchsteller bislang
keine, zumindest keine aktenkundigen BemUihungen um eine Sanierung unternom-
men hat. Im Gegenteil, er hat sich trotz zunehmender Verschuldung darauf be-
schrankt, die existentiellen Forderungen (teilweise) zu tilgen, gleichzeitig aber re-
gelmassig zusatzliche Verpflichtungen zu begriinden und sogar einen Kredit um
Uber Fr. 30000.00 zu erhohen. Es erscheint daher durchaus vertretbar, ihn vor der
Konkurseréffnung dazu anzuhalten, mit Hilfe des von der Vorinstanz skizzierten Vor-
gehens eine private Schuldenbereinigung zu versuchen, zumal vom Gesuchsteller
auch nicht etwa dargetan ist, dass die Glaubiger sich von vornherein gegen eine
solche Sanierung stellen wirden. Ganz abgesehen davon wird sich aufgrund der
gesetzlichen Regelung der Schuldenbereinigung nach Art. 333 ff. SchKG (vgl. insbe-
sondere Art.334 Abs.2 SchKG) sehr rasch zeigen, ob die Sanierung erfolgreich
durchgeflihrt werden kann oder nicht, sodass auch unter dem Aspekt der Glaubi-
gerinteressen der Bereinigung nichts entgegensteht.
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Art. 265 Abs. 2, 265a Abs.3 und 4 SchKG (SR 281.1); Art.63 ZPO (sGS
961.2). Einmalige Einklnfte kdnnen ungeachtet des genauen Zeitpunkts
ihres Zuflusses hypothetisches Vermodgen darstellen, wenn sie vom
Schuldner ausgegeben worden sind, ohne dass dies zur standesgemassen
Lebensfihrung erforderlich gewesen ware und ohne dass er sich hierflr
auf schlissige Grinde berufen kann. Voraussetzung ist allerdings, dass der
Glaubiger seinerseits nicht treuwidrig handelt und die Betreibung zeitlich
nicht hinauszogert.

Kantonsgericht, lll. Zivilkammer, 26. April 2007

Aus den Erwagungen:

3. a) Ob ein Schuldner neues Vermogen besitzt — in Betracht fallt einzig neues
Nettovermdgen, also ein Uberschuss der nach Konkurs erworbenen Aktiven tiber die
neuen Schulden (vgl. BGE 129 Il 385 ff., 388; 109 Il 93 ff., 94; 99 la 19; U. Huber, in:
Staehelin/Bauer/Staehelin [Hrsg.], Kommmentar zum Bundesgesetz Gber Schuldbetrei-
bung und Konkurs, Bd.3, Basel 1998, N 14 zu Art.265 SchKG; Amonn/Walther,
Grundriss des Schuldbetreibungs- und Konkursrechts, 7. Aufl., Bern 2003, § 48 N 33;
Fritzsche/Walder, Schuldbetreibung und Konkurs nach schweizerischem Recht,
Bd. 2, Zurich 1993, § 53 N 14; N. Jeandin, in: Dalleves/Foéx/ders. [Hrsg.], Poursuite et
faillite, Basel/Genf/MUnchen 2005, N 23 zu Art. 265 SchKG; P-R. Gilliéron, Commen-
taire de la loi fédérale sur la poursuite pour dettes et la faillite, Bd. 3, Lausanne 2001,
N 53 zu Art. 265 SchKG; B. Fiirstenberger, Einrede des mangelnden und Feststellung
neuen Vermogens nach revidiertem Schuldbetreibungs- und Konkursgesetz, Diss.
Basel 2000, 21) —, bestimmt sich nach dem Zeitpunkt, in welchem die neue Betrei-
bung angehoben wird, genau genommen dem Datum des Zahlungsbefehls (Firsten-
berger, a.a. 0., 33; Gut/Rajower/Sonnenmoser, Rechtsvorschlag mangels neuen Ver-
mogens, AJP 51/1998, 529 ff., 545; H. Wiist, Die Geltendmachung der Konkursver-
lustforderung, Diss. Zrich 1981, 101). Vorliegend verflgte die Beklagte am 18. April
2005 - vorbehaltlich des ihr unbestritten zurechenbaren und zugerechneten hypothe-
tischen Vermogens aus akkumulierbarem Einkommen von Fr. 16222.20 — effektiv
Uber kein neues (Netto-)Vermogen. Gegenteiliges weist auch die (beweisbelastete)
Klagerin nicht nach. Dies ware aber Voraussetzung dafir, dass die Beklagte ihrerseits
allfallige Vermdégensminderungen (gemeint: Gber die Schuldentilgung im Betrag von
Fr. 45289.50 hinausgehende) zu beweisen hétte.

Zu prifen bleibt, ob der Beklagten der — inzwischen aufgebrauchte — Vermo-
genszufluss aus Lebensversicherung als so genanntes hypothetisches Vermogen
angerechnet werden kann.

b) Die Berlcksichtigung hypothetischen Vermogens wird in Lehre und Recht-
sprechung vor allem im Zusammenhang mit den periodischen/regelmassigen Ein-
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kiinften (z. B. Arbeitseinkommen) eines Schuldners thematisiert, die mehr betra-
gen, als zur — ihm im Rahmen von Art.265 Abs.2 SchKG zugestandenen und
grundsatzlich Uber dem betreibungsrechtlichen Existenzminimum anzusiedelnden
(vgl. Amonn/Walther, a.a.O., §48 N 33; Huber, a.a.0., N 15f. zu Art. 265 SchKG;
Furstenberger, a.a. 0., 52ff.) — standesgemassen Lebensflhrung erforderlich ist.
Legt ein Schuldner solche Einklinfte nicht beiseite, sondern gibt sie aus, wird ihm
dieser Teil seines Einkommens fiktiv als neues Vermogen angerechnet. Grundlage
hierflr bildet das in Art. 2 Abs. 2 ZGB statuierte Rechtsmissbrauchsverbot (vgl. Furs-
tenberger, a.a. 0., 24; Gut/Rajower/Sonnenmoser, a.a. O., 539; Botschaft lber die
Anderung des Bundesgesetzes iiber Schuldbetreibung und Konkurs vom 8. Mai
1991 = BBI 79917 Ill 1ff. [nachfolgend: Botschaft], 157) bzw. die teleologische Aus-
legung von Art. 265 Abs. 2 SchKG (SJZ 1987 344 ff., 346).

¢) Zu berucksichtigen ist jedoch, dass ein massgeblicher Teil der Lehre und
Rechtsprechung — wiederum vornehmlich bezogen auf die Thematik eines Schuld-
ners, der mehr verdient, als es die Bestreitung der ihm zugebilligten standesge-
maéassen Lebensflhrung erfordert — diese Vermdgensfiktion insofern beschrankt, als
sie nur Einklnfte, welche in den letzten zwélf Monaten vor Anhebung der Betrei-
bung erzielt worden sind und hétten angespart werden konnen, einbeziehen (Fritz-
sche/Walder, a.a.0., 853 N 16; Furstenberger, a.a.0., 23 und 32; Gut/Rajower/
Sonnenmoser, a.a. 0., 545; Wiist, a.a. 0., 90 und 111; R. Baumgartner, Die Bildung
neuen Vermogens gemass Art.265 Abs.2 SchKG, Diss. Zlrich 1988, 60; BJM
2001 117ff., 119 = BISchK 2001 Nr.25, S.181ff., 181; ARGVP 1997 107 ff., 109;
RVJ 1996 299ff., 300; SJZ 1985 293; ZR 1985 Nr.58, S.144ff., 145, ZR 1955
Nr.164, S.317ff., 319 = BISchK 1957 Nr.48, S.114ff., 117; vgl. auch BGE 99 la
191f., 20, wo diese Praxis nicht als willklrlich erachtet wurde). Dies hauptsachlich
weil die Berlcksichtigung weiter zurlckliegender Einklnfte als fir den Schuldner
unbillig erachtet wird sowie aufgrund beflrchteter praktischer Schwierigkeiten
(vgl. auch SJZ 1987 344 ff., 346; GVP 2002 Nr. 110, S.278ff., 279). Teilweise wird
die Jahresfrist aber auch auf eine Analogie zur Frist bei der Lohnpfandung (Art. 93
Abs. 2 SchKG) zurlckgefiihrt (vgl. Flrstenberger, a.a.0., 23 und 32; ZR 1955
Nr. 164, S.317 ff., 319 = BISchK 1957 Nr.48, S. 114 ff., 117; SJZ 1985 293).

Vereinzelt stosst diese Praxis auf Kritik: Hauptargument bildet dabei, dass der kor-
rekte Schuldner, der Rlcklagen bildet, nicht schlechter gestellt werden dirfe als der-
jenige, der seinen Lohn so rasch als mdglich ausgibt. Der Richter habe daher festzu-
stellen, was der Schuldner seit Abschluss des Konkurses héatte zurlicklegen konnen.
Ob diese Periode mehr oder weniger als ein Jahr dauere, sei nicht relevant (vgl. Hu-
ber,a.a.0., N 17f. zu Art. 265 SchKG; Jeandin, a.a. O., N 27 zu Art. 265 SchKG).

In GVP 2002 Nr. 110 hat sich das Kantonsgericht flr eine auf die Verhaltnisse im
Jahr vor Anhebung der neuerlichen Betreibung beschréankte Zurechnung von fir
die standesgemasse Lebensflihrung nicht bendtigtem Arbeitsverdienst als hypo-
thetisches Vermdgen ausgesprochen (vgl. GVP 2002 Nr. 110, S.278ff., 279). Fir
eine Uberpriifung dieser Praxis besteht vorliegend keine Veranlassung.
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d) Der vorliegende Sachverhalt unterscheidet sich von den Fallkonstellationen,
welche zum oben beschriebenen Losungsansatz geflihrt haben, dadurch, dass es
sich bei der strittigen Einkunft um eine solche ausserordentlicher bzw. einmaliger
Natur handelt. Eine gefestigte Praxis, unter welchen Voraussetzungen einmalige
Einklnfte als hypothetisches Vermdgen zu berlcksichtigen sind, besteht nicht. In
Lehre und Rechtsprechung wird lediglich ausgeflihrt, dass einem Schuldner ge-
stltzt auf Art. 2 Abs. 2 ZGB Aktiven anzurechnen sind, welche er nach durchgefihr-
tem Konkurs erworben hat und Uber deren Verbleib er keine einleuchtende und
rechtlich begriindete Erklarung liefern kann (vgl. Flrstenberger, a.a.O., 24f.; Wist,
a.a.0., 122; ZR 1975 Nr.3, S.6ff.). Die Anwendung einer lediglich auf die zwdlf
Monate vor Anhebung der neuen Betreibung beschrankten Betrachtungsweise
wird in diesem Zusammenhang nicht (ausdricklich) erwahnt und erscheint auch
nicht als angezeigt. So ist es dem Glaubiger bei einmaligen Einklnften, Uber deren
Zufluss er in der Regel durch Zufall erfahrt, nicht zuzumuten, den Schuldner jahrlich
— und unter Eingehung eines Kostenrisikos — zu betreiben.

Eine einmalige Einkunft kann daher ungeachtet des genauen Zeitpunkts ihres
Zuflusses hypothetisches Vermdgen darstellen, wenn sie vom Schuldner ausgege-
ben worden ist, ohne dass dies zur standesgeméassen Lebensflhrung erforderlich
gewesen ware und ohne dass er sich hierfir auf schlissige Grinde berufen kann.
Voraussetzung ist allerdings, dass der Glaubiger seinerseits nicht treuwidrig han-
delt und die Betreibung zeitlich hinauszdgert, sondern den Schuldner sofort nach
Kenntnis oder Vermutung neuen Vermogens betreibt.

e) Vorliegend hat die Klagerin die neue Betreibung gegen die Beklagte am
14. April 2005 angehoben, nachdem sie am 15. Dezember 2004 aufgrund einer
eine andere Person betreffenden Steuerauskunft erfahren hatte, dass die Beklagte
(vermeintlich) Uber ein steuerbares Vermdgen per Ende 2004 im Betrag von
Fr. 70 000.— verflgte. Anhaltspunkte, wonach die Kldgerin die Betreibung treuwid-
rig hinausgezogert héatte, bestehen nicht. Damit misste sich die Beklagte eine Zu-
rechnung der ausbezahlten — und nicht nachweislich durch Schuldentilgung redu-
zierten — Versicherungssumme vorliegend gefallen lassen, soweit sie diese Uber
das zur standesgemassen Lebensfihrung Erforderliche hinaus verwendete, ohne
hierflr schllssige Grinde vorbringen zu kdénnen.

102

Art. 278 Abs. 1 SchKG (SR 281.1). Die Frist flr die Einsprache beginnt mit
der formellen Zustellung der Arresturkunde. Die Anwesenheit des Arrest-
schuldners beim Arrestvollzug ist nicht fristausldsend.

Kantonsgericht, Einzelrichter flir Rekurse SchKG, 6. August 2007
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Aus den Erwagungen:

2. Wer durch einen Arrest in seinen Rechten betroffen ist, kann innert 10 Ta-
gen, nachdem er von dessen Anordnung Kenntnis erhalten hat, beim Arrestrichter
Einsprache erheben (Art. 278 Abs. 1 SchKG).

b/bb) Die Vorinstanz hielt zu Recht fest, dass Lehre und Rechtsprechung die
Frage der fristauslosenden Kenntnis im Sinn von Art.278 Abs. 1 SchKG unter-
schiedlich beantworten. Der Meinung, massgeblich sei auf jeden Fall das Datum
der formellen Zustellung des Arrestbefehls (vgl. Carl Jaeger/Hans Ulrich Walder/
Thomas M. Kull/Martin Kottmann, Bundesgesetz Uber Schuldbetreibung und Kon-
kurs, 4.Auflage, Zurich 1997/99, N 11 zu Art.278 SchKG), steht die Auffassung
gegenUber, fristausldsend sei auch jede andere sichere Kenntnisnahme wie z.B.
die Anwesenheit beim Arrestvollzug (vgl. Hans Reiser, Kommentar zum Bundesge-
setz Uber Schuldbetreibung und Konkurs, Basel/Genf/Minchen 1998, N 30 zu
Art. 278 SchKG, oder Dominik Gasser, Das Abwehrdispositiv der Arrestbetroffenen
nach revidiertem SchKG, in: ZBJV 130, 1994, 601). Der ersten Auffassung ist der
Vorzug zu geben. Bei der Einsprache nach Art.278 SchKG handelt es sich zwar
nicht um ein eigentliches Rechtsmittel, wohl aber um einen Rechtsbehelf, mit wel-
chem eine erneute gerichtliche Beurteilung des Arrests erwirkt wird. Allein schon
unter diesem Aspekt, d.h. einer gewissen Ahnlichkeit mit einem Rechtsmittel, er-
scheint angezeigt, die Arresteinsprache gleich wie ein Rechtsmittel zu behandeln
und flr den Beginn der Einsprachefrist die formelle Zustellung zu verlangen
(vgl. hierzu den von der Glaubigerin zitierten Entscheid des Kantonsgerichtes Grau-
blnden vom 13.Juni 2005 [PKG 2005 Nr. 14, E.3.b und c]). Fir das Erfordernis der
formellen Zustellung spricht auch die Rechtsprechung zu Art.17 Abs.2 SchKG
(auch Reiser, a.a.0., N 29 zu Art. 278 SchKG, der an sich die Anwesenheit beim
Arrestvollzug genigen lassen wiirde, verweist auf Art. 17 Abs.2 SchKG). Danach
muss die Beschwerde binnen 10 Tagen seit dem Tag angebracht werden, an dem
der Beschwerdefiihrer von der Verfigung Kenntnis erhalten hat, wobei die Bestim-
mung gemass Lehre und Rechtsprechung in dem Sinn interpretiert wird, dass dort,
wo das Gesetz eine bestimmte Art der Kenntnisgabe verlangt, erst dadurch die
(Beschwerde-) Frist ausgelost wird, und zwar unabhdngig davon, ob der Betroffene
schon friher davon wusste oder nicht (BGE 107 Ill 7 E. 2). Letzteres, d. h. eine be-
stimmte Art der Kenntnisgabe, ist hier insofern vorgesehen, als Art.276 Abs.2
SchKG vorschreibt, dass das Betreibungsamt dem Glaubiger und dem Schuldner
sofort eine Abschrift der Arresturkunde zustellt. Auf der Grundlage dieser Recht-
sprechung und unter Hinweis auf das Gebot der Rechtssicherheit bezeichnete
denn auch das Bundesgericht die Auffassung, die Einsicht in die Akten und die da-
mit verbundene Kenntnis vom Arrestbefehl seien nicht fristauslésend im Sinn von
Art. 278 Abs.1 SchKG, fur nicht willklrlich (BGer vom 28.November 2005 i.S.
5P.380/2000). Schliesslich gebieten die auch vom Bundesgericht berlcksichtigte
Rechtssicherheit und Praktikabilitdtstiberlegungen ein Abstellen auf die formelle
Zustellung. Die dem Betreibungsamt obliegende Zustellung der Arresturkunde er-
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folgt regelméassig mittels Formular, auf dem der Vollzug bestatigt ist. Damit ist im
Sinn der Rechtssicherheit der Zeitpunkt, in dem die Frist fir die Einsprache, eine
allfallige Beschwerde und die Arrestprosequierung beginnt (zu Letzterer
vgl. Art. 279 Abs. 1 SchKG), eindeutig fixiert. Wollte man anders entscheiden und
fur die Einsprache auf eine irgendwie bewirkte Kenntnisnahme abstellen, waren
nicht nur unterschiedliche Zeitpunkte massgebend, indem flr die Einsprache auf
die Kenntnisnahme, fiir die Beschwerde und die Arrestprosequierung aber auf die
Zustellung abzustellen ware (vgl. dazu die die Problematik allerdings offen lassen-
den Uberlegungen des Kantonsgerichtes Graublnden im Entscheid vom 13.Juni
2005 [PKG 2005 Nr. 14 E.3.d]). Dartber hinaus wére es auch rein zuféllig und, so-
weit er aktiv wird, ins Belieben des Glaubigers gestellt, wann die Frist flr die Ein-
sprache zu laufen beginnt. Bei einem Vollstreckungsverfahren mit Hilfe des Staates
sollte ein solches «Mitwirkungsrecht» des Glaubigers aber vermieden werden,
ganz abgesehen davon, dass beim Erfordernis der Zustellung durch das Betrei-
bungsamt besser gewahrleistet ist, dass der Schuldner von der Moglichkeit, allen-
falls eine Erstreckung der Frist zu erwirken (Art.33 Abs.2 SchKG; vgl. ZR 1999,
2000, Nr. 18), Gebrauch machen kann.

In Ubereinstimmung mit Jaeger/Walder/Kull/Kottmann (a.a.O.; vgl. auch Kurt
Amonn/Fridolin Walther, Grundriss des Schuldbetreibungs- und Konkursrechts,
7.Auflage, Bern 2003, 851 Rz 52, und Felix C. Meier-Dieterle, Formelles Arrest-
recht — eine Checkliste, in: AJP 2002 1229, unter Hinweis auf Yvonne Artho-von
Gunten, die Arresteinsprache, Diss. Zlrich 2001, 46 ff.) beginnt demnach die Frist
fir die Einsprache nach Art.278 Abs. 1 SchKG mit der formellen Zustellung, wes-
halb unter diesem Aspekt die am 13./15. Méarz 2007 erhobene Einsprache ohne
weiteres rechtzeitig war und die Vorinstanz zu Recht darauf eingetreten ist.
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Art. 47 GebV SchKG (SR 281.35). Die Aufsichtsbehorde kann fir Verrich-
tungen, die in der Verordnung nicht besonders tarifiert sind, hohere GebUh-
ren festsetzen, wenn die Schwierigkeit der Sache, der Umfang der Bemu-
hungen oder der Zeitaufwand es rechtfertigen. Fir Verfahren, die besonde-
re Abklarungen des Sachverhaltes oder von Rechtsfragen erfordern, setzt
sie das Entgelt fUr die amtliche und die ausseramtliche Konkursverwaltung
fest. Sie hat dabei bestimmte, in der Verordnung selbst festgelegte Krite-
rien zu beachten, namlich die Schwierigkeit und die Bedeutung der Sache,
den Umfang der Bemihungen sowie den Zeitaufwand.

Kantonsgericht, Kantonale Aufsichtsbehdrde fiir Konkurs, 13. April 2007
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Aus den Erwagungen:

2. Nach dem in der Rechtsprechung streng beachteten Grundsatz der Aus-
schliesslichkeit bestimmt allein die Geblhrenverordnung, welche Geblhren und
Auslagen im Einzelfall zu belasten und wie sie zu bemessen sind. Dies galt unter
der Herrschaft des bis Ende 1996 geltenden GebUhrentarifs und dies gilt unveran-
dert auch unter der seit 1.Januar 1997 anwendbaren Gebihrenverordnung zum
SchKG (vgl. dazu SchKG-Emmel, Art.16 N 4). Fir die Uberwiegende Zahl der in
einem Verfahren vorzunehmenden Handlungen enthélt die Geblhrenverordnung
spezielle (echte) Gebiihren, die insofern zwingendes Recht darstellen, als alle Am-
ter, Behdrden und Ubrigen Organe eines Zwangsvollstreckungsverfahrens (also
auch die ausseramtlichen Konkursverwaltungen oder die Mitglieder von Glaubiger-
ausschissen und die Nachlassverwalter etc.) nur die in der Verordnung vorgesehe-
nen Geblhren und Entschadigungen beziehen durfen. Der Tarif der Geblhrenver-
ordnung folgt den méglichen Verrichtungen der Amter und die Ansétze sind man-
nigfach nach der Hohe der Forderung oder der Art der Verrichtung abgestuft. Wo
besondere und von den Umstanden abhangige Verrichtungen in Frage kommen,
wird deren Ausmass mehrfach in die Hand der Aufsichtsbehorde gelegt (vgl. dazu
Fritzsche/Walder, Schuldbetreibung und Konkurs nach Schweizerischem Recht,
Bd.l, § 15 Rz 3,4). So kann beispielsweise die Aufsichtsbehdrde fur Verrichtungen,
die in der Verordnung nicht besonders tarifiert sind, héhere (als Fr. 150.00) Geblh-
ren festsetzen, wenn die Schwierigkeit der Sache, der Umfang der Bemihungen
oder der Zeitaufwand es rechtfertigt (Art. 1 Abs. 2 GebV SchKG), und fir Verfahren,
die besondere Abklarungen des Sachverhaltes oder von Rechtsfragen erfordern,
setzt die Aufsichtsbehdrde das Entgelt fir die amtliche und die ausseramtliche
Konkursverwaltung fest (Art. 47 Abs.1 GebV SchKG). Sie hat dabei bestimmte, in
der Verordnung selbst festgelegte Kriterien zu beachten, ndmlich «die Schwierig-
keit und die Bedeutung der Sache, den Umfang der Bemlhungen sowie den Zeit-
aufwand» (Art. 47 GebV SchKG und BGE 130 Il 176 = Praxis 2005 Nr.9). Ob ein
Verfahren als umfangreich und besonders aufwandig betrachtet werden kann, er-
gibt sich in der Regel aufgrund einer Wiirdigung der Akten, Belege und Auskiinfte
der Beteiligten (vgl. BGE 108 Il 69). Art. 84 KOV schreibt daher vor, dass die Kon-
kursverwaltung dann, wenn sie glaubt, auf eine Spezialvergltung nach Art.47
GebV SchKG Anspruch erheben zu konnen, der Aufsichtsbehdrde ausser samt-
lichen Akten eine detaillierte Aufstellung der Verrichtungen, fir welche die Verord-
nung keine Geblhren vorsieht, zur Festsetzung der Entschadigung einzureichen hat.

a) Das Konkursamt beantragt, die Geblhren pauschal um einen Betrag von
Fr. 25000.00 zu erhdhen, bzw. das Entgelt so festzusetzen, dass es die bis zum
Abschluss des Rechtshilfeverfahrens ausgewiesenen Geblhren um Fr. 25000.00
Ubersteige. Dieses Vorgehen entspricht zwar nicht dem Wortlaut von Art. 84 KOV,
da entgegen der genannten Bestimmung weder die Verrichtungen, flr die die Ver-
ordnung keine GebUhren vorsieht, aufgelistet, noch der Zeitaufwand fir die beson-
deren Abkldrungen des Sachverhaltes oder von Rechtsfragen konkret ausgewiesen
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wird. Anderseits schliessen die zur Anwendung gelangenden Verordnungen (GebV
SchKG und KOV) die Festsetzung eines Pauschalhonorars (allenfalls nur fur einzel-
ne Verrichtungen) nicht aus. Von einer Rickweisung des Gesuchs zur Ergédnzung
im Sinne von Art. 84 KOV kann daher abgesehen werden, sofern und soweit die in
der Eingabe des Konkursamtes gemachten Angaben zu den einzelnen Verfahrens-
schritten und den dort vorgenommenen Handlungen genligend aussagekraftig
sind, um den angemessenen Aufwand zu schatzen. Das Bundesgericht hat in BGE
130 1l 611 ff. (= Praxis 2005 Nr.66) festgehalten, dass der Aufsichtsbehorde bei
der Wahl der Methode und der Festlegung der Entschadigungshdhe ein grosser Er-
messensspielraum zusteht.

b) Das Konkursamt hat in seinem Begehren um Festsetzung einer Pauschalge-
bihr auf die ausserordentlichen Vorkehren und Anstrengungen im Hinblick auf eine
moglichst glnstige Verwertung der verschiedenen Liegenschaften im Konkursver-
fahren hingewiesen. Soweit es dabei Vergleiche zu den Tarifen anderer (kantonaler)
Amtsstellen gezogen hat, sind diese Vergleiche fur die Festsetzung einer Pauschal-
geblihr nicht relevant. Eine gegeniber der nach dem detaillierten Tarif berechnete
héhere (Pauschal-) Geblhr kann weder mit einem Verweis auf den Tarif fir die Vor-
nahme von Erbteilungen noch unter Hinweis auf das erzielte Konkursergebnis ge-
rechtfertigt werden. Der Vergleich mit anderen kantonalen Tarifen scheitert am
Umstand, dass die GebUhrenverordnung — wie vorne ausgefihrt — vom Grundsatz
der Ausschliesslichkeit beherrscht wird und allein sie bestimmt, welche Gebuthren
zu belasten und wie sie zu bemessen sind. Das Konkursergebnis ist nur — wenn
Uberhaupt — bedingt tauglich, die Héhe der Geblhr zu begriinden, da das Verwer-
tungsergebnis zu einem wesentlichen Teil von Faktoren wie Marktlage, Beschaf-
fenheit einer Sache, Verkauflichkeit, Interessentenkreis etc. bestimmt wird. Nur so-
weit die Voraussetzungen durch besondere Abklarungen in tatsédchlicher oder
rechtlicher Hinsicht und unter besonderen Bemuihungen und mit Uberdurchschnitt-
lichem Zeitaufwand geschaffen wurden, rechtfertigen sie auch eine besondere
Entschadigung. Denn der Gebihrentarif ist grundsatzlich ein nicht auf Gewinnerzie-
lung ausgerichteter Tarif mit Sozialcharakter und das Zwangsvollstreckungsverfah-
ren eine amtliche Tatigkeit im Interesse des Schuldners und der Glaubiger, fir wel-
che ein moglichst vorteilhaftes Ergebnis erzielt werden soll, was voraussetzt, dass
der Masse nicht beliebig hohe Geblhren belastet werden. Anderseits hat auch der
Schuldner Anspruch darauf, dass der Verlust im Verfahren maoglichst tief gehalten
wird.

Vor diesem Hintergrund sind fir die Festlegung einer besonderen Pauschalge-
buhr fir die anspruchsvollen Verfahrensteile die unter Ziffer 5 und 6 des Begehrens
gemachten Angaben von Bedeutung: Das Konkursamt hat dort dargetan, dass sich
die Verwertung des Grundstlckes Nr. 1755, das in drei neue Grundstlicke aufge-
teilt wurde, als besonders aufwéandig erwies. Es mussten schwierige Verhandlun-
gen mit der Gemeinde, dem Landwirtschaftsamt, dem Amt flir Raumentwicklung
und dem Grundbuchamt gefiihrt werden. Sodann mussten Rechtswegverfahren
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abgewartet werden, bis schliesslich mit Kaufinteressenten in Kaufverhandlungen
eingetreten werden konnte. Erschwert wurde — wie das Konkursamt unter Ziffer 6
des Gesuchs darlegt — die ohnehin schon sehr aufwéndige, sachlich und rechtlich
schwierige Verwertung durch das besondere Verhalten des Konkursiten im Verfah-
ren. Fur Einzelheiten kann auf das Begehren verwiesen werden. Dass die BemU-
hungen im Interesse von Glaubiger und Schuldner lagen, zeigt das dusserst vorteil-
hafte Ergebnis, das zu einem wesentlichen Teil durch die Aufteilung des Grundsti-
ckes in Einzelparzellen und die geschickte Ausniltzung neuer gesetzlicher Maglich-
keiten erzielt wurde. Nach den Ausfihrungen des Konkursamtes erstreckten sich
die Bemuhungen zur Verwertung des Grundstlickes Nr. 1755 Uber das ganze Jahr
2006 und den Januar 2007. Die in der dem Gesuch beigefligten Geblhrenrech-
nung aufgefihrten rund 420 Positionen von Anfang 2006 bis Ende Januar 2007
wilrden denn auch fast ausschliesslich die Verwertung der Liegenschaft Nr. 1755
betreffen. Flr diese Zeitspanne sind in der Rechnung Geblhren von knapp
Fr.11000.00 ausgewiesen, von denen ein kleiner Teil auf die Verwaltung des Bau-
ernhauses, die Verwaltung und den Verkauf der Waldparzelle und in einem etwas
gewichtigeren Ausmass auf Pauschalbetrage berechnet auf den Verkaufspreisen
zurlickgehen. Die verbleibenden rund Fr. 8000.00 gelten damit mehr als 400 Einzel-
handlungen in einem anspruchsvollen, rechtlich wie sachlich schwierigen Umfeld
ab. Eine namhafte Erhéhung dieser Geblhren zum Ausgleich eines anspruchsvol-
len Verfahrens im Sinne von Art. 47 GebV SchKG drangt sich damit geradezu auf.
Nach der Praxis der kantonalen Aufsichtsbehorde sind flir anspruchsvolle Verfah-
ren, die von ausseramtlichen Konkursverwaltungen in der Vergangenheit gefihrt
worden, je nach Ausbildungsstand der Sachbearbeiter und Art der Téatigkeiten Stun-
denansatze zwischen Fr. 100.00 und Fr. 180.00 bewilligt worden. Wird die Tatigkeit
— wie vorliegend — nicht aufgelistet, ist von einem Durchschnittswert auszugehen,
der ndher an der unteren als der oberen Grenze liegen muss, da auch in anspruchs-
vollen Verfahren nach Art.47 GebV SchKG der grossere Teil der Handlungen sich
eher im unteren Bereich des erhdhten Ansatzes bewegen. Bei der Annahme von
durchschnittlich 30 Minuten je Amtshandlung und einem mittleren Stundenansatz
von Fr.125.00 ergibt dies fir die Vorbereitung und Verwertung der Liegenschaft
Nr. 1755 ein Entgelt von Fr. 256000.00. Fir das Verfahren betreffend die Grundstu-
cke Nr.3150 und 3340, die keine aussergewohnlichen Schwierigkeiten boten, aber
durch verschiedene Umstande, namentlich auch wieder das besondere Verhalten
des Konkursiten im Verfahren und gegentiber Amtsstellen und moglichen Kéufern,
ungebuhrlich in die Ldnge gezogen wurde, ist ein Pauschalbetrag von Fr. 6000.00
(entsprechend rund 50 Stunden zu Fr.120.00) angemessen. Die besonderen Um-
stédnde im Zusammenhang mit dem Verkauf der Waldparzelle und dem Bauernhaus
sind darin berlcksichtigt. Gesamthaft ist daher flr die anspruchsvollen Verfahrens-
teile ein nach Art. 47 GebV SchKG festgesetztes zusatzliches Entgelt zur GebUhren-
rechnung per 13. Februar 2007 angemessen. In dieser Geblhrenrechnung sind je-
doch nach Tarif berechnete Gebihren von rund Fr. 8000.00 enthalten, die nicht zu-
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satzlich zu einer Pauschalgeblhr geltend gemacht werden dirfen (BGE 126 11l 490
und Praxis 2001 Nr.15). Diese Fr. 8000.00 sind damit vom Pauschalentgelt von
Fr. 31 000.00 in Abzug zu bringen. Der Antrag des Konkursamtes ist damit insoweit
zu schltzen, als die GebUthren im Konkurs tUber X um Fr. 23000.00 erhéht werden,
bzw. das Entgelt fir die amtliche Konkursverwaltung so festgesetzt wird, dass es
die bis zum Abschluss des Rechtshilfeverfahrens ausgewiesenen Gebihren um
Fr. 23000.00 Ubersteigt. Die Erhohung fir die Verwaltung der Waldparzellen und
des Bauernhauses mit Scheune ist darin inbegriffen.

V. Internationales Recht

104

Art. 6 Ziff. T EMRK (SR 0.101); Art. 30 Abs.3 BV (SR 101); Art.25 Ziff.2
lit.a, 81 Abs. 1 und 84 Abs.2 SchKG (SR 281.1); Art 206 ZPO (sGS 961.2).
Bei im Verfahren auf definitive Rechtsoffnung geltend gemachten Verrech-
nungsforderungen verleiht das innerstaatliche Recht keinen unbedingten
Anspruch auf Durchfihrung einer mindlichen Verhandlung. Ein solcher An-
spruch besteht auch nicht gestitzt auf die Bestimmungen der EMRK.

Kantonsgericht, Vizeprasident der Ill. Zivilkammer, 31. August 2007

Aus den Erwéagungen:

2. Der Beschwerdeflhrer rlgt, entgegen seinem Antrag habe die Vorinstanz
keine mundliche bzw. 6ffentliche Verhandlung gemaéass Art.6 Ziff. 1 EMRK und
Art. 30 Abs. 3 BV durchgefihrt.

a) Art.30 Abs.3 BV ordnet an, dass unter Vorbehalt gesetzlicher Ausnahmen
Gerichtsverhandlung und Urteilsverkiindung 6ffentlich sind. Die Tragweite dieser
Bestimmung beschrankt sich darauf, dass, wenn eine Verhandlung durchzuflihren
ist, diese unter Vorbehalt gesetzlicher Ausnahmen o6ffentlich sein muss (BGE 128 |
288 E.2.6 S.293). Es bedarf keiner weiteren Ausfihrungen, dass mit dem Begriff
der Verhandlung eine mundliche Parteiverhandlung gemeint ist.

Der Beschwerdeflhrer geht nicht auf die Frage ein, welche gesetzlichen Be-
stimmungen ihm einen Anspruch auf eine mindliche Verhandlung verschaffen.
Wie schon aus dem Entscheid der Vorinstanz ersichtlich, versteht sich aber, dass
damit die Bestimmungen von Art.84 Abs.2 i.V. m. Art. 25 Ziff.2 lit.a SchKG und
Art. 206 ZPO angesprochen sind. Die Vorinstanz halt hier zutreffend fest, dass sich
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ein Anspruch auf muindliche Verhandlung nur aus Art.206 ZPO ergeben kann. Ge-
maéss Art. 206 Abs. 1 ZPO wird zwar in der Regel eine Verhandlung angesetzt, Ab-
satz 2 der genannten Bestimmung relativiert aber diesen Grundsatz. Danach wird
es ins Ermessen des Richters gelegt, auf eine Verhandlung zu verzichten, und wer-
den lediglich beispielhaft Féalle angeflhrt, in denen ein Verzicht angebracht sein
kann (Leuenberger/Uffer-Tobler, Kommentar zur Zivilprozessordnung des Kantons
St.Gallen, N 2 zu Art. 206 ZPO). Dieses Ermessen ist nach allgemeinen Grundsat-
zen pflichtgemass auszuliben. (...)

b) Art.6 Ziff. 1 EMRK sieht vor, dass in Streitigkeiten Uber zivilrechtliche Anspri-
che und Verpflichtungen das Recht auf Durchflihrung einer 6ffentlichen Verhand-
lung besteht. Die von der Konvention verwendeten Begriffe sind entsprechend der
Praxis der Organe der Europdischen Menschenrechtskonvention auszulegen (BGE
131 1 467 E.2.4 S.469). Ob in diesem Sinn eine Zivilsache vorliegt, beurteilt sich
nach drei Kriterien: Es muss ein nach innerstaatlichem Recht gewahrtes Recht in
Frage stehen, es muss ein echter und ernsthafter Streit darliber bestehen, und der
Anspruch muss zivilrechtlicher Natur sein (J. Meyer-Ladewig, Europdische Men-
schenrechtskonvention, Handkommentar, 2. Aufl., Baden-Baden 2006, N 5 zu Art. 6
EMRK; Hafliger/Schirmann, Die Europdische Menschenrechtskonvention und die
Schweiz, 2. Aufl., Bern 1999, 135; M. E. Villiger, Handbuch der européischen Men-
schenrechtskonvention, 2. Aufl., Zirich 1999, Rz. 377 und 379f.). Von einem Streit
wird im Allgemeinen gesprochen, wenn das Ergebnis eines Verfahrens flr das
fragliche Recht unmittelbar entscheidend ist (Meyer-Ladewig, a.a. 0., N6 und 7 zu
Art. 6 EMRK; Hafliger/Schirmann, a.a.O. 137; Frowein/Peukert, EMRK-Kommen-
tar, 2. Aufl., Kehl etc. 1999, N 6 zu Art.6 EMRK; extensiver [Auswirkung auf den
Bestand des Rechts]: Villiger, a.a. 0., Rz.378). Liegt ein solcher Streit vor, erstre-
cken sich die von Art.6 Ziff. 1 EMRK gewahrten Garantien Uber die Phase des
Sachentscheids bis zu dessen Vollstreckung (vgl. Villiger, a.a. 0., Rz.390 mit Hin-
weisen auf die Praxis; BGer 2P.41/2002 E.5.4). Das fragliche Recht muss aber im
Ubrigen nicht selber Gegenstand des Verfahrens sein (P. van Dijk, in: van Dijk et al.
[Hrsg.]l, Theory and Practise of the European Convention on Human Rights, 4. Aufl.,
Antwerpen und Oxford 2006, 522).

(...)

Um konkret zu beurteilen, ob die mittels Verrechnung in das Verfahren eingebrach-
ten Ansprlche des Beschwerdefihrers unter Art. 6 Ziff. 1 EMRK fallen, muss nach
dem Gesagten geprift werden, ob sich das vorliegende Rechtsoffnungsverfahren
entscheidend auf diese auswirkt. In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen,
dass das Rechtsoffnungsverfahren rein betreibungsrechtliche und damit keine mate-
riellrechtliche Wirkung hat. Es wird auch im Verfahren auf definitive Rechtsoffnung
nur entschieden, ob die Betreibung fortgefliihrt werden kann oder nicht. Wird die
Rechtsoffnung verweigert, kann der Glaubiger gleichwohl erneut Betreibung einlei-
ten. Der Entscheid ist in diesem Sinn nicht endgtltig. Dieser Verfahrensgestaltung
entspricht es, dass fur Glaubiger und Schuldner nur bestimmte Vorbringen zulassig
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sind, eine Beweismittelbeschrankung gilt und der Rechtsoffnungsrichter lediglich
eine beschrankte Prifung vornimmt (BGE 1201a82 E. 6b/c S. 83 ff. und E. 6d/cc S. 87).
Somit hat auch das dem Schuldner zukommende Verteidigungsmittel des urkunden-
massigen Nachweises der Tilgung durch Verrechnung (Art.81 Abs.1 SchKG;
Amonn/Walther, Grundriss des Schuldbetreibungs- und Konkursrechts, 7. Aufl., Bern
2003, § 19 Rz. 54) nur Wirkung fur das laufende Betreibungsverfahren. Dem Glaubiger
steht es neben einer erneuten Betreibung auch offen, bei aus diesem Grund verwei-
gerter Rechtsoffnung eine neue materiellrechtliche Klage einzureichen, in welcher er
die Einreden des Schuldners widerlegen und ein neues Urteil erstreiten kann (D. Stae-
helin, in: Staehelin/Bauer/Staehelin [Hrsg.], Kommentar zum Bundesgesetz Uber
Schuldbetreibung und Konkurs, Band |, Basel 1998, N 7 zu Art. 81 SchKG mit Verweis
auf BGer SJ 1952, 456 E. 4). Damit ist klar, dass Uber die eigenen Ansprlche des Kla-
gers im Rechtsoffungsverfahren nicht definitiv entschieden wird. Art. 6 Ziff. 1 EMRK
kommt somit nicht zur Anwendung.

105

Art.5 und 6 HZUe65 (SR 0.274.131). Die Gultigkeit der Zustellung eines
gerichtlichen Schriftstlicks an eine in Deutschland wohnhafte Partei beur-
teilt sich nach deutschem Recht. Das Haager Zustellungstbereinkommen
regelt nur den zwischenstaatlichen Ubermittlungsweg.

Kantonsgericht, Prasidentin der Ill. Zivilkkammer, 11. Juli 2007

Aus den Erwéagungen:

2. Die Beklagte macht geltend, das Urteil der Vorinstanz sei nicht richtig eroff-
net worden. Nach Art. 6 Abs. 1 des Haager Ubereinkommens (iber die Zustellung
gerichtlicher und aussergerichtlicher Schriftstiicke im Ausland in Zivil- und Handels-
sachen (HZUe65) habe die Zustellung mit «Zustellungszeugnis» zu erfolgen. Die-
ses habe dem Muster im Anhang zu diesem Ubereinkommen zu entsprechen. Hier
sei jedoch das Urteil nur in den Briefkasten eingeworfen worden und das Amtsge-
richt in Deutschland habe ein selbstandig verfasstes Zeugnis Uber die Zustellung
erstellt. Demzufolge sei das Urteil bis anhin nicht rechtmassig eréffnet worden und
die Eréffnung sei nachzuholen. Im Zusammenhang mit der Fristwahrung fir die Be-
rufung flhrte sie zudem aus, tatsachlich sei ihr das Urteil erst nach dem 3. Marz
2007 zur Kenntnis gelangt, namlich im Rahmen der von der Klagerin eingeleiteten
Inkassomassnahmen.

Das Formular geméss HZUe65 enthélt drei Teile, das Ersuchungsschreiben, das
Zustellungszeugnis und ein Formular mit Angaben Gber den wesentlichen Inhalt des
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zuzustellenden Schriftstlicks. Der erste und der zweite Teil dienen dem amtlichen Ver-
kehr; der dritte Teil enthélt Informationen fir den Empfanger und ist diesem auszuhéan-
digen (Art. 5 Abs. 4 HZUe65). Die ersuchte Behdrde muss in das Zustellungszeugnis
alle wesentlichen Feststellungen Uber die Erledigung des Ersuchens beziehungs-
weise die Griinde fUr einen missgllickten Zustellungsversuch aufnehmen. Da es beim
Zustellungszeugnis um Informationen im Behdrdenverkehr geht, kann die Beklagte
nichts daraus ableiten. Selbst wenn im Ubrigen ein Zustellungsersuchen nicht genau
dem Muster entsprach und formell mangelhaft war, bedeutet das nicht ohne weite-
res, dass auch die eigentliche Zustellung unwirksam war, wenn sie von der ersuchten
Behorde trotz der formellen Méngel des Ersuchens durchgefiihrt wurde (BGE 129 Il
750ff. E.3.1; Thomas Bischof, Die Zustellung im internationalen Rechtsverkehr in
Zivil- und Handelssachen, Zurich 1997, 280).

Hier geht es aber auch nicht um Mangel des Zustellungsgesuchs. Vielmehr hat
die Empfangsbehdrde in Deutschland das Zustellungszeugnis nicht ausgeflllt, son-
dern eine eigene Bestatigung erstellt. Dieses wiederum geschah, weil das Amts-
gericht das Urteil nicht einem Vertreter der Beklagten gegen Empfangsbestatigung
aushéandigte, sondern am Samstag, 3.Marz 2007, in den Briefkasten warf. Die
eigentliche Frage ist somit, ob die Zustellung selber korrekt durchgefihrt wurde.
Das Ubereinkommen regelt nicht die Zustellung als solche, sondern legt nur den
zwischenstaatlichen Ubermittlungsweg fest. Die Zustellung selber bleibt Sache
des nationalen Rechts (vgl. Art.5 Abs. 1 lit.a HZUe65). Dabei bestimmt das Recht
des ersuchten Staates, wie auslandische Urkunden rechtswirksam zuzustellen sind
(Paul Volken, Die internationale Rechtshilfe in Zivilsachen, Zirich 1996, 61f.; Bi-
schof, a.a. 0., 222 f. und 287). Seit dem 1. Juli 2002 ist in Deutschland das Zustel-
lungsreformgesetz in Kraft. Wesentlicher Zweck der neuen Regelung ist die Effek-
tuierung der Zustellung durch eine Vereinfachung der Zustellungswege (Burckhard
Hess, Neues deutsches und europaisches Zustellungsrecht, NJW 2002, 2417 ff,,
2418). §180 dZPO sieht nun ausdricklich eine Ersatzzustellung durch Einlegen in
den Briefkasten vor. Diese ist zuldssig, wenn die Zustellung durch Ubergabe an
den Adressaten beziehungsweise eine in den Geschaftsraumen beschéftigte Per-
son (§178 Abs.1 Nr.2 dZPO) nicht moglich war (vgl. Baumbach/Lauterbach/Al-
bers/Hartmann, Zivilprozessordnung, 65. Aufl., Minchen 2007, N5 zu §180; Ro-
senberg/Schwab/Gottwald, Zivilprozessrecht, 16. Aufl., Minchen 2004, 464; Hess,
a.a.0., 2418ff.). Zum Nachweis der Zustellung ist eine Urkunde zu erstellen, die
insbesondere den Ort und das Datum der Zustellung sowie den Grund fUr die Er-
satzzustellung angibt (8 182 dZPO). Diese Beurkundung ist nicht mehr Wirksam-
keitsvoraussetzung, sondern dient nur noch Beweiszwecken (Hess, a.a. 0., 2418).
Das Amtsgericht hat gemaéass diesen Bestimmungen mit Zustellungszeugnis vom
14. Mérz 2007 bestatigt, dass eine Zustellung durch Einwurf in den Briefkasten am
3. Mérz 2007 erfolgte und dass dies geschah, weil die personliche Ubergabe in den
Geschaftsraumen nicht moglich war. Es ist somit von einer gliltigen Zustellung aus-
zugehen.
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Selbst wenn die Zustellung im Ubrigen mangelhaft gewesen wére, wirde dies
hier nichts an einer glltigen Zustellung dndern. Ein Mangel kann geheilt werden.
Wenn sich die formgerechte Zustellung nicht nachweisen ldsst, kann das Gericht
nach deutschem Prozessrecht (8 189 ZPO) die Zustellung nach seinem Ermessen
als in einem Zeitpunkt bewirkt ansehen, in dem das Schriftstick dem Adressaten
tatsachlich zugegangen ist. Zugegangen ist es, wenn der Adressat Gelegenheit zur
Kenntnisnahme erhielt, woflr die bloss mindliche Information Uber den Inhalt
nicht gentigt. Ermessen bedeutet, dass das Gericht die Zustellung immer dann als
bewirkt ansehen muss, «wenn eine gegenteilige Auffassung auf eine leere Férme-
lei hinauslaufen und wenn der Zustellungszweck offensichtlich erreicht wird, wenn
also fur keinen Beteiligten Schaden entstehen kann» (Baumbach/Lauterbach/Al-
bers/Hartmann, a.a. 0., N4 zu §189; Rosenberg/Schwab/Gottwald, a.a. 0., 477).
Art.5 Abs. 1 lit.a HZUe65 verweist umfassend auf das Zustellungsrecht des er-
suchten Staats. Nach Uberwiegender Lehre werden davon auch die auf den Vollzug
anwendbaren Heilungsregeln erfasst (Bischof, a.a. 0., 303 m.w.H.). Vorliegend be-
hauptet die Beklagte selbst nicht, dass sie aus der mangelhaften Zustellung einen
Nachteil erlitten hatte. Die Berufung wurde fristgemass eingereicht, nachdem der
Vertreter der Beklagten zuséatzlich Einsicht in sémtliche Verfahrensakten nehmen
konnte.

Selbst wenn im Ubrigen das schweizerische Recht fiir die Zustellung anwendbar
ware, musste die Zustellung nicht wiederholt werden. Das Bundesgericht hat in
BGE 132 | 249 (Pra 6/2007 Nr.64) festgehalten, die Berufung auf eine prozessuale
Formvorschrift konne rechtsmissbrauchlich (Art. 9 BV) sein. Dies sei bei einer man-
gelhaften Zustellung der Fall, wenn die betroffene Partei anderweitig Kenntnis von
der zuzustellenden Urkunde erhielt und ihr sonst daraus kein Nachteil erwachsen
sei.

Die Zustellung ist somit nicht zu wiederholen.
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