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Editorial

Das Schaffhauser Verwaltungsrechtspflegegesetz ist mittlerweile seit 50 Jah-
ren in Kraft, und auch das Justizgesetz (aus dem nur diejenigen Bestimmungen
kommentiert werden, die einen direkten Bezug zum Verwaltungsrecht auf-
weisen) feiert dieses Jahr bereits sein zehnjahriges Jubilaum. Der vorliegende
Kommentar - ein Gemeinschaftswerk von Juristinnen und Juristen aus Ver-
waltung, Justiz und Advokatur - will die aktuelle Praxis und Literatur zur
Schaffhauser Verwaltungsrechtspflege tbersichtlich und gut verstandlich
darstellen. Die artikelweisen Kommentierungen werden erganzt durch zwei
vertiefende Beitrage, die sich mit der Geschichte und den Perspektiven der
Schaffhauser Verwaltungsrechtspflege auseinandersetzen.

Dieses Werk versteht sich in erster Linie als Arbeitsinstrument fiir Behorden
und Anwaltschaft sowie als Orientierungshilfe fiir rechtsuchende Private. Es
kann als klassisches Buch im Handel erworben werden, ist jedoch gleichzeitig
auch im Internet 6ffentlich und unentgeltlich zuganglich. Gerade Letzteres
soll die Zuganglichkeit der Verwaltungsrechtspflege im Kanton Schaffhausen
erhéhen und daher zu einem starkeren Rechtsschutz der Burgerinnen und
Birger und einer qualitativ hohen Rechtspflege beitragen. Die dem Kom-
mentar angehangten Checklisten sowie ein Stichwortverzeichnis erhdhen den
praktischen Nutzen des Kommentars.

Die Kommentierung achtet auf eine gut verstindliche Sprache. Wenn immer
sinnvoll méglich, wird geschlechtsneutral formuliert. Soweit im Text Funk-
tionsbezeichnungen in nicht geschlechtsneutraler Weise verwendet werden,
beziehen sie sich selbstverstandlich auf beide Geschlechter.

Beim Verfassen dieses Werks durften wir auf die wertvolle Unterstilitzung vie-
ler Personen zahlen und mochten uns dafiir herzlich bedanken. Einen be-
sonderen Dank gebthrt allen voran den Autorinnen und Autoren, ohne deren
Einsatz und Engagement dieses Werk nicht zustande gekommen ware. Die
Herausgabe des Werks war fiir uns eine Herausforderung und hat auch unse-
ren Ehegattinnen Annina, Elisabeth und Corina viel Geduld und Verstandnis
abverlangt: auch dafiir herzlichen Dank.

Dem Europa Institut an der Universitat Ziirich als Verlag, namentlich den Her-
ren Michael Mayer und Selim Tisli sowie Frau Laura P. Zilio, danken wir fiir
die professionelle und kompetente Betreuung und fiir das Lektorat. Schliess-
lich danken wir dem Kanton Schaffhausen (Lotteriefonds), der Schaffhauser



Anwaltskammer, dem Verband der Gemeindeschreiberinnen und Gemeinde-
schreiber des Kantons Schaffhausen sowie dem Juristenverein Schaffhausen
fir die finanzielle Unterstiitzung.

Literatur und Praxis entsprechen dem Stand Ende April 2021.
Anregungen und Hinweise nehmen wir gerne entgegen (kilian.meyer@sh.ch).
Schaffhausen, im Herbst 2021

Kilian Meyer / Oliver Herrmann / Stefan Bilger
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Geschichte der Schaffhauser
Verwaltungsrechespflege!

Arnold Marti

I.  Anfiinge der Verwaltungsrechtspflege im Ancien Régime und
nach dem Zusammenbruch der alten Eidgenossenschaft

Im Ancien Régime, in welchem sich der Staat auf einige wenige Aufgaben
konzentrierte (namentlich auf die 6ffentliche Ordnung und Sicherheit, die Sit-
tenpolizei und die Armenfiirsorge) mangelte es an einer grundsatzlichen Aus-
scheidung der Funktionen der Staatsgewalt. Diese war vielmehr im Schaffhau-
ser Stadtstaat aufgrund der Zunftverfassung von 1411 (mit Anderungen 1688/
89) in den Handen des Grossen und Kleinen Rats vereinigt, wie dies meist auch
in den anderen Kantonen der Fall war. Der Kleine Rat (ein Ausschuss des Gros-
sen Rats) war nicht nur oberste Verwaltungsbehorde, sondern zusammen mit
dem Grossen Rat auch Gesetzgeber und hochste richterliche Instanz. Die ver-
schiedenen Staatsfunktionen wurden auch auf unterer Stufe nicht auseinan-
dergehalten. So besassen die Vollzugsorgane der beiden Rate haufig die
Rechtsstellung von Gerichten, und in den Landgemeinden fungierten die Ge-
meinderate als Gemeindegerichte. Der Vollzug des geltenden Rechts (insb. der
Mandate und Ordnungen) erfolgte ohne feste Regeln nach Gewohnheit und
Uberlieferung. Rechtsmittel gegen behordliche Entscheide gab es nur sehr be-
schrankt. In vielen Bereichen konnten sich die Betroffenen nur mit Petitionen
(Beschwerdebriefe, Zunftdesiderien usw.) zur Wehr setzen.”

Zur Geschichte der Verwaltungsrechtspflege in der Schweiz insgesamt vgl. nun auch aus-
flihrlich SCHINDLER, S. 611 ff., sodann auch GRIFFEL, in: Griffel, Einleitung N. 32 ff., und ARNOLD
MARTI, Die aktuelle Justizreform - Abschluss einer tiber hundertjahrigen Entwicklung hin
zur umfassenden Verwaltungsgerichtsbarkeit in der Schweiz, in: Rechtswissenschaftliche
Fakultat der Universitat Ziirich (Hrsg.), Individuum und Verband, Festgabe zum Schweize-
rischen Juristentag 2006, Ziirich /Basel /Genf 2006, S. 505 ff. (zit. MARTI, Justizreform).

Vgl. dazu HOFER, in: Juristenverein Schaffhausen, S. 11 ff., EMIL STADELHOFER, Die Verwal-
tungsrechtspflege im Kanton Schaffhausen, Ziircher Diss., Schaffhausen 1943, S. 10 f.,
MARTI, Verwaltungsgerichtsbarkeit, S. 1f,; fiir den Kanton Ziirich GRIFFEL, in: Griffel, Einlei-
tung N. 1.



Geschichte der Schafthauser Verwa]tungsrechtspﬂege

Einen schroffen Bruch mit der Vergangenheit brachte nach dem Zusammen-
bruch der Alten Eidgenossenschaft unter dem Ansturm der franzosischen
Truppen die Helvetik (1798-1803). Die von Frankreich diktierte helvetische
Verfassung vom 12. April 1798 schuf fiir kurze Zeit einen schweizerischen Ein-
heitsstaat mit reinen Statthaltern in den zu blossen Verwaltungsbezirken ge-
wordenen Kantonen. Obwohl diese Staatsform bald wieder wegfiel, wurden
damit im Geiste der Franzosischen Revolution erstmals Neuerungen eingelei-
tet, welche die Verwaltungsrechtspflege auch kinftig pragen sollten, so na-
mentlich die Durchorganisation der Verwaltung, der Grundsatz der Gewalten-
trennung und der Gesetzmassigkeit der Verwaltung sowie die Unterscheidung
von Zivilrecht und 6ffentlichem Recht. Beziiglich des Rechtsschutzes ergaben
sich allerdings kaum Verbesserungen. Immerhin wurde aber das Petitions-
recht erstmals durch die Verfassung grundsitzlich uneingeschrinkt gewihrt.®

Die durch Vermittlung Napoleons am 19. Februar 1803 zustande gekommene
Mediation (1803-1814) brachte den Kantonen ihre frithere Selbstandigkeit zu-
riick. Als Nachwirkung der Helvetik blieben Verwaltung und Justiz aber auch
im Kanton Schaffhausen voneinander getrennt. In den fiinf neuen Kantonen
St. Gallen, Aargau, Thurgau, Tessin und Waadt wurden in Anlehnung an das
franzosische Vorbild erstmals Verwaltungsgerichte (sog. ,Administrationsge-
richte") geschaffen. In Schaffhausen und den anderen fritheren Stddtekanto-
nen wurde dagegen die Vormachtstellung des Kleinen Rats wiederhergestellt,
welcher in Schaffhausen auch im neu geschaffenen Appellationsgericht den
Vorsitz fiihrte. Als Fortschritt auf dem Gebiet der Verwaltungsrechtspflege ist
immerhin die erstmalige Regelung eines verwaltungsinternen Rekursrechts in
bestimmten Angelegenheiten zu erwihnen.*

Nach dem Scheitern Napoleons setzte die Zeit der Restauration ein
(1814-1830) mit dem nun selbst geschaffenen Bundesvertrag von 1815 und in
Schaffhausen mit der neuen Kantonsverfassung vom 12. Juli 1814. Entspre-
chend der Umschreibung dieser Zeit wurde auch im Bereich der Verwaltungs-
rechtspflege das Rad der Entwicklung zurtickgedreht und die frithere Gewal-
tenvermengung wiederhergestellt. Wahrend in den erwahnten neuen Kanto-
nen in der Mediationszeit die ,Administrationsgerichte“ wieder abgeschafft
wurden, wurde im Kanton Schaffhausen das Appellationsgericht aufgehoben
und dem Kleinen Rat wieder die hochste Kompetenz in der Zivil-, Straf- und

Vgl. dazu Joos, in: Juristenverein Schaffhausen, S. 29 f., und MARTI, Verwaltungsgerichtsbar-
keit, S. 2; fir den Kanton Ziirich GRIFFEL, in: Griffel, Einleitung N. 2.

4 Vgl. dazu Joos, in: Juristenverein Schaffhausen, S. 31 f.; STADELHOFER, S. 12 f.; MARTI, Verwal-
tungsgerichtsbarkeit, S. 3; fiir den Kanton Ziirich GRIFFEL, in: Griffel, Einleitung N. 3, und fir
den Kanton St. Gallen SCHINDLER /KNEER, in: Rizvi/Schindler/Cavelti, Einleitung N. 2.
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Geschichte der Schafthauser Verwnltungsrechtspﬂege

Verwaltungsrechtspflege tibertragen. Mit der Verfassungsrevision von 1826
wurde das Appellationsgericht zwar erneut eingefiihrt, doch bestand es aus-
schliesslich aus Mitgliedern des Kleinen Rats. Fiir den Rechtsschutz ergab sich
dadurch ein Stillstand oder sogar ein Rickschritt, wobei auch das Petitions-
recht wieder einschrinkender geregelt wurde.’

II.  Vorrang der verwaltungsinternen Verwaltungsrechtspflege neben
zivilgerichtlichen Teilzustindigkeiten ab der Regeneration

Erst die liberale Revolution von 1831 verhalf dem Prinzip der Trennung von
Justiz und Verwaltung auch im Kanton Schaffhausen endgiiltig zum Durch-
bruch. Mit der ersten Regenerationsverfassung vom 2. Juni 1831 verlor der
Kleine Rat seine bisherigen Kompetenzen auf dem Gebiet der Zivil- und Straf-
rechtspflege, fiir welche kiinftig wieder ein Appellationsgericht als oberste
kantonale Instanz zustandig war. Uberdies musste der bisherige Stadtstaat zu
einem Kanton mit gleichberechtigter Landschaft umgebaut werden. Fir die
Verwaltungsrechtspflege ergab sich dadurch aber kaum eine Verbesserung, da
fir Verwaltungsstreitigkeiten in der Verfassung eine Kompetenzvermutung
zugunsten des Kleinen Rats bestehen blieb. Im Lauf der folgenden Jahrzehnte
wurden die Staatsaufgaben aber deutlich ausgeweitet, wobei in verschiedenen
Spezialgesetzen auch eine besondere Regelung des Verwaltungsrechtsschut-
zes erfolgte (z.B. im Vormundschafts- und Erbteilungswesen und in Schulan-
gelegenheiten). Allgemein wichtig fiir die Erledigung von Verwaltungsstreitig-
keiten wurde auch das Gemeindegesetz von 1861, mit welchem von der drei-
zur zehntitigen Rekursfrist iibergegangen wurde.’

Aufgrund der blossen Kompetenzvermutung zugunsten des Kleinen Rats war
im 19. Jahrhundert eine Ubertragung der Entscheidung verwaltungsrechtli-
cher Streitsachen an die ordentlichen Gerichte (Zivilgerichte) auch im Kanton
Schaffhausen nicht ausgeschlossen. Wie auch in anderen Kantonen wurden
unter dem Einfluss der Fiskustheorie (Zustandigkeit der Zivilgerichte, wenn
Vermogensrechte des Staates betroffen sind) und der Lehre von den wohler-

5 Vgl. dazu auch Joos, in: Juristenverein Schaffhausen, S. 32 ff.; STADELHOFER, S. 13 ff.; MARTI,
Verwaltungsgerichtsbarkeit, S. 3 f; fiir den Kanton Ziirich GRIFFEL, in: Griffel, Einleitung
N. 3, und fiir den Kanton St. Gallen SCHINDLER/KNEER, in: Rizvi/Schindler/Cavelti, Einlei-
tung N. 2.

¢ Vgl. dazu Joos, in: Juristenverein Schaffhausen, S. 34 ff.; STADELHOFER, S. 17 ff.; MARTI, Ver-
waltungsgerichtsbarkeit, S. 5 ff.; fir den Kanton Ziirich GRIFFEL, in: Griffel, Einleitung N. 4,
und fiir den Kanton St. Gallen SCHINDLER/KNEER, in: Rizvi/Schindler/Cavelti, Einleitung
N. 3.

Arnold Marti 3



Geschichte der Schafthauser Verwa]tungsrechtspﬂege

worbenen Rechten (zivilgerichtlicher Schutz privater Rechte bei der Nutzung
offentlicher Sachen) gewisse Rechtsprechungsbefugnisse im Verwaltungs-
recht auf dem Weg der Gesetzgebung oder der gerichtlichen Praxis den Zivil-
gerichten zugewiesen (sog. Erweiterung des Rechtswegs). 1845 /46 bildete die
Forderung nach einem Ausbau der Verwaltungskontrolle durch die ordentli-
chen Gerichte im Sinne eines justizstaatlichen Modells sogar Gegenstand ei-
ner kantonalen Verfassungs-Revisionsbewegung, welche aber scheiterte. Bei
der Totalrevision der Kantonsverfassung von 1852, welche sich zur Abgren-
zung Zivil- /Verwaltungsrechtsprechung nicht mehr ausserte, war dies kein
Thema mehr.’

Bei der Schaffung der neuen Kantonsverfassung von 1876 wurde zwar die Ein-
fihrung einer besondere Verwaltungsgerichtsbarkeit ein erstes Mal diskutiert,
doch wurde auf eine solche Neuerung verzichtet, zumal die Stellung der Kan-
tonsregierung im Sinne der damals schweizweit feststellbaren demokrati-
schen Bewegung durch die Einfiihrung der Volkswahl der Regierungsrate we-
sentlich verstarkt wurde und deren Unterstellung unter eine richterliche
Kontrolle nicht opportun schien. Uberdies diente die ab 1874 auf der Bundes-
ebene sukzessiv ausgebaute staatsrechtliche Beschwerde ans Bundesgericht
gegentiber kantonalen Akten gewissermassen als Ersatz einer richterlichen
Kontrolle der Verwaltung auf kantonaler Ebene. Anders als in anderen Kanto-
nen wurde in Schaffhausen auf Weiterzugsmoglichkeiten von Verwaltungsak-
ten ans Kantonsparlament verzichtet. Die teilweise Erweiterung des Rechts-
wegs im Sinne der Fiskustheorie blieb in verschiedenen Bereichen bestehen,
doch wurde insbesondere die Zustandigkeit zur Entscheidung von Steuer-
streitigkeiten ab 1880 vollumfinglich dem Regierungsrat zugewiesen.®

Zum auch in Schaffhausen bedeutsamen Einfluss der erwahnten Theorien in Gesetzgebung
und Praxis vgl. eingehend MARTI, Verwaltungsgerichtsbarkeit, S. 7 ff. (m.H. auf das beson-
dere Amt des Fiskals und das Instrument der Kompetenzkonfliktsbeschwerde); fiir den
Kanton Ziirich GRIFFEL, in: Griffel, Einleitung N. 4, und fiir den Kanton St. Gallen SCHINDLER /
KNEER, in: Rizvi/Schindler/Cavelti, Einleitung N. 3.

8 Vgl. dazu Joos, in: Juristenverein Schaffhausen, S. 42 ff.; STADELHOFER, S. 58 ff.; MARTI, Ver-
waltungsgerichtsbarkeit, S. 7, 14; fiir den Kanton Ziirich GRIFFEL, in: Griffel, Einleitung N. 5,
und fiir den Kanton St. Gallen SCHINDLER/KNEER, in: Rizvi/Schindler/Cavelti, Einleitung
N.4f.
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III. Erste Ansitze einer eigentlichen Verwaltungsgerichtsbarkeit in
der ersten Hiilfte des 20. Jahrhunderts

Nachdem die Einfithrung einer besonderen Verwaltungsgerichtsbarkeit bei
der Schaffung der Schaffhauser Kantonsverfassung von 1876 noch abgelehnt
worden war, kam um die Jahrhundertwende im Bund und in den grdésseren
Kantonen im Zusammenhang mit der zunehmenden Machtfiille des Staates
eine Gegenbewegung auf, welche zur Einfithrung von besonderen Verwal-
tungsgerichten (Basel 1905; Bern 1909) bzw. im Bund nach einer Verfassungs-
revision von 1914 zur Schaffung des Eidg. Versicherungsgerichts (1917) und 1928
nach langeren Auseinandersetzungen zur Einfiihrung der eidgendssischen
Verwaltungs- und Disziplinarrechtspflege durch die staats- und verwaltungs-
rechtliche Abteilung des Bundesgerichts fiihrte, wobei die verwaltungsge-
richtliche Zustandigkeit jedoch sachlich eng beschrankt blieb (Enumerations-
methode; z.T. Teilgeneralklauseln). In den tbrigen Kantonen verzichtete man
auf die Schaffung allgemeiner Verwaltungsgerichte, wies jedoch den be-
stehenden ordentlichen Gerichten besondere verwaltungsgerichtliche Kom-
petenzen zu oder schuf Spezialverwaltungsgerichte mit sachlich beschriankter
Zustandigkeit (Versicherungsgerichte; Steuerrekurskommissionen). Den ers-
teren Weg beschritt — wie andere kleine Kantone - der Kanton Schaffhausen.
Er wies dem Obergericht ab 1915 aufgrund der Anforderungen des Bundes-
rechts im Sinne eines Spezialverwaltungsgerichts Rechtsprechungskompe-
tenzen auf dem Gebiet des Sozialversicherungsrechts und nach einer Verfas-
sungsanderung von 1919 im Bereich des kantonalen Steuerrechts zu, welche
Kompetenzen im Lauf der Jahre teils aufgrund des Bundesrechts, teils auf-
grund von autonomem kantonalen Recht ausgedehnt wurden.’

Im Rahmen der Ablésung bisheriger zivilgerichtlicher Verwaltungsrechtspfle-
gezustdandigkeiten wurden spater auch im Kanton Schaffhausen besondere
Spezialverwaltungsgerichte geschaffen, so 1936 die Schatzungskommission
fiir Enteignungen und 1941 das Landwirtschaftliche Schiedsgericht. In der glei-
chen Zeit (1938) wurde auch die Rekurskommission fiir die Arbeitslosenversi-
cherung eingefiihrt."” Im Bereich der verwaltungsinternen Rechtspflege er-
gaben sich in der ersten Halfte des 20. Jahrhunderts kaum Verbesserungen. Es

Vgl. dazu STADELHOFER, S. 61 ff., und eingehend MARTI, Verwaltungsgerichtsbarkeit, S. 11 ff.
Im Kanton Ziirich und im Kanton St. Gallen wurden stattdessen Spezialrekurskommissio-
nen bzw. ein Versicherungsgericht geschaffen; vgl. GRIFFEL, in: Griffel, Einleitung N. 6, und
SCHINDLER /KNEER, in: Rizvi/Schindler/Cavelti, Einleitung N. 5.

Vgl. dazu eingehend MARTI, Verwaltungsgerichtsbarkeit, S. 26 ff. Solche Spezialrekurskom-
missionen wurden auch im Bund namentlich in Gebieten geschaffen, welche ausserhalb der
Zustandigkeit des Bundesgerichts lagen (vgl. MARTI, Justizreform, S. 510 f.).
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bestand weiterhin keine allgemeine Verfahrensordnung, sondern nur Spezi-
albestimmungen fir einzelne Sachbereiche und die Rechtsmittelordnung des
Gemeindegesetzes fiir die Anfechtung von kommunalen Akten. Der frithere
Schaffhauser Stadtprasident (1919-1932) und spatere Obergerichtsprasident
(1941-1950) Dr. iur. Heinrich Pletscher stellte 1934 fest, die Verwaltungsrechts-
rechtspflege habe es im Kanton Schaffhausen noch nicht zu Leistungen ge-
bracht, die modernen Anforderungen geniigten. Der Regierungsrat liebe es,
grundsatzlicher Stellungnahme aus dem Wege zu gehen und von Fall zu Fall,
ohne Prajudiz, seine Entscheidungen zu treffen. Deshalb habe sich auch in
grundlegenden Rechtsschutzfragen keine konstante Praxis gebildet, was aller-
dings auch fiir andere kleine Kantone gelte."

IV.  Schaffung des Gesetzes iiber den Rechtsschutz in
Verwaltungssachen von 1971 (VRG) mit Einfﬁhrung der
uneingeschriinkcen Verwaltungsgerichesbarkeit

In der Zeit der grossen ausseren Gefahr und der Sondervollmachten zuguns-
ten der Exekutiven vor und wahrend des Zweiten Weltkriegs kamen die Dis-
kussionen zur Verbesserung der Verwaltungsrechtspflege und zur Einfiihrung
einer weitergehenden Verwaltungsgerichtsbarkeit im ganzen Land grossten-
teils zum Erliegen.” Mit dem Schweizerischen Juristentag von 1947, welcher
der Frage des Stands und des Ausbaus der Verwaltungsrechtspflege in Bund
und Kantonen gewidmet war, wurde die Debatte wieder aufgenommen."” Wih-
rend unmittelbar danach im Bund unter Einbezug der Referenten gesetzgebe-
rische Vorarbeiten in Angriff genommen wurden, welche 1968 in der Verab-
schiedung des Verwaltungsverfahrensgesetzes (VWVG) und einer Revision des

Vgl. HEINRICH PLETSCHER, Uber subjektive 6ffentliche Rechte und ihren Schutz mit be-
sonderer Berticksichtigung der Verhaltnisse im Kanton Schaffhausen, Schleitheim 1934,
S. 43 (nach Darstellung des damaligen Stands der Schaffhauser Verwaltungsrechtspflege,
S. 40 ff.); ahnlich STADELHOFER, S. XI (rund 10 Jahre spater). Zu erwéahnen ist jedoch, dass frii-
her (von 1864-1911) immerhin regelmassig eine Beilage zum Amtsblatt erschien, in welcher
die Rechtsprechung des Regierungsrats publiziert wurde, was dann aber auch wieder fallen
gelassen wurde. Von 1988-2008 publizierte der Schaffhauser Juristenverein sodann in sei-
nen Informationsblattern Leitsdtze zu Rekursentscheiden des Regierungsrats.

Im Nachbarkanton Ziirich wurde 1933 ein urspriinglich von Fritz Fleiner ausgearbeitetes,
nach langwierigen Verhandlungen abgeschwachtes Gesetz (Enumeration statt General-
klausel) zur Einfithrung der allgemeinen Verwaltungsgerichtsbarkeit in der Volksabstim-
mung abgelehnt (vgl. GRIFFEL, in: Griffel, Einleitung N. 7 ff.).

S. dazu die Referate von MAX IMBODEN und HENRI ZWAHLEN, publiziert in ZSR 1947 II S. 1a ff.,
95a ff.
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Bundesgerichts-Organisationsgesetzes (OG) miindeten und im Kanton Ziirich
aufgrund der bestehenden Vorarbeiten bereits 1959 mit dem neuen Verwal-
tungsrechtspflegegesetz ein allgemeines Verwaltungsgericht mit allerdings
beschrinkten Kompetenzen (positive Enumeration) eingefiihrt wurde," be-
durfte es im Kanton Schaffhausen des Anstosses durch Volksinitiativen, um
einen besseren Rechtsschutz in Verwaltungssachen und die Einfithrung der
allgemeinen Verwaltungsgerichtsbarkeit (inkl. Verbesserung der Gewalten-
trennung) zu erreichen.”

Wahrend die ausformulierte Initiative Aellig (Unvereinbarkeit des Richter-
amts mit Verwaltungsfunktionen und Parlamentsmitgliedschaft) 1967 nach
dem Scheitern eines weniger weit gehenden Gegenvorschlages in der Volks-
abstimmung angenommen wurde, setzte der Regierungsrat fir die Behand-
lung der Initiative Gasser (Einfiihrung der Verwaltungsgerichtsbarkeit) be-
reits im Herbst 1965 eine aus kantonalen Fachleuten bestehende Experten-
kommission unter der Leitung von alt Bezirksrichter Dr. iur. Hans Tanner ein.
Diese nahm umgehend umfangreiche Befragungen und Abklarungen zum bis-
herigen Stand und Ablauf des Verwaltungsrechtsschutzes an die Hand. Hans
Tanner legte in der Folge einen Entwurf eines Verwaltungsrechtspflegegeset-
zes vor, welcher sich eng an das Zircher Verwaltungsrechtspflegegesetz von
1959 anlehnte, wie dieses auch eine Regelung fiir die verwaltungsinternen Ver-
fahren enthielt, die neuen verwaltungsgerichtlichen Kompetenzen aber dem
bestehenden Obergericht zuwies. Dieser Entwurf wurde nach eingehender
Beratung ab Januar 1968 im Sommer 1969 zuhanden des Regierungsrats ver-
abschiedet. Der Regierungsrat beriet diesen Entwurf ebenfalls in mehreren
Sitzungen und unterbreitete diesen im Friihling 1970 ohne wesentliche Ande-
rungen dem Grossen Rat als gesetzgebender Behérde."

4 Vgl. dazu MARTI, Justizreform, S. 511 ff., und GRIFFEL, in: Griffel, Einleitung N. 9 ff. Auch im
Kanton St. Gallen wurde 1965 nach ldngerer Vorgeschichte mit dem Verwaltungsrechts-
pflegegesetz von 1965 ein selbstindiges Verwaltungsgericht geschaffen (vgl. dazu SCHIND-
LER/KNEER, in: Rizvi/Schindler/Cavelti, Einleitung N. 8 ff.).

Es handelte sich um die Volksinitiativen Fritz Gasser ,Fir die Einfiihrung der Verwaltungs-
gerichtsbarkeit* und Jorg Aellig ,Fiir ein Gesetz iiber die Gewaltentrennung®, ABl 1965,
S. 424 ff. Hintergrund dieser Initiativen bildeten einerseits die weitgehenden Eingriffs-
moglichkeiten des neuen Baugesetzes von 1964 in die Eigentumsgarantie und die durch
eine Untersuchungskommission festgestellten rechtsstaatlichen Méngel im Meliorations-
wesen (,Meliorationsaffare Buchberg-Riidlingen®; vgl. dazu MARTI, Verwaltungsgerichtsbar-
keit, S. 351, 42 f.).

Bericht und Antrag des Regierungsrates des Kantons Schaffhausen an den Grossen Rat vom
11. Mérz 1970 tber den Ausbau der Verwaltungsrechtspflege; vgl. dazu auch MARTI, Verwal-
tungsgerichtsbarkeit, S. 43 ff.
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Die im Mai 1970 fiir die Vorberatung des Gesetzesentwurfs eingesetzte Spezi-
alkommission des Grossen Rats unter der Leitung von Rechtsanwalt Dr. iur.
Rudolf Hadener fand bald, der Entwurf vermdge den Anforderungen an einen
modernen Verwaltungsrechtsschutz nicht zu geniigen, und entschloss sich,
den Entwurf selbst zu verbessern. Nach Anhorung ausserkantonaler Experten
kam sie zum Schluss, dass nur eine grundsatzlich uneingeschrinkte General-
klausel zugunsten der Zustandigkeit des Verwaltungsgerichts bzw. des neu
auch als solches fungierenden Obergerichts in Frage komme und auch ein
Ausschluss einzelner Gebiete (negative Enumeration) nicht angebracht sei, zu-
mal solche Einschrankungen, welche in den einzelnen Kantonen ganz unter-
schiedlich geregelt seien, sich sachlich kaum tiberzeugend begriinden liessen.
Um den Instanzenzug nicht unnétig zu verlangern, wurden lediglich diejeni-
gen Falle von der Generalklausel ausgenommen, in welchen ein anderes Bun-
desrechtsmittel als die staatsrechtliche Beschwerde offenstand. Gegen den
Willen des Regierungsrats wurde sodann auch das verwaltungsgerichtliche
Rechtsmittel der abstrakten Normenkontrolle beziiglich aller untergesetzli-
chen Erlasse nach dem Vorbild des Kantons Aargau tibernommen. Uberdies
beschloss die Kommission, im neuen Gesetz nicht nur die Verfahrensvor-
schriften fiir die neue Verwaltungsgerichtsbeschwerde, sondern fiir alle ver-
waltungsgerichtlichen Verfahren (insb. auch fiir das Sozialversicherungs-
und Steuerrecht) zusammenfassend zu regeln. Zudem wurde als Verfassungs-
dnderung bei den Kompetenzen des Regierungsrats fiir die Verwaltungsstrei-
tigkeiten die Zustidndigkeit des Obergerichts als Verwaltungsgericht aus-
driicklich vorbehalten (Art. 66 Abs. 2 Ziff. 12 aKV) und dessen Organisation und
Zustandigkeit in der Verfassung zusammenfassend neu geregelt (Art. 80 aKV
[ohne Verankerung der Generalklausel in der Verfassung, aber mit der Mog-
lichkeit der Bestellung eines zusitzlichen Richters]).” Das Plenum des Gros-
sen Rats behandelte die Vorlage der Spezialkommission an vier Sitzungen und
verabschiedete diese nach intensiver Diskussion am 20. September 1971 mit
deutlicher Mehrheit zuhanden der Volksabstimmung. Diese fand am 12. De-
zember 1971 statt, wobei die Verfassungsanderung und das neue ,Gesetz iiber
den Rechtsschutz in Verwaltungssachen (Verwaltungsrechtspflegegesetz) -
spater allgemein als VRG abgekiirzt - mit je rund einer Dreiviertelmehrheit
angenommen wurden.”

Vgl. zur Beratung in der Spezialkommission eingehend MARTI, Verwaltungsgerichtsbarkeit,
S. 46 ff.

Vgl. dazu die Abstimmungsvorlage vom 12. Dezember 1971 und zum Abschluss der gesetz-
geberischen Beratungen MARTI, Verwaltungsgerichtsbarkeit, S. 48 f.
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Das neue Gesetz trat gemass Art. 58 VRG mit der Annahme durch das Volk am
12. Dezember 1971 in Kraft."” Damit bestand im Kanton Schaffhausen erstmals
ein eigenes Gesetz fiir die Verwaltungsrechtspflege. Dieses regelte in Art. 1-15
VRG in enger Anlehnung an das Ziircher Vorbild allgemeine Grundsitze fiir
das Verwaltungsverfahren sowie das erstinstanzliche Verwaltungsverfah-
ren, wobei es sich auf wichtige Punkte beschrankte und anderes (z.B. die
Umschreibung des massgebenden Verfiigungs- und Parteibegriffes, die Anfor-
derungen des rechtlichen Gehors sowie die Frage der Revision oder Wieder-
erwigung von Verwaltungsakten) der Praxis iiberliess.”> Ebenfalls in Anleh-
nung an das Zircher Verwaltungsrechtspflegegesetz wurde in den Art. 16-29
VRG das (Verwaltungs-)Rekursverfahren als ordentliches verwaltungsinter-
nes Rechtsmittelverfahren an die jeweils obere Verwaltungsbehoérde mit
grundsatzlich uneingeschrankter Kognition geregelt (jedoch mit der Moglich-
keit des direkten Weiterzugs an das Obergericht bei mehreren kantonalen Re-
kursinstanzen; sog. Sprungbeschwerde im - inzwischen aufgehobenen -
Art. 17 VRG). Anders als im Kanton Ziirich, wo in kommunalen Angelegenheiten
eine besondere Gemeindebeschwerde gegen Volks- und Parlamentsent-
scheide verblieb, kam der Rekurs nun auch als allgemeines Rechtsmittel gegen
Gemeindeentscheide zum Zug,” wobei gegen Gemeindeerlasse aber fortan
und bis heute nach der Rechtsprechung nur noch das in den Art. 51-55 VRG in

19 Vgl. MarTI, Verwaltungsgerichtsbarkeit, S. 49. Eine ebenfalls auf die erfolgte Verfassungs-
anderung abgestiitzte Neuorganisation des Obergerichts (Grundsatz der Zustandigkeit von
Dreierkammern statt wie zuvor des Gesamtgerichts) gelang erst 1978 (vgl. MARTI, Verwal-
tungsgerichtsbarkeit, S. 248 ff.).

20 vgl. dhnlich fiir das urspriingliche VRG/ZH GRIFFEL, in: Griffel, Einleitung N. 12 und 22. Der
Verfiigungsbegriff wird in beiden Kantonen an die Regelung von Art. 5 VwVG angelehnt
und auch die Verweigerung einer Verfiigung erfasst (vgl. MARTI, Verwaltungsgerichtsbar-
keit, S. 104 ff., 138 f.). Die Revision von Verwaltungsakten und Entscheiden (nicht aber
die Wiedererwagung) wurde im Kanton Ziirich mit der Gesetzesanderung 1997 geregelt
(§§ 86a-86d VRG/ZH). Anders als der Kanton Zirich regelt das VRG bereits in der ur-
spriinglichen Fassung den Widerruf von Verfiigungen (Art. 12 VRG) sowie die féormliche und
die informelle Aufsichtsbeschwerde (Art. 30 und 31 VRG); vgl. dazu MARTI, Verwaltungsge-
richtsbarkeit, S. 126 ff., 288.

2l Vgl. heute ausdriicklich Art. 128 GG und Art. 16 Abs. 2 VRG; zur 1998 eingefiihrten besonde-
ren Gemeindebeschwerde N. 20.
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Anlehnung an das Aargauer Recht geregelte Normenkontrollgesuch offen-
steht.”” In Art. 32 und 33 VRG werden im Wesentlichen die urspriinglichen
Ziircher VRG-Vorschriften tiber die Vollstreckung {ibernommen.”

Zentrales Kernstiick des Schaffhauser Verwaltungsrechtspflegegesetzes von
1971 und eine schweizweite Pionierleistung bildet die grundsatzlich uneinge-
schrankte Einfiilhrung der Verwaltungsgerichtsbeschwerde (nachtragliche
Verwaltungsgerichtsbarkeit) gegen letztinstanzliche Entscheide kantonaler
Verwaltungsbehdrden, wozu nach der Praxis auch landeskirchliche Verwal-
tungsbehorden gehoren (Art. 34-36 VRG; Generalklausel ohne sachliche Aus-
nahmen).”* Zu erheblichen Abgrenzungsschwierigkeiten fiihrte allerdings in
der Praxis der Vorbehalt von Bundesrechtsmitteln ausser der staatsrechtli-
chen Beschwerde, bis er aufgrund des Bundesrechts aufgegeben werden
musste.” Ebenfalls unklar war zu Beginn der Geltung des neuen Verwaltungs-
rechtspflegegesetzes, wie die Legitimation zur Erhebung von Rekurs und Ver-
waltungsgerichtsbeschwerde abzugrenzen sei. Obwohl sowohl Art. 18 Abs. 1
VRG fiir den Rekurs als auch Art. 36 Abs. 1 VRG fiir die Verwaltungsgerichtsbe-
schwerde ausdriicklich nur vom Erfordernis eines ,schutzwiirdigen Interes-
ses“ sprechen, verlangte die Praxis zunachst in Anlehnung an die staatsrecht-
liche Beschwerde und die Theorie der subjektiven offentlichen Rechte zum
Teil ein rechtlich geschiitztes Interesse fiir jedes Beschwerdeargument, bis das
Obergericht bereits 1977 - also viel frither als im Ziircher Recht - in Anlehnung
an die Praxis des Bundesgerichts bei der Verwaltungsgerichtsbeschwerde
(heute bei der Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten)®® nur

22 Vgl. dazu MaRTI, Verwaltungsgerichtsbarkeit, S. 56 f., 85 f. und 88 ff,; fiir den Kanton Ziirich
BERTSCHI, in: Griffel, Vorbemerkungen zu §§ 19-28a N. 1 ff., und BOSSHART/BERTSCHI, in: Grif-
fel, § 19 N. 2.; zu der zunichst nur von wenigen Kantonen (Aargau, Schaffhausen und Lu-
zern) aus der deutschen Verwaltungsgerichtsordnung von 1960 ibernommenen abstrakten
Normenkontrolle durch das Verwaltungsgericht auch MARTI, Abstrakte Normenkontrolle,
S. 107; zur Rechtspflege im Bereich des Stimm- und Wahlrechts vgl. N. 18.

2 Vgl. MARTI, Verwaltungsgerichtsbarkeit, S. 129 ff.; fir den Kanton Ziirich JAAG, in: Griffel,

Vorbemerkungen und Kommentar zu den §§ 29-31. Eine spater in § 29a VRG/ZH eingefiigte

Bestimmung iiber die Falligkeit und den Verzugszins bei 6ffentlich-rechtlichen Forderun-

gen fehlt im VRG.

Vgl. dazu MARTI, Verwaltungsgerichtsbarkeit, S. 65 ff., 82 f.; zur Entwicklung in den Kanto-

nen auch MarTI, Justizreform, S. 514; vgl. zur Rechtspflege gegentiber den landeskirchli-

chen Entscheiden BUFF/GNADINGER, in: Juristenverein Schaffhausen, S. 241, 245, und heute

auch Art. 44 Abs. 1lit. ¢ JG und N. 24.

25 Vgl. dazu MaRTI, Verwaltungsgerichtsbarkeit, S. 150 ff., und N. 22; zur frither nicht ganz kla-
ren Abgrenzung zu den strafprozessualen Rechtsmitteln gegen Akte der Strafverfolgungs-
behoérden MARTI, Verwaltungsgerichtsbarkeit, S. 81f.

26 Vgl. dazu auch BGE 141136 E. 1.2.4 S. 40 f.

24
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noch ein besonderes tatsachliches Interesse im Sinne eines besonderen Be-
rithrtseins verlangte.”” Gemiss Art. 18 Abs. 2 VRG steht auch den Gemeinden
und weiteren Selbstverwaltungskorpern die Legitimation zur Rekurserhe-
bung und nach der Gerichtspraxis auch zum Weiterzug mit Verwaltungsge-
richtsbeschwerde zu.”® Seit 1982 kénnen iiberdies auch die kantonalen Natur-
und Heimatschutzorganisationen von den Rechtsmitteln des VRG Gebrauch
machen.” Bei der Abgrenzung von Rechts- und Ermessensfragen im Zusam-
menhang mit der auf Rechts- und Sachverhaltsfragen beschrankten Kognition
(Art. 36 VRG) schloss sich das Obergericht schon frith der Praxis des Bun-
desgerichts und anderer kantonaler Verwaltungsgerichte an, welche nur das
Rechtsfolgeermessen von einer direkten Uberpriifung ausschliesst, jedoch
beim Tatbestandsermessen (unbestimmte Rechtsbegriffe) eine Uberpriifung
zulisst, soweit eine richterliche Priifung sinnvoll erscheint.’* Sowohl fiir das
verwaltungsinterne Rekursverfahren als auch fiir das verwaltungsgerichtliche
Beschwerdeverfahren wurde sodann grundsatzlich einheitlich eine Rechts-
mittelfrist von 20 Tagen vorgesehen (Art. 20 und 39 VRG).”

In den Art. 38-50 VRG wurde das verwaltungsgerichtliche Verfahren nicht
nur fir die allgemeine Verwaltungsgerichtsbeschwerde, sondern auch fiir die
besonderen verwaltungsgerichtlichen Rechtsmittel im Bereich des Sozialver-
sicherungsrechts (damals teils Klagen, teils Beschwerden) und des Steuer-
rechts (Rekurse bei den kantonalen bzw. Beschwerden bei den Bundessteuern)
zusammenfassend geregelt, wobei sich in der Praxis zum Teil heikle Konkur-
renzfragen im Verhaltnis von allgemeinen und besonderen Vorschriften erga-
ben. Da die allgemeinen verwaltungsgerichtlichen Verfahrensvorschriften
- ahnlich wie die Vorschriften fiir das verwaltungsinterne Verfahren - keine
abschliessenden Verfahrensregeln enthalten, wurde in Art. 50 VRG - wie ver-
einzelt auch in anderen Kantonen, nicht aber fiir das vorangehende verwal-
tungsinterne Verfahren - auf das Zivilprozessrecht als subsidiires Recht ver-
wiesen. Dieses kann allerdings nur insoweit herbeigezogen werden, als es fiir
verwaltungsgerichtliche Streitsachen passt (,sinngemasse Anwendung", was

27 Vgl. aus der jiingeren Rechtsprechung etwa OGE 60,/2018/22 vom 27. September 2019
E. 2.2, nicht publ. in AB 2019, S. 95 ff.

Vgl. dazu MARTI, Verwaltungsgerichtsbarkeit, S. 181 ff.

2 Vgl. Art. 6b NHG/SH und dazu MaRTI, Verwaltungsgerichtsbarkeit, S. 187 ff.

Vgl. dazu MARTI, Verwaltungsgerichtsbarkeit, S. 225 ff.; kritisch zu dieser Unterscheidung
SCHINDLER, S. 650 f. (N. 66).

Vgl. dazu auch MARTI, Verwaltungsgerichtsbarkeit, S. 192 ff.

28
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fiir die Rechtsprechung einen erheblichen Auslegungsspielraum belésst).*” In
Bereichen, in welchen bisher aufgrund des kantonalen Rechts Spezialverwal-
tungsgerichte bestanden (Landwirtschaftliches Schiedsgericht, Schatzungs-
kommission fir Enteignungen) bzw. in der gleichen Zeit neu geschaffen wur-
den (Rekurskommission fiir die Gebaudeversicherung) wurden in den
Spezialgesetzen anstelle der bisherigen zivilprozessualen Rechtsmittel die
Verwaltungsgerichtsbeschwerde bzw. bei den Enteignungen ein besonderer
verwaltungsgerichtlicher Rekurs mit voller Kognition vorgesehen (vor der Ge-
setzesrevision von 1984 nach zivilprozessualen Vorschriften; heute gemass
Art. 40 ff. EntG/SH), womit sich in diesen Bereichen eine zweistufige Ver-
waltungsgerichtsbarkeit ergab.*® Auf die Schaffung einer besonderen Diszi-
plinargerichtsbarkeit mit erweiterter Kognition des Verwaltungsgerichts —
wie sie lange Zeit im Kanton Ziirich bestand - wurde verzichtet.** Ebenfalls
wurde anders als im Kanton Ziirich von der Schaffung einer verwaltungs-
rechtlichen Klage (urspriingliche Verwaltungsgerichtsbarkeit) abgesehen, da
1951 mit der Einfihrung der kantonalen Zivilprozessordnung von 1951 in
Art. 80" aKV im Sinne einer minimalen Weiterfiihrung der im 19. Jahrhundert
eingeleiteten Weiterfithrung des erweiterten Rechtswegs die Moglichkeit vor-
gesehen wurde, dass die Zivilgerichte auch nichtzivilrechtliche Anspriiche
zu beurteilen haben, wenn nicht andere Behorden zustindig sind.*® Nach Ein-
fithrung der Verwaltungsgerichtsbarkeit im Jahr 1971 wurde diese Moglichkeit
durch die Rechtsprechung auf Bereiche beschrankt, wo keine Verfiigungen er-
lassen werden konnen (namentlich Streitigkeiten aus o6ffentlich-rechtlichen

Vgl. dazu MARTI, Verwaltungsgerichtsbarkeit, S. 59 ff., und DERs., Die Vereinheitlichung des
Zivil- und Strafprozessrechts, die Revision des Vormundschaftsrechts und das offentliche
Recht, ZBI 2007, S. 267 ff. Im Kanton Ziirich wird nur fiir das verwaltungsgerichtliche Be-
weisverfahren und fiir gerichtsorganisatorische Fragen auf das Zivilprozessrecht bzw. das
Gerichtsorganisationsrecht als subsididres Recht verwiesen (§§ 60, 71 VRG/ZH), im Ubri-
gen aber auf das verwaltungsinterne Verfahren, welches auf Verwaltungsstreitsachen bes-
ser zugeschnitten ist (§ 70 VRG/ZH). Fiir besondere Verwaltungsrechtspflegebereiche wird
weitgehend auf die Spezialgesetzgebung verwiesen (vgl. §§ 72 f. VRG/ZH fir die Steuer-
rechtspflege).

3 vgl. dazu MaARTI, Verwaltungsgerichtsbarkeit, S. 25 ff., 80 f.

S. dazu MARTI, Verwaltungsgerichtsbarkeit, S. 226; vgl. demgegentiber die friiheren, inzwi-
schen aber aufgehobenen §§ 74-80 bzw. 80d VRG/ZH und dazu BERTSCH], in: Griffel, Vorbe-
merkungen zu §§ 32-86 N. 4. In Schaffhausen bestehen heute besondere Verfahrens- und
Rechtspflegevorschriften in den Art. 9 ff. und 41 ff. PG.

Vgl. dazu und zur Abgrenzung des Zivil- und Verwaltungsrechtswegs vor der Einfiihrung
des VRG KARL HEuUSI, Die Gerichtsorganisation im Kanton Schaffhausen, Diss., Ziirich 1954,
S. 44 ff.
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Vertragen und zwischen Gemeinwesen), wahrend insbesondere alle Streitig-
keiten aus dem oOffentlich-rechtlichen Dienstverhaltnis fortan allein nach den
VRG-Rechtsschutzvorschriften behandelt wurden.*

V.  Bedeutsame Revisionen von Spezialgesetzen nach 1971

Die Vorschriften des Verwaltungsrechtspflegegesetzes von 1971 sind seit ih-
rem Erlass noch nie einer umfassenden Revision unterzogen worden. Vielmehr
wurde das Gesetz lediglich einzelsprungweise revidiert, wenn sich aufgrund
des Bundesrechts (z.B. aufgrund der neuen Bundesverfassung bzw. darnach
durch die grundlegende Justizreform des Bundes) oder des kantonalen Rechts
(insb. aufgrund der totalrevidierten Kantonsverfassung von 2002) neue Anfor-
derungen an den Verwaltungsrechtsschutz ergaben. Uberdies wurde seit 1971
die Rechtspflege in Teilbereichen des Verwaltungsrechts mehrfach neu ge-
ordnet, was ebenfalls Auswirkungen auf die allgemeine Verwaltungsrechts-
pflege hatte.”” Auf diese Anderungen und Erginzungen soll in den nachfolgen-
den Abschnitten hingewiesen werden.

Als Erstes zu nennen ist die Revision des Kindes- und Vormundschaftsrechts,
dessen Vollzug im Kanton Schaffhausen ebenso wie die Vollzugsaufgaben auf
dem Gebiet des Erbrechts lange Zeit traditionell in weiten Teilen den Verwal-
tungsbehoérden zugewiesen war, wobei eine zweistufige Aufsicht bestand
(Waisen- bzw. spater Vormundschaftsinspektoren und als zweite Aufsichtsin-
stanz der Regierungsrat). 1978 musste aufgrund der Revision des Kindesrechts
im ZGB als erste Rechtsschutzverbesserung gegen bestimmte Entscheide der
in Kreisen dezentralisierten Vormundschaftsinspektoren im Kindesrecht und
aus Konsequenzgrinden auch gegen ahnlich schwerwiegende Entscheide im
Vormundschaftsrecht ein besonderer direkter verwaltungsgerichtlicher Re-
kurs ans Obergericht eingefiihrt werden, zumal zuvor ein Weiterzug an das
Obergericht als dritte Rechtsmittelinstanz mit der allgemeinen Verwaltungs-
gerichtsbeschwerde aufgrund der Instanzenbeschrankung des Bundesrechts

Vorbehalten blieben besondere gesetzliche Zustandigkeiten der Zivilgerichte, welche aber
sukzessive abgebaut wurden (vgl. dazu MARTI, Verwaltungsgerichtsbarkeit, S. 55, 142 ff.).
Eine Kompetenzzuweisung ans Bundesgericht bei Parteistellung des Kantons in solchen
Verfahren hat die Bundesversammlung 1973 abgelehnt (vgl. den urspriinglichen Art. 37 VRG
und MARTI, Verwaltungsgerichtsbarkeit, S. 49). Zur Abschaffung der subsididren Klage an
die Zivilgerichte mit der neuen Kantonsverfassung vgl. N. 23.

Vgl. dazu und zum gesetzgeberischen Zwischenstand im Jahr 2001 (vor den umfangreichen
Teilrevisionen von 2006 und 2009) MARTI, in: Juristenverein Schaffhausen, S. 359 ff.; zum
Rechtsschutz im Bau- und Planungsrecht nach Einfithrung der kantonalen Verwaltungsge-
richtsbarkeit insb. HAFNER, in: Juristenverein Schaffhausen, S. 546 ff.
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ausgeschlossen war. Im Jahr 1980 musste sodann aufgrund der massgeblich
mit dem Beitritt zur EMRK zusammenhangenden neuen Bundesvorschriften
iber den fiirsorgerischen Freiheitsentzug im ZGB eine gerichtliche Rechts-
schutzmoglichkeit gegentiber Unterbringungs- und Riickbehaltungsentschei-
den eingefiihrt werden (besondere Verwaltungsgerichtsbeschwerde mit voller
Kognition). Beide Neuerungen wurden im EG ZGB mit teilweisen Verweisun-
gen auf das VRG vorgenommen.”® Eine Zentralisierung der bisherigen Auf-
gaben der Vormundschaftsinspektoren im Vormundschafts- und Erbschafts-
wesen beim zustandigen Departement und einen direkten Weiterzug mit der
Verwaltungsgerichtsbeschwerde ans Obergericht in allen Vormundschaftssa-
chen (bei schwerwiegenden Entscheiden mit voller Kognition) hatte eine Ge-
setzesrevision von 1994 zur Folge, bei welcher auch die besonderen, jedoch
im VRG-Verfahren zu behandelnden Beschwerden im Erbschaftswesen klarer
geregelt wurden (noch heute geltende Art. 88 und 88a EG ZGB).*’ Eine voll-
standige Neuordnung des bisherigen kantonalen Kindes- und Vormund-
schaftsrechts (nicht aber des Erbschaftswesens) wurde knapp 20 Jahre spater
notig, als der Bund im Rahmen der Justizreform anstelle des bisherigen Vor-
mundschaftsrechts im ZGB die Vorschriften tiber das Kindes- und Erwach-
senenschutzrecht erliess. Der Kanton Schaffhausen hat sich dabei fiir eine
gerichtliche Losung entschieden (zentrale Kindes- und Erwachsenenschutz-
behorde als kantonales Fachgericht) und Verfahren sowie Rechtsschutz in die-
sem Bereich - entsprechend der formellen und materiellen Behandlung des
juristischen Grenzgebiets im ZGB - neu der Zivilrechtspflege zugewiesen bzw.
neben den neuen besonderen Verfahrensregeln zivilprozessuale Verfahrens-
vorschriften als anwendbar erklart (inkl. Rechtsschutz bei fiirsorgerischer Un-
terbringung).*’

Eine nichste wichtige Anderung im kantonalen Verwaltungsrechtsschutzsys-
tem erfolgte ebenfalls 1978 im Zusammenhang mit der Anpassung des kanto-
nalen Wahlgesetzes an das neue BPR. In Anlehnung an dieses Bundesgesetz

38 Vgl. dazu MARTI, Verwaltungsgerichtsbarkeit, S. 22 ff. Traditionell werden in Schaffhausen
- ahnlich wie im Kanton Zirich - Rechtsmittel mit voller Kognition als Rekurs und solche
mit beschrankter Kognition als Beschwerde bezeichnet, was allerdings durch abweichende
Normen in der Spezialgesetzgebung (oft aufgrund des Bundesrechts) weitgehend verwischt
worden ist.

3 Vgl. dazu MARTI, in: Juristenverein Schaffhausen, S. 366 (Fn. 39), 372 (Fn. 86), und SULZBER-
GER, in: Juristenverein Schaffhausen, S. 432 f., 438 f.

40 Art. 57a ff. JG, Art. 46 ff. und 59 ff. EG ZGB; vgl. dazu auch ARNOLD MARTI, Die Umsetzung
im Kanton Schaffhausen: Ein kantonales Kindes- und Erwachsenenschutz-Fachgericht,
ZBl 2013, S. 48 ff., zur Umsetzung des neuen Kindes- und Erwachsenenschutzrechts im
Kanton Schaffhausen.
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bzw. dessen Regelung fir eidgendssische Wahlen und Abstimmungen wurden
in den Art. 82” und 82%" WahlG auch fiir die kantonalen und kommunalen
Wahlen und Abstimmungen als besondere Rechtsmittel eine Stimmrechts-,
Abstimmungs- und Wahlbeschwerde an den Regierungsrat eingefiihrt mit der
Moglichkeit des Weiterzugs mit Verwaltungsgerichtsbeschwerde ans Oberge-
richt. Soweit diese besonderen Rechtsmittel nicht offenstehen (z.B. bei Fragen
der Vorpriifung oder des Zustandekommens von Volksbegehren oder der Un-
terstellung von Geschaften unter das Referendum), konnen im Bereich der po-
litischen Rechte aber weiterhin die allgemeinen Rechtsmittel (Rekurs an den
Regierungsrat, Verwaltungsgerichtsbeschwerde bzw. abstrakte Normenkon-
trolle) erhoben werden.*

Mitte der 1980er-Jahre wurden mehrere fiir die Verwaltungsrechtspflege be-
deutsame Gesetze geandert bzw. neu geschaffen. Als Erstes wurde 1984 das
kantonale Enteignungsgesetz revidiert, wobei als Neuerung eine besondere
Regelung fiir das Verfahren bei materieller Enteignung geschaffen und der
Rechtsschutz fiir formelle und materielle Enteignungen neu geregelt wur-
den.*” 1985 wurde sodann fiir das bisher aufgrund der friiheren Fiskustheorie
ganz den Zivilgerichten zur Beurteilung iiberlassene Staatshaftungsrecht das
neue Haftungsgesetz geschaffen, welches - ahnlich wie der Kanton Zirich -
fir Haftungsanspriiche gegen Kanton und Gemeinden weiterhin an der zivil-
gerichtlichen Zustandigkeit festhalt, aber ein besonderes verwaltungsinternes
Vorverfahren und fir die Beurteilung von Schadenersatz- und Rickgriffsan-
spriichen der Gemeinwesen gegen Mitarbeiter und Behdrdenmitglieder ein
direktes verwaltungsgerichtliches Rekursrecht mit voller Kognition an das
Obergericht einfiihrte.*

Im gleichen Jahr (1985) wurde ein neues Regierungsrats-Organisationsgesetz
geschaffen, mit welchem eine grundlegende Neuorganisation von Regierung
und Verwaltung und in diesem Zusammenhang eine Verkiirzung des Instan-
zenzugs (direkter Rekurs an den Regierungsrat gegen Akte untergeordneter

41 vgl. dazu MaRrTI, Verwaltungsgerichtsbarkeit, S. 132 ff.

4 vgl. insb. Art. 37 ff. und 47a ff. EntG/SH und dazu MARTI, Verwaltungsgerichtsbar-
keit, S. 30 ff., sowie HAFNER, in: Juristenverein Schaffhausen, S. 544 ff. Durch Art. 58 JG
wurden im Jahr 2009 die Schitzungskommission fiir Enteignungen und die bisherige Re-
kurskommission fiir die Gebaudeversicherung zusammengelegt. Nicht ganz versténdlich
ist, weshalb in neuster Zeit der Rechtsschutz bei der planerischen Mehrwertabschépfung
nach Art. 5 RPG nicht dem Verfahren nach EntG/SH unterstellt wurde, obwohl sich dabei
v.a. auch Schatzungsfragen stellen; vgl. Art. 5 Abs. 3 MAG.

4 vgl. Art. 13 ff. HG und dazu MARTI, Verwaltungsgerichtsbarkeit, S. 24 f; fiir den Kanton Zii-
rich PLUSS, in: Griffel, § 2 N. 1 ff.
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Behorden; Neufassung von Art. 16 VRG) verbunden war, womit auch die
Sprungbeschwerde in Art. 17 VRG abgeschafft werden konnte.* 13 Jahre spiter
wurde 1998 ein neues Gemeindegesetz erlassen, mit welchem der Instan-
zenzug innerhalb der Gemeinden ebenfalls auf eine Rekursinstanz beschrankt
wurde (mit Weiterzugsmaoglichkeit direkt an den Regierungsrat) und tberdies
- in Anlehnung an das damalige Ziiricher Recht - neu eine besondere ge-
meinderechtliche Beschwerde zur Anfechtung von Gemeindevolks- und -par-
lamentsentscheiden eingefiihrt wurde, welche auch Gemeindebehérden und
Stimmberechtigte erheben konnen.*®

Im Marz 2000 wurde sodann ein neues Gesetz iiber die direkten Steuern
erlassen, mit welchem das neue Steuerharmonisierungsrecht des Bundes um-
gesetzt wurde. In diesem Zusammenhang wurde das Verhaltnis zwischen der
allgemeinen und den besonderen Verfahrensordnungen fiir das verwaltungs-
gerichtliche Verfahren insoweit klarer geregelt, als in Art. 38 Abs. 2 VRG (heute
Art. 35 Abs. 2 VRG) ein allgemeiner Vorbehalt zugunsten besonderer Vorschrif-
ten des Bundesrechts und des kantonalen Rechts aufgenommen und die bis-
her bestehenden unvollstandigen Einzelvorbehalte in den Art. 39-50 VRG auf-
gehoben wurden. Da der Gesetzgeber im Steuergesetz eine moglichst
vollstandige Rechtspflegenormierung anstrebte, bestehen allerdings weiterhin
unnotige Doppelspurigkeiten zwischen der Regelung im Steuergesetz und

44 Vgl. dazu MARTI, Verwaltungsgerichtsbarkeit, S. 90 f., 102, und zum neuen Gesetz auch Du-
BACH, in: Juristenverein Schaffhausen, S. 191 ff.

45 Vgl. Art. 127 GG (Gemeindebeschwerde), Art. 128 GG (Rekurs) und dazu MARTI in: Juristen-
verein Schaffhausen, S. 363 (Fn. 23) und 372 f.; vgl. dazu auch KUBLER, in: Juristenverein
Schaffhausen, S. 220 f. Zur Abgrenzung von Abstimmungsbeschwerde und Gemeindebe-
schwerde OGE 60,/2019/35 vom 7. April 2020 E. 5, AB 2020, S. 95 ff. Im Kanton Ziirich
wurde die besondere Gemeindebeschwerde gegen kommunale Volks- und Parlamentsent-
scheide mit dem neuen Gemeindegesetz vom 20. April 2015 (LS 131.1) zugunsten des allge-
meinen Rechtsmittels des Rekurses abgeschafft, mit der Folge, dass die Stimmberechtig-
tenlegitimation entfallt und nur noch besonders Betroffene sich mit dem Rekurs (statt nur
mit einer Aufsichtsbeschwerde) wehren kénnen (vgl. dazu BINDER/POWELL, Die Rechtsmit-
tel im revidierten Ziircher Gemeindegesetz, Ziff. 4, in: Bratschi AG [Hrsg.], OffRecht News-
letter August 2018).
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derjenigen im VRG; tiberdies wurde es versaumt, im Steuergesetz fiir dort

nicht behandelte Fragen auf das VRG als subsidiar anwendbares Recht zu ver-
. 46

weisen.

VI. VRG—Anderungen als Folge von Bundesjustizreformen und
neuen Verfassungen (ab 1995)

Eine erste grossere Revision des VRG im Zusammenhang mit kantonalen und
eidgenossischen Justizreformbestrebungen brachte 1995 das Gesetz iiber die
Einfithrung des revidierten Bundesgesetzes iiber die Organisation der Bun-
desrechtspflege (OG) und die Straffung der Rechtspflege vom 21. August
1995.” Mit der Revision des fritheren Bundesgerichts-Organisationsgesetzes
wurden die Kantone in dessen Art. 98a verpflichtet, zur Entlastung des Bun-
desgerichts und zur Sicherung des nach Art. 6 EMRK erforderlichen Rechts-
schutzes im ganzen Anwendungsbereich der damaligen Verwaltungsgerichts-
beschwerde ans Bundesgericht richterliche Vorinstanzen einzusetzen und
hierbei Beschwerdelegitimation und Beschwerdekognition mindestens im
gleichen Umfang wie im bundesgerichtlichen Verfahren zu gewahrleisten.
Wihrend andere Kantone darauf weitreichende Anderungen in den Verwal-
tungsrechtspflegegesetzen vornehmen oder ein Verwaltungsgericht tber-
haupt erst schaffen mussten,* konnte sich der Kanton Schaffhausen darauf
beschranken, in der Generalklausel des Art. 34 VRG den Vorbehalt zugunsten
der eidgendssischen Verwaltungsgerichtsbeschwerde aufzuheben. Gleich-
zeitig wurde in Art. 43 VRG aufgrund der Rechtsprechung zu Art. 6 EMRK

46 gl Art. 122 ff., insb. Art. 161 ff. StG bzw. den heutigen Art. 36b VRG und dazu MART, in: Ju-
ristenverein, S. 376, und UHLMANN, in: Juristenverein, S. 512 ff., insb. S. 522 f. Flir den Rechts-
schutz bei der direkten Bundessteuer wird in der Verordnung vom 20. November 2007 zum
Bundesgesetz iiber die direkte Bundessteuer (SHR 642.111) hinsichtlich der naheren Rege-
lung des Verfahrens ebenfalls auf das kantonale Steuergesetz verwiesen. Die anwendbaren
Verfahrensregeln sind heute weitgehend vereinheitlicht. So betragt die Rechtsmittelfrist
nun auch im kantonalen Steuerrecht 30 Tage und eine Verlangerung fiir die Rekursbegriin-
dung ist nicht mehr moglich (vgl. Art. 161 Abs. 1 und 2 StG). Gegen Steuererlassentscheide
des Finanzdepartements kann direkt Verwaltungsgerichtsbeschwerde ans Obergericht er-
hoben werden (Art. 188 StG); anschliessend steht jedoch grundsatzlich nur die subsidiare
Verfassungsbeschwerde ans Bundesgericht offen (Art. 83 lit. m und Art. 113 ff. BGG).

47 ABI1995, S.1673 ff.

4 vgl. fiir den Kanton Ziirich GRIFFEL, in: Griffel, Einleitung N. 16 ff. (u.a. Ubergang vom System

der Enumeration mit Teilgeneralklauseln zur Generalklausel mit Ausnahmen und neue Um-

schreibung der Rechtsmittellegitimation in der VRG-Teilrevision von 1997); vgl. dazu und
zur spaten Einfithrung von Verwaltungsgerichten in einzelnen Kantonen auch MARTI, Jus-
tizreform, S. 514 ff.
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iberdies ausdriicklich vorgesehen, dass eine 6ffentliche Verhandlung auf An-
trag einer Partei oder von Amtes wegen anzuordnen ist. Weitere VRG-An-
derungen sollten aufgrund der kantonalen Bemithungen zur Straffung der
Rechtspflege in allen Bereichen (auch in der Zivil- und Strafrechtspflege) zu
mehr Effizienz und zugleich auch zu einer Entlastung der Rechtspflegebe-
hoérden fithren. In der Verwaltungsrechtspflege wurde namentlich Folgendes
vorgesehen: die Moglichkeit der Zeugenbefragung bereits im Verwaltungsver-
fahren (Art. 5 Abs. 2 VRG), die Einfithrung einer allgemeinen Kostenvorschuss-
pflicht fiir Gesuche und Rechtsmittel (Art. 14 VRG, Art. 119 Abs. 1 ZPO/SH),
die teilweise Neuregelung der Kosten- und Entschadigungspflicht (Art. 15, 27 f.
und Art. 48 Abs. 3 VRG) sowie die Moglichkeit, auch Verwaltungsgerichtsent-
scheide zundchst nur im Dispositiv zu eréffnen (Art. 47 VRG).*

Tiefgreifendere VRG-Anderungen hatten die neue Bundesverfassung von
1999 bzw. vor allem die im Jahr 2000 von Volk und Standen angenommene Jus-
tizreform sowie die neue Kantonverfassung von 2002 zur Folge. Wahrend die
Bundesverfassung in der Justizreform-Fassung von 2000 in Art. 29a eine
Rechtsweggarantie mit gesetzlichen Ausnahmemaoglichkeiten vorsieht, welche
aber durch das Bundesgerichtsgesetz von 2005 wesentlich eingeschrankt
wurde (vgl. Art. 89 Abs. 3 BGQG), enthalt die Kantonsverfassung von 2002 eine
noch weitergehende Rechtsweggarantie (Art. 17 KV), welche die bisherige un-
eingeschrankte Generalklausel in Art. 34 VRG verfassungsrechtlich schiitzt,
nach herrschender Auffassung auch die abstrakte Normenkontrolle umfasst
und lediglich die Uberpriifung von Verfassungs- und Gesetzesbestimmungen
sowie Kantonsratsentscheiden grundsitzlich ausschliesst. Mit dem Bundesge-
richtsgesetz wurden tberdies die bisherigen Rechtsmittel der staatsrechtli-
chen Beschwerde und der eidgendssischen Verwaltungsgerichtsbeschwerde
praktisch flachendeckend durch das neue Einheitsrechtsmittel der 6ffentlich-
rechtlichen Beschwerde ans Bundesgericht ersetzt (Art. 82 ff. BGG).*® Dies und
namentlich die sehr weitgehende kantonale Rechtsweggarantie hatten eine
weitere Ausdehnung der bisher schon sehr umfassenden verwaltungsgericht-
lichen Zustandigkeiten zur Folge. So wurde 2004 in einem ersten Recht-
setzungsprogramm zur Umsetzung der neuen Kantonsverfassung die Ver-
waltungsgerichtsbeschwerde auch gegen Justizverwaltungsakte der dem
Obergericht aufsichtsmassig unterstellten Rechtspflegebehérden zugelassen
und fiir Justizverwaltungsakte des Obergerichts eine besondere, vom Oberge-

4 Vgl. zum Ganzen MARTI, in: Juristenverein Schaffhausen, S. 363 f. (m.H. auch auf die damals

erfolgte personelle Verstdrkung am Obergericht aufgrund der Ausweitung des Zustindig-
keitsbereichs).

50 Vgl. dazu MARTI, Justizreform, S. 520 ff., und DUBACH/MARTI/SPAHN, S. 64 ff.; zur ausnahms-
weise zur Anwendung gelangenden subsididren Verfassungsbeschwerde Art. 113 ff. BGG.
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richt unabhangige Rechtspflegekommission fiir die Justizverwaltung ge-
schaffen (damaliger Art. 34a VRG). Mit dem neuen Anwaltsgesetz wurde die
Anwaltsaufsicht (inkl. Anwaltsprifungen) aus dem Obergericht herausgelost
und einer separaten Aufsichtsbehoérde iiber das Anwaltswesen {ibertragen,
deren Entscheide mit Verwaltungsgerichtsbeschwerde ans Obergericht an-
fechtbar sind (heute Art. 60 JG; vgl. aber zum erstinstanzlichen Verfahren
Art. 10 AnwQ). Die bestehenden Spezialverwaltungsgerichte (heute Art. 58-61
JG) wurden in ihrer Unabhingigkeit allgemein gestarkt, indem sie seither auf-
grund von Art. 73 KV entweder vom Parlament oder vom Obergericht gewahlt
werden missen und nach Art. 78 Abs. 3 KV der Aufsicht des Obergerichts un-
terstehen, womit der Regierungsrat als Wahl- und Aufsichtsbehdrde entfallt
(vgl. heute auch Art. 2 Abs. 2 und Art. 6 JG). Uberdies wurden Zustindigkeits-
konflikte zwischen Verwaltungs- und Rechtspflegebehdrden neu dem Ober-
gericht zur Entscheidung zugewiesen (damaliger Art. 55a VRG; heutiger Art. 47
JG)*' Auf die Einfithrung einer verwaltungsgerichtlichen Klage wurde dage-
gen verzichtet, obwohl in der neuen Verfassung keine subsidiare zivilgericht-
liche Zustandigkeit fiir 6ffentlich-rechtliche Streitigkeiten i.S. des Art. 80>
aKV mehr vorgesehen wurde. Soweit nicht ausnahmsweise spezialgesetzliche
Klagemoglichkeiten bestehen (wie namentlich im Staatshaftungsrecht), muss
daher auch in vermoégensrechtlichen Streitigkeiten zukinftig eine Verfiigung
erwirkt und diese angefochten werden.” Ebenfalls verzichtet wurde auf die
Einfiihrung einer eigentlichen Verfassungsgerichtsbarkeit, welche auch Ge-
setze und allgemeinverbindliche Beschliisse des Kantonsrats erfasst hatte.*

Weitere Anderungen in Aufbau und Regelung des VRG bewirkte das vom Kan-
tonsrat am 20. Marz 2006 erlassene Gesetz betreffend die Zusammenfassung
der Sozialversicherungsgerichtsbarkeit und die Vereinfachung des verwal-

51" vgl. die Publikation dieser VRG-Teilrevision in ABI 2004, S. 715 f. (Inkraftsetzung: ABl 2004,
S. 1263 f.), und dazu MARTI, Kt. Schaffhausen: Umsetzung der neuen Kantonsverfassung/
Anpassung der Justizgesetzgebung, SJZ 2005, S. 80, sowie DUBACH/MARTI/SPAHN, S. 66 f.,
238.; zur damaligen Revision des Anwaltsrechts auch die Hinweise bei LINDENMEYER, in: Ju-
ristenverein Schaffhausen, S. 387 ff.

Vgl. dazu MARTI, in: Juristenverein Schaffhausen, S. 360 Fn. 4, und DUBACH/MARTI/SPAHN,
S. 238 f. (m.H. auch auf den Spezialfall von Art. 107 Abs. 3 KV [Streitigkeiten aus Zusammen-
arbeitsvertragen mit dem Kanton]); zum schweizweit feststellbaren Abbau verwaltungs-
rechtlicher Klagemoglichkeiten MARTI, Abstrakte Normenkontrolle, S. 123 ff.
DUBACH/MARTI/SPAHN, S. 221, 238 {.; vgl. dazu nun auch GLASER/SCHAFER, Die Giiltigkeit von
Volksinitiativen als Gegenstand kantonaler Verfassungsgerichtsbarkeit, ZSR 20211, S. 69 ff.
Die Rechtsweggarantie von Art. 29a BV kommt in diesen Bereichen nicht zum Tragen; vgl.
auch KLEY, in: Ehrenzeller/Schindler/Schweizer/Vallender, Art. 29a N. 9 ff., 23 ff.
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tungsgerichtlichen Verfahrens.” Diese sehr umfangreiche VRG-Teilrevision
hing zwar primar mit dem Erlass des ATSG zusammen, welches den Rechts-
schutz in der Sozialversicherung umfassend neu regelte (einheitliches Be-
schwerdeverfahren) und auf kantonaler Ebene die Beurteilung durch eine ein-
heitliche Rechtsschutzinstanz verlangte (Art. 56 ff. ATSG), diente aber auch zur
Nachbesserung hinsichtlich der neuen Rechtspflegevorschriften in der Bun-
des- und Kantonsverfassung. Dementsprechend wurde mit diesem Gesetz die
seit 1938 bestehende paritatische Rekurskommission fiir die Arbeitslosenver-
sicherung aufgehoben und das Obergericht umfassend als kantonales Versi-
cherungsgericht eingesetzt (damaliger Art. 36a VRG; heute Art. 44 Abs. 2 JG).
Gleichzeitig wurden die Systematik des VRG im Teil Verwaltungsgerichts-
barkeit (Zulassigkeit der allgemeinen Verwaltungsgerichtsbeschwerde, Ober-
gericht als Spezialverwaltungsgericht; Rechtspflegekommission fir die Jus-
tizverwaltung; verwaltungsgerichtliches Verfahren; damalige Art. 34-50 VRG)
neu geordnet und weitere durch die Verfassungsreformen und das ATSG er-
forderliche inhaltliche Anderungen vorgenommen. Zu erwihnen sind insbe-
sondere die Regelung iiber die Verwaltungsgerichtsbeschwerde auch gegen
landeskirchliche Akte und ausnahmsweise gegen Kantonsratsentscheide (da-
maliger Art. 35 VRG; heute Art. 44 Abs. 1 lit. ¢ JG) und die Ausdehnung der
Zustandigkeit der Rechtspflegekommission fiir die Justizverwaltung auch auf
die abstrakte Normenkontrolle gegeniiber Obergerichtsverordnungen (dama-
liger Art. 37 VRG; heute Art. 57 Abs. 1JG). Uberdies wurde in Art. 50 Abs. 2 VRG
fiir gewisse Zustellungsfragen und die Rechtmittellegitimation der Selbstver-
waltungskorper neu auch auf die Vorschriften des verwaltungsinternen Ver-
fahrens verwiesen. Bei den Vorschriften iiber das Verwaltungsverfahren wur-
den Zustell- bzw. Publikationsbestimmungen fiir Masseneinsprachen und bei
Auslandwohnsitz oder unbekanntem Aufenthalt erlassen (Art. 4a, 4b und Art. 7
Abs. 2 VRG).*®

Nach diesen umfangreichen VRG-Anderungen von 2006 brachte das zweite
Rechtsetzungsprogramm zur Umsetzung der neuen Kantonsverfassung vom
22. Januar 2007 fir die Verwaltungsrechtspflege nur noch einige wenige Er-

54 ABI1 2006, S. 395 ff. (Inkraftsetzung: ABI 2006, S. 848).

Vgl. zum Ganzen MARTI, Kt. Schaffhausen: Neuordnung der Sozialversicherungsgerichts-
barkeit und weitere Verfahrensverbesserungen, SIZ 2006, S. 372 (m.H. auch zur Aufhebung
zahlreicher bisheriger versicherungsgerichtlicher Verfahrensvorschriften auf Dekrets- und
Verordnungsstufe); zur damaligen Revision der kantonalen Versicherungsrechtspflege auch
BRENN, in: Juristenverein Schaffhausen, S. 609 f. Zum anwendbaren Verfahrensrecht bei
Klagen im Bereich der Zusatzversicherungen zur sozialen Krankenversicherung nach der
Vereinheitlichung des Zivilprozessrechts BGE 138 1II 558 ff. E. 4 und FABIO ENRICO RENZO
ScoroN, Klagen vor dem Sozialversicherungsgericht, Diss., Ziirich 2020, S. 10 ff.
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ginzungen, welche namentlich auch durch die Reform der Bundesrechts-
pflege (insb. die Einfiihrung des BGG von 2005) bedingt waren. So bildet der
neue Art. 3a VRG die Grundlage fiir die Einfiihrung des elektronischen Ver-
kehrs im Verwaltungsverfahren und Art. 7a VRG regelt in Anlehnung an Art. 25a
VwWVG die Anfechtung von Realakten. In Art. 16 Abs. 1 und 1% VRG wurden die
Anfechtbarkeit von Zwischenentscheiden durch Rekurs sinngemass der Rege-
lung von Art. 92 und 93 BGG fiir das bundesgerichtliche Beschwerdeverfahren
nachgebildet bzw. prazisiert (vgl. dazu aber Art. 50 VRG N. 5 f.) und iiberdies in
den Legitimationsvorschriften von Art. 18 und 36 VRG besondere Vorschriften
fur die Legitimation weiterer Personen, Organisationen und Behérden aus-
driicklich vorbehalten.*®

Erneut und bisher letztmals umfangreichere VRG-Anderungen hatte die
2009 erfolgte Schaffung eines Justizgesetzes zur Folge. Damit wurden im Zu-
sammenhang mit der auf Bundesebene erfolgten Prozessrechtsvereinheitli-
chung (Schaffung der Schweizerischen Zivilprozessordnung und der Schwei-
zerischen Strafprozessordnung) die entsprechenden bisherigen kantonalen
Prozessordnungen sowie weitere Justizerlasse aufgehoben und das den Kan-
tonen verbleibende Justizorganisationsrecht entsprechend einem schon seit
langerer Zeit bestehenden Postulat in einem einheitlichen Gesetz zusam-
mengefasst.”’ Fiir das VRG hatte dies weitreichende Folgen, in dem die Vor-
schriften {ber die verwaltungsgerichtlichen Zustindigkeiten (damalige
Art. 34-36¢, 37 und 51 VRG) aus dem VRG herausgelost und ins Justizgesetz
iberfiihrt wurden, namlich in dessen Art. 44 (Klagen und Rechtsmittel ans
Obergericht), 45 (Schiedsgericht in Sozialversicherungssachen), 46 (abstrakte
Normenkontrolle), 47 (Zustandigkeitskonflikte) und 56 f. (Rechtspflegekom-

mission fir die Justizverwaltung). Neu wurden auch die bisher der Zivilrechts-

% Vgl. die Publikation der VRG-Anderung in ABI 2007, S. 123 f. (Inkraftsetzung: ABl 2007,
S. 900) und dazu MARrTI, Kt. Schaffhausen: Umsetzung der neuen Kantonsverfassung/Ver-
fahrensvereinfachungen beim Kantonsgericht, SJZ 2007, S. 427 f. Auch der Kanton Ziirich
fithrte aufgrund der Totalrevision der Bundesrechtspflege und der neuen Kantonsverfas-
sung im Jahr 2010 nach der Revision von 1997 eine zweite grosse VRG-Teilrevision durch.
Weil die zweijihrige Ubergangsfrist von Art. 130 Abs. 3 BGG - anders als im Kanton Schaff-
hausen - nicht eingehalten werden konnte, musste der Regierungsrat durch Verwaltungs-
verordnung Anweisungen zur Formulierung der Rechtsmittelbelehrung erlassen (vgl. dazu
GRIFFEL, in: Griffel, Einleitung N. 24 ff.).

Das Justizgesetz vom 9. November 2009 wurde zusammen mit einer Anderung von Justiz-
vorschriften in der neuen Verfassung am 7. Marz 2010 in der Volksabstimmung angenom-
men (vgl. ABI 2010, S. 365 ff., sowie den Text der Erlasse in ABI 2010, S. 547 f. und 549 ff.);
zum Postulat eines einheitlichen umfassenden kantonalen Justizgesetzes WERNER, in: Juris-
tenverein Schaffhausen, S. 267 ff.
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pflege zugeordnete Schitzungskommission fiir Wildschéden als Spezialver-
waltungsgericht eingesetzt (Art. 59 JG) und dem Kantonsgericht ebenfalls
sachlich allerdings eng begrenzte erstinstanzliche verwaltungsgerichtliche
Zustandigkeiten zugewiesen (Art. 36 f. JG: Uberpriifung von Zwangsmassnah-
men nach Auslanderrecht und kantonalem Polizeigesetz), welche bisher nach
strafprozessualen Regeln wahrgenommen werden mussten, obwohl es sich
trotz sachlicher Verwandtschaft nicht um strafrechtliche Entscheide handelt.
Mit dem Erlass des Justizgesetzes wurde somit — zusammen mit der spater er-
folgten Neuordnung des Kindes- und Erwachsenenschutzrechts (vgl. N. 17) -
eine eigentliche Flurbereinigung in der Abgrenzung von Zivil-, Straf- und Ver-
waltungsrechtspflege vorgenommen. Im VRG verblieben dementsprechend
ein blosser Verweis auf das JG beziiglich der verwaltungsgerichtlichen Zustan-
digkeiten (Art. 34 VRG) sowie anschliessend die Verfahrensvorschriften fiir die
ganz unterschiedlichen Zustandigkeiten (Art. 35-55 VRG). Hinsichtlich des im
verwaltungsgerichtlichen Verfahren subsidiar anwendbaren Rechts wurde neu
allgemein und insbesondere fiir das Rechtsmittel der Revision auf die Schwei-
zerische Zivilprozessordnung und die Verfahrensbestimmungen des JG ver-
wiesen (vgl. Art. 49 und Art. 50 Abs. 1 VRG). Entsprechende neue Verweise
wurden auch bei anderen Bestimmungen des verwaltungsinternen und des
verwaltungsgerichtlichen Verfahrens vorgenommen, so beziiglich der Zeu-
genbefragung im Verwaltungsverfahren und der Kosten- und Entschadigungs-
regelung sowie der unentgeltlichen Rechtspflege (vgl. Art. 5 Abs. 2, Art. 29
Abs. 3 und Art. 48 Abs. 1 VRG). Die vorgenommene Neuordnung des Rechts-
stoffs erscheint im Bereich der Verwaltungsrechtspflege deshalb nicht als be-
sonders gegliickt, weil fir die verwaltungsgerichtliche Zustiandigkeit und das
entsprechende Verfahren nun meist mindestens drei Erlasse bertcksichtigt
werden missen (JG, VRG und zustandiges Sachgesetz) und im Gesetzeswort-
laut Verwaltungsgerichtsbeschwerde und Gesuch um abstrakte Normenkon-
trolle nicht mehr klar als eigenstandige, aber besonders geregelte allgemeine
Rechtsmittel des kantonalen Rechts erkennbar sind.®

Vgl. insb. Art. 44 Abs. 1 und Art. 46 JG (ohne Hinweis auf die zugehorigen Verfahrensvor-
schriften, welche sich verstreut in den zusammenfassenden Verfahrensvorschriften von
Art. 35 ff. und 51 ff. VRG finden); zum Ganzen auch die kritische Wiirdigung bei MARTI,
Kt. Schaffhausen: Neues Justizgesetz - Umsetzung der eidg. Prozessordnungen und wei-

tere Anderungen in der kantonalen Justizorganisation, SJZ 2010, S. 206 ff.; zur Frage der
Ausgestaltung der Verweisung auf das Zivilprozessrecht als subsididres Recht fiir das ver-
waltungsgerichtliche Verfahren nach dem Inkrafttreten der neuen Schweizer Zivilprozess-
ordnung auch ARNOLD MARTI, Die Vereinheitlichung des Zivil- und Strafprozessrechts, die
Revision des Vormundschaftsrechts und das 6ffentliche Recht, ZBl 2007, S. 269 ff.
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VII. Ausblick

Das bald 50-jahrige Verwaltungsrechtspflegegesetz von 1971 ist - wie darge-
stellt - drei Jahrzehnte lang nicht wesentlich verandert worden, hat nun aber
namentlich in den letzten 20 Jahren aufgrund der neuen Verfassungen von
Bund und Kanton und der daran anschliessenden Justizreformen doch starke
Anderungen erfahren. Diese haben in verschiedenen Punkten zu einem weite-
ren Ausbau des von Anfang an gut ausgebauten gerichtlichen Rechtsschutzes
gefithrt, so namentlich beziiglich der blossen Realakte sowie der Justizverwal-
tungsakte und gewisser, heute aufgrund des Bundesrechts anfechtbarer Kan-
tonsratsentscheide. Bereits durch die Praxis wird schon seit 1977 die Rechts-
mittellegitimation bei den allgemeinen Rechtsmitteln des Rekurses und der
Verwaltungsgerichtsbeschwerde nach der tatsachlichen Betroffenheit ge-
wahrt (vgl. N. 14), wie dies heute durch das Bundesrecht praktisch flichende-
ckend verlangt wird.*® Verbessert und gestrafft wurde durch das Regierungs-
rats-Organisationsgesetz von 1985 und das Gemeindegesetz von 1998 auch der
Instanzenzug. Dies andert aber nichts daran, dass das VRG im Bereich des ei-
gentlichen Verfahrensrechts liickenhaft geblieben ist und die Verweisung auf
das Zivilprozessrecht als subsidiares Recht im verwaltungsgerichtlichen Ver-
fahren heute als fragwiirdig erscheint. Auch lassen namentlich die grosseren
VRG-Anderungen von 2006 (Reorganisation der Sozialversicherungsgerichts-
barkeit) und 2009 (Schaffung des Justizgesetzes) das VRG tendenziell als nicht
einfach durchschaubares Flickwerk erscheinen und es vermag die 2009 vor-
genommene Aufteilung des Regelungsstoffs auf Justizgesetz und VRG nicht
véllig zu tiberzeugen. Ahnlich wie in anderen Kantonen stellt sich daher die
Frage, ob nicht bei Gelegenheit eine Gesamtrevision des Gesetzes aus ein-
heitlichem Blick und mit einem entsprechenden klaren Revisionskonzept ins
Auge gefasst werden sollte. Ziel miisste es hierbei sein, eine moglichst voll-
standige Regelung des verwaltungsinternen und des verwaltungsgerichtlichen
Verfahrens nach zeitgemassen Grundsidtzen und unter Beachtung der heute
geltenden verfassungsrechtlichen Anforderungen zu erreichen. Zu prifen
ware hierbei auch, ob nicht das Rekursverfahren vor dem Regierungsrat durch
die Bildung eines zentralen Rechtsdienstes gestarkt und verbessert und zur
Entlastung der Rechtspflegeinstanzen eine kantonale Ombudsstelle einge-
fithrt werden sollte, was bisher mehrfach gescheitert ist.” In Erwigung zu zie-
hen ware allenfalls auch die Einfithrung von Fachrichtern am Obergericht fiir

% S.dazu Art. 89 Abs. 1iV.m. Art. 111 Abs. 1 BGG.

60 Am 25. Januar 2021 hat der Kantonsrat nun aber die Motion Nr. 2020/15 ,Konfliktvermitt-
lung und Korruptionsbekdmpfung“ erheblich erklart, welche u.a. die Schaffung einer kan-
tonalen Ombudsstelle verlangt.
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Spezialgebiete (z.B. im Sozialversicherungs-, Enteignungs- und Steuerrecht,
wo das Obergericht volle Kognition inkl. Ermessenspriifung besitzt), was heute
aufgrund von Art. 72 Abs. 2 KV moglich ware. Sichergestellt werden sollte
kiinftig auch eine gentigende Publikation der Rechtsprechungspraxis, was zur-
zeit beim Regierungsrat fehlt.”

61 Vgl. zum Ganzen bereits MARTI, in: Juristenverein Schaffhausen, S. 385 f., und DUBACH/

MARTI/SPAHN, S. 128 f., 221 und 226 f.; zur postulierten Totalrevision im Kanton St. Gallen
SCHINDLER /KNEER, in: Rizvi/Schindler/Cavelti, Einleitung N. 18 ff. (mit zahlreichen auch fiir
Schaffhausen priifenswerten Reformpostulaten); zur fehlenden Publikation der regierungs-
ratlichen Rekurspraxis N. 9 Fn. 11; zur seit einiger Zeit schon gut ausgebauten Veroffent-
lichungspraxis des Obergerichts MARTI, Kt. Schaffhausen: Veroéffentlichung von Oberge-
richtsentscheiden, SJZ 2004, S. 300.
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Perspekreiven der Schafthauser
Verwaltungsrechespflege

Kilian Meyer

1. Einleitung

Ziel dieses Kommentars ist es, die aktuelle Praxis kompakt und verstandlich
darzustellen, diese Behorden wie Rechtsuchenden barrierefrei zur Verfiigung
zu stellen und dadurch Qualitat und Zuganglichkeit der Schaffhauser Verwal-
tungsrechtspflege zu féordern. Das sind praktische, niichterne Ziele; als juristi-
scher Kommentar will dieses Werk nicht ,die Welt verandern®, Die artikelweise
Kommentierung fokussiert vielmehr darauf, was die Leserschaft vordringlich
interessiert: auf das, ,was gilt“ Nur vereinzelt wird die Praxis kritisiert (vgl.
etwa Art. 28 VRG N. 8) oder eine Gesetzesanderung vorgeschlagen (vgl. etwa
Art. 67 JG N. 12). Dessen ungeachtet kann und soll der vorliegende Kommentar
nicht nur dem gegenwartigen Rechtszustand einen Spiegel vorhalten, sondern
will nun auch den Blick nach vorne richten. Nachdem bereits Prof. Arnold
Marti zum Schluss seines einleitenden Aufsatzes zur Geschichte der Schaff-
hauser Verwaltungsrechtspflege auf Reformbedarf hingewiesen hat (vgl. des-
sen N. 27), setzt sich der folgende Beitrag zum Ziel, Reformwege zu skizzieren.
In diesem Sinn soll der Kommentar dazu beitragen, dass die Schaffhauser Ver-
waltungsrechtspflege ihre fiir das Funktionieren des Staatswesens bedeutsa-
men Funktionen auch in Zukunft gut wird erfiillen kénnen.

II.  Verfassungsrechtlicher Kontext

Die Verwaltungsrechtspflege umfasst sowohl das verwaltungsinterne als auch
das verwaltungsgerichtliche Rechtsmittelverfahren. Gemeinsam mit dem
ebenfalls im VRG geregelten Verwaltungsverfahren (Art. 1-15 VRG) erfiillt sie
eine wichtige Rechtsschutzfunktion (vgl. N. 6) und ist ein zentrales Element
des demokratischen Rechtsstaates (vgl. Art. 1 Abs. 1 KV).

In der Verwaltungsrechtspflege gilt es stets, den verfassungsrechtlichen Kon-
text zu beachten. Aus der Menschenwiirde (Art. 7 BV), welche die Anerkennung
jedes Menschen in seiner Einzig- und Andersartigkeit fordert, folgt die Ver-
pflichtung, dass kein Mensch zum blossen Objekt der Staatsgewalt herabge-
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wiirdigt werden darf.' Der Staat, fiir dessen Handeln das Recht Grundlage wie
Schranke sein soll (Art. 5 Abs. 1 BV; Art. 7 Abs. 1 KV), hat den Menschen als Sub-
jekt zu behandeln; folgerichtig soll die Verwaltungsrechtspflege vom Respekt
vor der Personlichkeit der Beteiligten geprigt sein. Es gilt das Fairnessge-
bot,” und jede Person hat Anspruch darauf, ohne Willkiir und nach Treu und
Glauben behandelt zu werden (Art. 9 BV). Die menschenrechtlichen Verfah-
rensgarantien gewahrleisten, dass jede Person Anspruch hat auf gleiche und
gerechte Behandlung innert angemessener Frist (vgl. Art. 29 Abs. 1 BV; Art. 6
EMRK; Art. 18 Abs. 1 KV), auf rechtliches Gehor (Art. 29 Abs. 2 BV) sowie auf
unentgeltliche Rechtspflege, falls sie bediirftig und ihr Rechtsbegehren nicht
aussichtslos ist (Art. 29 Abs. 3 BV; Art. 18 Abs. 2 KV). Mit Blick auf den gerichtli-
chen Rechtsschutz zentral ist die Rechtsweggarantie, wonach jede Person bei
Rechtsstreitigkeiten Anspruch hat auf Zugang zu einem unabhangigen Gericht
(vgl. Art. 29a BV; Art. 17 KV).?

Die Verwaltungsrechtspflege ist mithin in bedeutendem Mass verfassungs-
und volkerrechtlich gepragt. Zu beachten ist indes auch, dass die materiellen
Grundrechte (wie etwa die Meinungsfreiheit, die Religionsfreiheit, die Eigen-
tumsgarantie usw.) ebenso wie die grundlegenden politischen Rechte (vgl.
Art. 34 BV) nur dann wirksam sind, wenn sie im Konfliktfall auch tatsédchlich
durchgesetzt werden konnen,; sie entfalten bereits eine Vorwirkung im Ver-
waltungsverfahren (due process) und kénnen im Verfahren der Verwaltungs-
rechtspflege durchgesetzt werden.*

III.  Funktionen der Verwaltungsrechtspflege

Die Ausfihrungen zur verfassungsrechtlichen Pragung der Verwaltungs-
rechtspflege lassen erkennen, dass dem in diesem Werk erlauterten Verfah-
rensrecht zunachst eine ,dienende Funktion“ zukommt: Es soll helfen, das
materielle Recht - mithin auch die Grundrechte - zu verwirklichen. Die Be-
deutung des Verfahrensrechts geht indes dariiber hinaus. Ziel des Verfahrens
ist es, Losungen zu finden, fiir die sich im vielfaltigen und oft konkretisie-

Vgl. BSK BV-BELSER/MOLINARI, Art. 7 N. 11 ff. m.H.

Vgl. KoLz /HANER /BERTSCHI, N. 167.

Vgl. SCHINDLER, N. 39.

Vgl. PETER M. HUBER/MICHAEL GUTTNER, Zur verfassungsrechtlichen Pragung des Verwal-
tungsrechtsschutzes im europaischen Rechtsraum, in: Armin von Bogdandy/Peter Michael

N N

Huber/Lena Marcusson (Hrsg.), Handbuch Ius Publicum Europaeum, Band VIII, Verwal-
tungsgerichtsbarkeit in Europa: Institutionen und Verfahren, Heidelberg 2019, § 127, N. 21
m.H.
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rungsbedirftigen materiellen Recht zwar Orientierungspunkte finden, die von
diesem aber nicht determiniert werden. Ein geordnetes und faires Verfahren
ist entscheidend dafiir, dass Rechtsstreitigkeiten fiir alle Beteiligten verbind-
lich und iberzeugend entschieden werden kénnen; dies ist unabdingbar fiir
die Akzeptanz und Legitimation des staatlichen Handelns.’

Das Verwaltungsverfahren und die Verwaltungsrechtspflege erfiillen demnach
nicht bloss dienende, sondern vielfiltige Funktionen. Zentral ist die Rechts-
schutzfunktion, welche zunachst ein erstinstanzliches Verwaltungsverfahren
voraussetzt, das von Beginn weg eine hohe Gewahr fiir eine richtige Entschei-
dungsfindung bietet, und anschliessend einen funktionierenden Schutz durch
Rekursbehoérden und Verwaltungsjustiz - die Menschen sollen ,,zu ihrem Recht
kommen*“ kénnen. Dass dies in einem geregelten und fairen Verfahren ge-
schieht, erfiillt eine Rechtsfriedensfunktion. Es ist die Verfahrensgerechtig-
keit, welche Entscheide fiir die Betroffenen akzeptabel macht und sie ihnen
gegentber zu legitimieren vermag. Hierfiir geniigt es nicht, wenn Staatsange-
stellte bloss ,Dienst nach Vorschrift* leisten; gefordert ist Unparteilichkeit,
eine respektvolle Kommunikation, Empathie sowie ein stetes Bemiihen um ein
faires Verfahren.’ Dies beinhaltet eine sorgfiltige Abklirung des Sachverhalts
(Untersuchungsgrundsatz, Art. 5 VRG) und dient insoweit dem Ziel eines in-
haltlich richtigen Entscheids (Erkenntnisfunktion), der innert nitzlicher Frist
und mit verhaltnismassigem Aufwand erfolgen soll (Rationalisierungsfunk-
tion; Grundsatz der Prozessdkonomie).’

Diese Verfahrensfunktionen kénnen auf drei zentrale Eckwerte reduziert wer-
den: Fairness des Verfahrens; inhaltliche Richtigkeit des Entscheids; vertret-
barer zeitlicher und finanzieller Aufwand. Es ist dies das ,magische Dreieck
des Verfahrensrechts“.® Diese vielfiltigen Funktionen erginzen sich teilweise,
koénnen aber auch in ein Spannungsverhaltnis geraten. Es ist die zentrale Auf-
gabe der in der Verwaltungsrechtspflege titigen Behorden, in jedem Einzelfall
von Neuem die erforderlichen Gewichtungen und Abwagungen vorzunehmen.

> Vgl. FEDI/MEYER/MULLER, § 1 N. 1; SCHINDLER, in: Auer/Miiller/Schindler, Einleitung, N. 20;
LORENZ ENGI, Kohdrenz im Verwaltungshandeln: Zur Methodologie des Entscheidens der
offentlichen Verwaltung, ZBl 2014, S. 139 ff.

¢ Vgl. MARKUS MULLER, Psychologie im 6ffentlichen Verfahren, Bern 2010, S. 25 ff.

7 Vgl. SCHINDLER, in: Auer/Miiller/Schindler, Einleitung, N. 25 f.

8 SCHINDLER, in: Auer/Miiller/Schindler, Einleitung, N. 28.
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IV. Modernisierung

1. Reformbedarf und Reformwege

Die Schaffhauser Verwaltungsrechtspflege zeichnet sich durch eine zu Offen-
heit und Minimalismus neigende Gesetzgebungstechnik aus. So beschranken
sich die allgemeinen Bestimmungen (Art. 1-15 VRG) auf eine aus heutiger Sicht
rudimentdr anmutende Regelung einiger Grundsatze des Verwaltungsverfah-
rens. Dies geschah in Anlehnung an das Ziircher Recht, ebenso wie die
Regelung des Rekursverfahrens als ordentliches verwaltungsinternes Rechts-
mittelverfahren (Geschichte, N. 13). Die grundsatzlich uneingeschrankte Ver-
waltungsgerichtsbarkeit war einst eine Pionierleistung (Geschichte, N. 14), hat
sich indes zum gemeineidgendssischen Standard entwickelt. In jingerer Ver-
gangenheit ist die Schaffhauser Verwaltungsrechtspflege als Folge zahlreicher
Teilrevisionen, verstarkt seit der Schaffung des Justizgesetzes im Jahr 2009
(Geschichte, N. 26), zunehmend uniibersichtlich geworden. Wer mit einem
offentlich-rechtlichen Verfahren befasst ist, muss stets mehrere kantonale
Gesetze im Auge behalten (insb. VRG, JG, einschlagige Spezialgesetzgebung),
allenfalls gilt sinngemass die ZPO (vgl. die Verweise in Art. 5 Abs. 2, Art. 29
Abs. 3, Art. 48 Abs. 1, Art. 49 und Art. 50 Abs. 1 VRG),® es gibt bundesrechtliche
Vorgaben (vgl. insb. Art. 29 BV, Art. 110 ff. BGG), die Grundsatze der EMRK (insb.
die Verfahrensgarantien von Art. 6 EMRK), nicht zu vergessen die Spezialge-
setze des Bundes (z.B. Art. 56 ff. ATSG, Art. 140 ff. DBG usw.).

Die heutige Regelung der Schaffhauser Verwaltungsrechtspflege kommt nach
dem Gesagten der verfassungsmassigen Aufforderung, Rechtspflegebehérden
und ihre Verfahren durch Gesetz iibersichtlich und einfach einzurichten
(Art. 72 Abs. 1 KV), nicht mehr hinreichend nach. Dies erschwert den Rechtsu-
chenden den Zugang zur Rechtspflege und fiihrt zum Postulat einer zeitge-
missen Gesamtrevision (vgl. auch Geschichte, N. 27), in deren Rahmen sich
auch verschiedene ,Reformpakete” verwirklichen liessen, zumal eine Moder-
nisierung der Verwaltungsrechtspflege geboten erscheint (dazu sogleich,
N. 11 ff.). Auch in anderen Kantonen besteht dhnlicher Revisionsbedarf." Ange-
sichts der Tatsache, dass sich die kantonalen Verfahrensordnungen im Lauf

Vgl. dazu DANIELA THURNHERR, Die Rezeption der ZPO im Verwaltungsprozess — Reichweite
und Grenzen zivilprozessualer Bestimmungen in der Verwaltungsgerichtsbarkeit, in: Ro-
land Fankhauser et al. (Hrsg.), Das Zivilrecht und seine Durchsetzung, Festschrift fiir Prof.
Thomas Sutter-Somm, Ziirich 2016, S. 673 ff.

10" Vgl. z.B. SCHINDLER /KNEER, in: Rizvi/Schindler/Cavelti, Einleitung, N. 18 ff. betr. den Kanton
St. Gallen.
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der Zeit in zentralen Punkten (z.B. Legitimation, Kognition, Gehoérsanspruch)
angeglichen haben und sich der kantonale Autonomiebereich in verfahrens-
rechtlichen Angelegenheiten heute vornehmlich auf Aspekte eher technischer
Natur beschrankt, stellt sich indes die Frage, ob das offentliche Verfahrens-
recht nicht - wie schon der Zivil- und Strafprozess - vereinheitlicht bzw. auf
Bundesebene geregelt werden sollte. Dies gilt umso mehr, als eine Gesamt-
revision mit erheblichem zeitlichem und personellem Aufwand verbunden ist,
der in einem gemeinsamen eidgenodssischen Effort besser geleistet werden
konnte als je einzeln in den Kantonen. M.E. bote die Schaffung einer eid-
gendssischen Verwaltungsprozessordnung gleichzeitig eine Chance fiir eine
schweizweite Modernisierung der Verwaltungsrechtspflege."

Eine Gesamtrevision der Verwaltungsrechtspflege ist derzeit politisch noch
kein Thema, weder auf kantonaler Ebene noch im Bund. Umso wichtiger er-
scheint, dass die nun vorliegende Kommentierung im Internet frei zuganglich
ist und den Rechtsuchenden den Zugang zur Verwaltungsrechtspflege erleich-
tert. Zentral ist sodann die Forderung, dass der Kanton Schaffhausen die aus
seiner Eigenstaatlichkeit (Art. 1 KV) fliessende Verantwortung, fiir eine gut
funktionierende Verwaltungsrechtspflege zu sorgen, weiterhin wahrnimmt;
dies bedingt, die Gesetzgebung vorausschauend und zukunftsgerichtet zu-
mindest mit Partialrevisionen an die verinderten Umstinde unserer Zeit
anzupassen.

2. Stirkung des konsensualen Handelns

Eine gut funktionierende Verwaltungsrechtspflege ermoéglicht, dass die Men-
schen in fairen Verfahren ,zu ihrem Recht* kommen (vgl. N. 6). Indes ist die
Verwaltungsrechtspflege traditionell eine formalisierte Angelegenheit. Sie
muss dies auch sein, zielt sie doch auf die Erledigung von Streitigkeiten mittels
verbindlicher behordlicher Anordnung in einem geregelten Verfahren. Gleich-
wohl bieten konsensuales Verwaltungshandeln wie auch die Schlichtung von
Streitigkeiten zahlreiche Vorteile; im Idealfall lassen sich Konflikte schneller
und dauerhafter bereinigen, werden die Rekurs- und Beschwerdeinstanzen
entlastet und die Entscheide von den Betroffenen besser akzeptiert.” Wenn-

" Vgl. dazu ausfiihrlich DANIELA THURNHERR, Einheitlichkeit und Vielfalt in der Verwaltungs-
rechtspflege - Die kantonale Verfahrensautonomie auf dem Priifstand, BVR 2015, S. 74 ff,;
vgl. auch SCHINDLER, N. 82; MULLER, S. 10.

Vgl. ausfiihrlich ANDREAS STOCKLI, Verhandlung statt autoritativer Vollzug? Uber konsensua-
les Verwaltungshandeln und konsensuale Streitbeilegung im Verwaltungsrecht, ZSR 2020
I, S. 175 ff. m.H.
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gleich stets zu beachten ist, dass das Legalitatsprinzip und das Rechtsgleich-
heitsgebot auch beim konsensualen Verwaltungshandeln uneingeschrankt
gelten und diesem Grenzen setzen,” so ist doch festzuhalten, dass in diesem
Bereich in Schaffhausen Reformpotenzial besteht.

So sollte mit dem Ziel, die niederschwellige Konfliktbewaltigung zu fordern,
eine Ombudsstelle geschaffen werden (vgl. auch Geschichte, N. 27). Nachdem
in der Vergangenheit diverse Anliufe gescheitert sind," hat der Kantonsrat am
25. Januar 2021 eine entsprechende Motion fiir erheblich erklart.”” Zweck einer
Ombudsstelle ist es, das Vertrauen zwischen der Bevolkerung und den Tragern
offentlicher Aufgaben zu starken und in Konfliktfallen als unabhangige und
neutrale Vermittlerin zu schlichten. Solche Ombudsstellen haben sich in di-
versen Kantonen und Stadten bewahrt; das Verfahren ist jeweils unentgeltlich,
die Ombudspersonen verfiigen in der Regel tiber besondere Einsichtsrechte
gegentiber der Verwaltung und kénnen sowohl Empfehlungen abgeben als
auch offentlich Bericht erstatten, was ihre Position als unabhangige Kontroll-
instanz stirkt."® Bei der Schaffung der nétigen rechtlichen Grundlagen kénnte
sich der Kanton Schaffhausen bspw. an der Normierung des nicht viel grosse-
ren Kantons Zug orientieren, der vor wenigen Jahren eine Ombudsstelle ge-
schaffen hat, die sowohl fir die kantonale wie auch fiir die kommunale Ebene
zustandig ist und gleichzeitig auch als Meldestelle fir Whistleblowing fun-
giert.”

Im Sinne eines breiten Aufgaben- und Wirkungsfeldes kann die Ombudsper-
son bei akuten und drohenden Konflikten ratsuchenden Personen beistehen
und Auskunft erteilen, bei Konflikten vermitteln, Losungsvorschlage unter-
breiten und (gegebenenfalls o6ffentlich) Empfehlungen abgeben. Zentral er-
scheint die stetige Pflege einer guten Zusammenarbeit mit anderen, privaten

Vgl. dazu etwa PETER HOsLI, Moglichkeiten und Grenzen der Verfahrensbeschleunigung

durch informell-kooperatives Verwaltungshandeln, Diss., Ziirich/Basel /Genf 2002, S. 75 ff.

m.H.

Vgl. BEAT KELLER, Der Ombudsmann der Stadt Ziirich - ein schweizerisches Modell, Diss.

Zirich 1979, S. 244; MARTI, Verwaltungsgerichtsbarkeit, S. 50; ARNOLD MARTI, Vom Sinn und

von der Notwendigkeit einer geordneten Ombudsfunktion, ZBI 2018, S. 561 {.

15 Motion Nr. 2020/15 von Kurt Zubler vom 7. September 2020 (,,Konfliktvermittlung und Kor-
ruptionsbekdmpfung®).

16 Vgl. REGINA KIENER, Zugang zur Justiz, ZSR 2019 11, S. 5 ff,, insb. S. 81; STOCKLI, S. 219 f.

17" Vgl. das Gesetz (iber die Ombudsstelle des Kantons Zug vom 27. Mai 2010 (BGS 156.1); § 28Pis

des Personalgesetzes des Kantons Zug vom 1. September 1994 (BGS 154.21); §§ 17a-17c der

Personalverordnung des Kantons Zug vom 12. Dezember 1994 (BGS 154.211). Nicht zwingend

noétig, aber doch wiinschenswert erscheint die Schaffung einer Verfassungsgrundlage; vgl.

KELLER, S. 249.
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wie staatlichen Beratungsstellen, sodass Ratsuchende gegebenenfalls an die
fir ihre Sache speziell geeignete Stelle weiterverwiesen werden kénnen. Inno-
vativ und m.E. fiir den Kanton Schaffhausen sinnvoll ware es, gesetzlich vorzu-
sehen, dass Personen, die flirsorgerisch untergebracht wurden, die Ombuds-
person um Vermittlung einer Vertrauensperson nach Art. 432 ZGB ersuchen
koénnen.”® Zentral erscheint sodann, dass die Ombudsstelle mit einer qualifi-
zierten und unabhingigen Ombudsperson besetzt wird, welche gegeniiber
der Verwaltung auf Augenhohe auftreten kann.”

Zusatzlich zur Schaffung einer solchen neuen Institution, die zwischen Behor-
den und Birgern vermittelt, ist an neue verfahrensrechtliche Regelungen be-
treffend das konsensuale Verwaltungshandeln zu denken. Auch wenn die ein-
seitige, hoheitliche Verfiigung (vgl. Art. 7 VRG N. 2) das primare formliche
Handlungsinstrument der Verwaltung bildet, sollte im Interesse der Rechtssi-
cherheit auch das Instrument des 6ffentlich-rechtlichen Vertrags gesetzlich
normiert werden. Zu regeln waren insbesondere die Voraussetzungen, wann
vertragliche Regelungen zuldssig sind bzw. angestrebt werden sollen (insbe-
sondere: Vergleichs-, Benutzungs- und Austauschvertrag) sowie in welcher

Dies wiirde der Problematik entgegenwirken, dass von einer fiirsorgerischen Unterbrin-
gung betroffene Personen aus ihrem sozialen Umfeld oft keine geeignete Person kennen
und sich haufig durch fundamental psychiatriekritische Organisationen bzw. Anwalte ver-
treten lassen, die ihren Klienten mit fragwiirdigen Eingaben nicht wirklich helfen; vgl. etwa
OGE 30,/2020/19 vom 29. Januar 2021 E. 2 f.; BGer 5A_571/2017 vom 3. August 2017 E. 2; vgl.
zur Problematik MARLON RUSCH, ,Die Zwangspsychiatrie tbertrifft Inquisition und Holo-
caust®, Schaffhauser AZ vom 8. April 2021, S. 3 ff.; JURG GASSMANN, Wirksamkeit des Rechts-
schutzes bei psychiatrischen Zwangseinweisungen in der Schweiz, Gutachten im Auftrag
des Bundesamts fiir Gesundheit, Winterthur 2011, S. 33 f. m.H. auf Regelungen der Kan-
tone Genf und Tessin. Zusatzlich sollte der Kanton private Rechtsberatungsstellen unter-
stiitzen, welche geschulte Vertrauenspersonen stellen (vgl. Art. 74 Abs. 2 KV). Im Kan-
ton Zirich z.B. findet derzeit ein vom Lotteriefonds unterstiitztes Pilotprojekt statt, vgl.
< https: //www.promentesana.ch /selbstbestimmt-genesen /klinikaufenthalt-und-selbst-

bestimmung /vertrauensperson-finden >.
19 Vgl. KELLER, S. 250. Ein m.E. ideales Profil bringt bspw. die Ombudsfrau des Kantons Zug

mit, welche vor ihrem Stellenantritt als selbstandige Rechtsanwaltin und Mediatorin tatig
war. Ihr Beispiel zeigt auch, dass fiir die vom Kantonsrat zu wiahlende Ombudsperson zwar
eine strenge Unvereinbarkeitsregelung, jedoch keine Wohnsitzpflicht gelten sollte, zumal ge-
rade bei einem ausserkantonalen Wohnsitz ein neutrales und unbefangenes Vermitteln ein-

facher moglich sein kann; vgl. < https: //www.ombudsstelle-zug.ch /page/de /ueber-uns/
die-ombudsfrau-team >; < https: /www.luzernerzeitung.ch /zentralschweiz /zug /ich-ver-

suche-missmut-zu-verhindern-1d.1132677 >.
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Form dies zu geschehen hat.”” Normiert werden sollte iiberdies, welche Ver-
fahrensregeln vor Vertragsabschluss und -aufldsung zu beachten sind (recht-
liches Gehor, Ausstandsregeln usw.).”!

3. Gestaltung fairer und zuginglicher Verfahren

Es ist ein grundrechtlicher Anspruch eines jeden Menschen, bei Rechtsstrei-
tigkeiten Zugang zur Justiz zu finden und mit seinen Begehren innert ange-
messener Frist in einem fairen Verfahren angehort und beurteilt zu werden
(Art. 29 Abs. 1 und Art. 29a BV; Art. 18 Abs. 1 KV). Dies erfordert die Gestaltung
fairer Verfahren und eine gut zugingliche Verwaltungsrechtspflege. Ent-
sprechend fordert die Kantonsverfassung den Gesetzgeber auf, die Rechts-
pflegebehorden und ihre Verfahren tibersichtlich und einfach einzurichten
(Art. 72 Abs. 1KV). Die Verwaltungs- und Justizbehdrden miissen ihre Aufgaben
sodann birgerfreundlich, wirksam und kostengiinstig erfiillen (Art. 39 Abs. 1
KV).

Kritisch zu hinterfragen ist vor diesem Hintergrund die traditionell auf
Schriftlichkeit fixierte Verwaltungskultur, welche den Rechtszugang er-
schwert. Die im Verfahren vorgesehenen ,Inseln der Miindlichkeit* sollten
vermehrt genutzt werden. Insbesondere im erstinstanzlichen Verwaltungsver-
fahren, in dem der Sachverhalt abgeklart wird und am ehesten die Moglichkeit
besteht, eine gitliche Einigung zu finden, sollte den Betroffenen das rechtli-
che Gehor vermehrt miindlich gewahrt werden (vgl. dazu auch Art. 5 VRG
N. 12).** Auch in Rekurs- und Beschwerdeverfahren liegt in der Miindlichkeit
erhebliches Potenzial. Wenn die Parteien personlich zu ihrer Sache befragt
werden, ein Augenschein durchgefithrt wird, der Entscheid nach 6ffentlicher
Verhandlung miindlich begriindet wird, erhéht dies nicht nur die Qualitat,
sondern insbesondere auch die Akzeptanz der Entscheide. Letztlich geht es
um eine alte Rechtsweisheit: Ein Gerichtsverfahren muss fiir die Beteiligten
wahrnehmbar fair sein, damit Vertrauen und Akzeptanz geschaffen werden.”

20 Vgl. etwa die beispielhafte Regelung von Art. 123 f. VRPG/GL.

21 Vgl. SCHINDLER /KNEER, in: Rizvi/Schindler/Cavelti, Einleitung, N. 22 f.; DANIELA THURNHERR,
Verfahrensgrundrechte und Verwaltungshandeln, Ziirich /St. Gallen 2013, N. 353 ff.

Vgl. BENJAMIN SCHINDLER, Beschleunigungspotenziale im offentlichen Verfahrensrecht,
AJP 2012, S. 13 ff. m.H. Dies gilt m.E. in besonderem Mass, wenn Rechtsuchende nicht an-
waltlich vertreten sind.

Vgl. dazu MEYER, N. 21 ff. m.H.; GION DAvID, Gefiihlsjurisprudenz am Verwaltungsgericht,
Pladoyer 4,/2019, S. 11 f.

22

23

32 Kilian Meyer



Perspektiven der Schafthauser Verwnltungsrechtspﬂege

Schliesslich sollte stets auch danach gefragt werden, ob Potenzial besteht,
dank einer mindlichen Verhandlung eine Streitigkeit einem gitlichen Ver-
gleich zufithren zu kénnen (vgl. dazu Art. 50 VRG N. 63 ff.).

Aus den eingangs genannten Verfassungsnormen, welche die Einrichtung ei-
ner gut zuganglichen Verwaltungsrechtspflege fordern, und der Verpflichtung
zur angemessenen Kommunikation (Art. 47 Abs. 3 KV) lasst sich sodann das
Postulat ableiten, dass die grundlegenden Bestimmungen betreffend die In-
formation durch die Justiz und die Publikation ihrer Entscheide im formel-
len Gesetz geregelt werden sollten (vgl. Art. 67 JG N. 12). Verbesserungsbedarf
besteht namentlich bei der Publikation der Rechtsnormen und der Recht-
sprechungspraxis. Ein fairer und effektiver Zugang zur Justiz setzt einen bar-
rierefreien Zugang zum geltenden Recht voraus. Damit die betroffene Person
ihre Rechte kennt und die Chancen der Durchsetzung abschatzen kann, ms-
sen sowohl die anwendbaren Rechtsnormen als auch die entsprechende Ge-
richtspraxis allgemein zuginglich sein.** Die Schaffhauser Rechtssammlung
(vgl. Art. 47 Abs. 1 KV) kénnte und sollte biirgerfreundlicher ausgestaltet wer-
den.”” Sodann wire es dem Interesse einer gut zuginglichen Justiz dienlich,
wenn das Obergericht kinftig samtliche Entscheide (notigenfalls anonymi-
siert) im Internet veréffentlichen wiirde.”® Zusitzlich sollten auch die Rekurs-
behorden (insb. der Regierungsrat, die Departemente, der Erziehungsrat, die
Kommission fiir Enteignungen usw.) ihre praxisbildenden Entscheide verof-
fentlichen, wie dies in anderen Kantonen geschieht.”’

Eine faire Verwaltungsrechtspflege muss ihre Entscheide innert angemesse-
ner Frist fillen. Das klassische verwaltungsgerichtliche Verfahren (Art. 35 ff.
VRG) ist nicht auf Falle zugeschnitten, die besonders dringlich sind. Ob Falle
prioritar behandelt werden, ist heute weitgehend dem pflichtgemassen Er-

24 Vgl. KIENER, S. 72.

25 vgl. z.B. die Rechtssammlung des Kantons Thurgau < https: //www.rechtsbuch.tg.ch > mit
einer guten Suchfunktion, einem Sachregister sowie einem Versionenvergleich.

DANIEL HURLIMANN, Publikation von Urteilen durch Gerichte, in: sui generis 2014, insb. N. 55,
sowie BENJAMIN SCHINDLER, Justizoffentlichkeit im digitalen Zeitalter, in: Recht im digitalen
Zeitalter, Festgabe Schweizerischer Juristentag 2015 in St. Gallen, Ziirich/St. Gallen 2015,
S. 752 ff.

27 Vgl. bspw. fiir den Kanton St. Gallen < https: //publikationen.sg.ch >, wo auch Entscheide

26

der Verwaltungsrekurskommission und der Departemente verdffentlicht werden. Als
Schaffhauser Ausnahme zu erwdhnen ist die Rechtspflegekommission fiir die Justizver-
waltung, welche ihren ersten und bisher einzigen Entscheid im Internet verdffentlicht
hat; vgl. < https://sh.ch/CMS/Webseite/Kanton-Schaffhausen /Beh-rde /Justiz /Rechts-
flegekommission-f-r-die-Justizverwaltung /Entscheide-Rechtspflegekommission-
7507476-DE.html >.
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messen der Verfahrensleitung iiberlassen. Eine gesetzliche Regelung, in wel-
chen Fillen besondere Dringlichkeit geboten ist, und mit welchen Mass-
nahmen die Beschleunigung des Verfahrens erreicht werden sollte, ware der
Rechtssicherheit dienlich.”® Als Massnahmen in Frage kommen namentlich die
Ansetzung kurzer Fristen oder die sofortige Ansetzung einer miindlichen Ver-
handlung.® Im Rekursverfahren konnten vermehrt Zustindigkeiten vom Re-
gierungsrat an die bestehenden Kommissionen®® bzw. die jeweiligen Depar-
temente Uibertragen werden (vgl. z.B. Art. 34 Abs. 1 SHEG). Eine Moglichkeit,
baurechtliche Verfahren zu beschleunigen, ware sodann die Einfithrung der Re-
gelung, dass Rechtsmittel den Baubeginn und den Baufortgang nur soweit hin-
dern, als der Ausgang des Verfahrens die Bauausfiihrung beeinflussen kann.”
Zudem sollte die allzu restriktive, den Zugang zur Verwaltungsrechtspflege
ibermassig hindernde Entschddigungsregelung des Art. 28 VRG angepasst
werden (vgl. dazu ausfithrlich Art. 28 VRG N. 8 mit Hinweisen auf liberalere Re-
gelungen anderer Kantone).

Die Schaffhauser Verwaltungsrechtspflege benétigt - wie die gesamte
Schweizer Justiz - einen Digitalisierungsschub. Der elektronische Rechtsver-
kehr hat sich bisher aus vielfaltigen Griinden nicht durchgesetzt (vgl. Art. 3a
VRG N. 2 und 4; Art. 50 VRG N. 17). Nun wollen Bund und Kantone mit dem
Projekt ,Justitia 4.0 daftir sorgen, dass die Digitalisierung der Justiz alsbald
Realitat wird. Eine E-Justiz-Plattform soll eine sichere Kommunikation zwi-
schen den Verfahrensbeteiligten erméglichen, mit dem Ziel, dass der elektro-
nische Rechtsverkehr inklusive Akteneinsicht flachendeckend tiber alle fode-
ralen Stufen und Instanzen eingefiihrt und die Geschafte der Justizbehorden,
ab Beginn des Verfahrens bis zum Archivieren der Akten, elektronisch gefiihrt

28 Vgl. SCHINDLER, Beschleunigungspotenziale, S. 14 ff.; SCHINDLER /KNEER, in: Rizvi/Schindler/
Cavelti, Einleitung N. 21. Mit hoher Prioritat zu behandeln sind etwa Beschwerden gegen
Entscheide betreffend Ausschaffungshaft (vgl. Art. 75 ff. AIG sowie Art. 36 JG N. 10); vgl. zum
einfachen und raschen sozialversicherungsrechtlichen Verfahren Art. 36a VRG N. 23 ff. m.H.

2 Vgl. etwa § 14 VPO/BL. Auch gemiss der aktuellen Schaffhauser Regelung kann freilich das

Urteil im Anschluss an die Verhandlung und nach der internen Beratung (vgl. Art. 45 Abs. 3

VRG) é6ffentlich verkiindet und mindlich kurz begriindet werden (vgl. Art. 47 VRG).

Z.B. ist gegen Mehrwertabgabeverfiigungen gemass Art. 5 Abs. 3 MAG Rekurs an den Regie-

rungsrat zu erheben; anerbieten wiirde sich, diese Kompetenz der Kommission fiir Enteig-
nungen, Gebaudeversicherung und Brandschutz (Art. 58 JG) zu tibertragen.

31 vgl. Motion Nr. 2021/9 von Nihat Tektas vom 8. Mirz 2021 (,Effizienz im Baurecht - keine
unndtigen Verzdégerungen bei (noch) nicht rechtskraftigen Bauvorhaben“) m.H. nament-
lich auf § 339 des Planungs- und Baugesetzes des Kantons Ziirich vom 7. September 1975
(LS 700.1).
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werden.”” Bund und Kantone miissen auf eine biirgerfreundliche Umsetzung
achten und dafiir sorgen, dass die Digitalisierung den Zugang zur Justiz tat-
sdchlich erleichtert und nicht etwa erschwert.*® Zunichst ist es von eminenter
Bedeutung, dass der elektronische Rechtsverkehr nur fiir Rechtsanwalte und
Behorden obligatorisch wird, rechtsuchende Private hingegen weiterhin
- wenn sie dies vorziehen - auch konventionelle schriftliche Eingaben ein-
reichen konnen. Dies erschwert zwar die praktische Handhabung der Ver-
fahren und fithrt zu betrachtlichem Zusatzaufwand durch Scanning, ist aber
in Kauf zu nehmen und dndert nichts daran, dass der elektronische Rechts-
verkehr auch im Verwaltungsprozess gewichtige Vorteile hat, solange dessen
Benutzerfreundlichkeit, Datensicherheit und Funktionsfahigkeit gewahrleistet
sind.** Die Verwaltungsjustiz ist indes darauf angewiesen, dass die kantonale
Verwaltung und die Gemeinden, welche in vielen Bereichen des Verwaltungs-
rechts erstinstanzlich entscheiden, ebenfalls die notwendigen Digitalisie-
rungsschritte unternehmen.* Diese Schnittstellenproblematik sollte in der
Digitalisierungsstrategie des Kantons Schaffhausen, welche in der Legislatur-
periode 2021-2024 erarbeitet und umgesetzt werden soll, beachtet werden.*

4. Unabhiingigkeit der Verwaltungsj ustiz

Die Mitglieder der Rechtspflegebehdrden sind unabhingig und nur Recht und
Gesetz unterworfen (Art. 71 Abs. 2 KV). Dies erfordert zundchst ein sinnvoll
ausgestaltetes Wahlsystem. Zeitgemass erscheint die Regelung, dass zu beset-
zende Stellen in Schaffhausen grundsatzlich 6ffentlich ausgeschrieben und
Wahlen, welche dem Kantonsrat obliegen (wie etwa jene der Mitglieder des
Obergerichts), durch die Wahlvorbereitungskommission vorbereitet werden,
in der neben den Mitgliedern der Justizkommission auch - wenngleich nur mit

32 vgl. < https: /www.justitia40.ch /de /warum-justitia-4-0/ >; JACQUES BUHLER / BARBARA WID-
MER, Auf dem Weg zur digitalen Justiz - ein Statusbericht, Anwaltsrevue 4,/2021, S. 169 ff.

3 Vgl. dazu auch KIENER, S. 75 m.H.

Z.B. konnen dringliche Eingaben rasch und einfach (ohne den mittlerweile doch etwas al-

terttimlichen Fax) zugestellt werden und Verfahrensakten sind fiir alle Beteiligten gleich-

zeitig gut zugédnglich (Suchfunktion); vgl. ISABELLE HANER, Justizia 4.0 - Folgen fiir den Ver-

waltungsprozess, in: Justice - Justiz - Giustizia 2018 /2, N. 23.

Vgl. HANER, N. 21 ff. mit dem berechtigten Hinweis, dass ansonsten die elektronische Erfas-

sung der Akten den kantonalen Verwaltungsgerichten obliegen wiirde, was m.E. fragwiirdig

ware; vgl. auch Art. 3a VRG N. 6.

Vgl. dazu Beschluss des Regierungsrats vom 6. April 2021 betr. Antwort auf die Kleine An-

frage Nr. 2021/6 von René Schmidt (,,Digitalisierung Kantonale Verwaltung - Strategie der

Regierung").
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beratender Stimme - das zustandige Departement, das Obergericht, das Kan-
tonsgericht, die Staatsanwaltschaft und die Anwaltskammer vertreten sind
(Art. 3 JG). Dies fithrt dazu, dass der Fokus auf der fachlichen und persénlichen
Eignung liegt. Die Bedeutung der Parteizugehorigkeit wird - anders als auf
Bundesebene - relativiert, was zu begriissen ist. In diesem Sinn kennt der Kan-
ton Schaffhausen ein auch im Vergleich mit anderen Kantonen fortschrittli-
ches System. Indes erheben auch im Kanton Schaffhausen weiterhin alle Par-
teien Mandatssteuern. Dieses der Parteifinanzierung dienende Relikt hat in
jungerer Vergangenheit erhebliche Kritik erfahren. In der Tat ist es fiir die Ju-
dikative sachlich nicht zu rechtfertigen und insofern problematisch, weil es in
der Bevolkerung den Anschein mangelnder Unabhangigkeit und Unparteilich-
keit der Gerichte weckt,” auch wenn die Rechtsfindung im Einzelfall nicht be-
einflusst wird. Wiewohl dies - mit offenem Ausgang - auch auf Bundesebene
gefordert wird,®® stiinde es dem Kanton Schaffhausen gut an, im Sinne der
Starkung der Unabhangigkeit der Justiz (Art. 30 Abs. 1 und Art. 191c BV; Art. 71
Abs. 2 KV) mit gutem Beispiel voranzugehen und die Erhebung von Mandats-
steuern von Mitgliedern der Rechtspflegebehorden zu verbieten.*

Eine moderne, unabhangige Verwaltungsjustiz muss transparent sein. Zwin-
gend ist, dass die Gerichte iiber die personelle Zusammensetzung der einzel-
nen Spruchkorper informieren; fiir Rechtsuchende soll im Vorfeld ersichtlich
sein, wer hinter der Leitung eines Verfahrens und dem Entscheid steht. Wah-
rend die Schaffhauser Gerichte derzeit lediglich die Vor- und Nachnamen so-
wie die juristischen Abschliisse der Gerichtsmitglieder nennen, veroffentlicht
beispielsweise das Bundesverwaltungsgericht einen Kurzlebenslauf sowie die
politische Partei, der die Person angehort. Im Kanton Ziirich werden zudem in

Vgl. dazu statt vieler jlingst ANNE SANDERS, Fragen zur richterlichen Unabhéngigkeit in der
Schweiz aus Europaischer Sicht, in: Justice - Justiz - Giustizia 2021/2, N. 16 f. m.H.

38 vgl. Parlamentarische Initiative Nr. 20.468 von Beat Walti vom 24. September 2020 (,Stir-
kung der richterlichen Unabhéngigkeit durch Verbot von Mandatssteuern und Parteispen-
den fiir Mitglieder der Gerichte des Bundes®).

Hingegen ist es m.E. sachlich gerechtfertigt, weiterhin darauf zu achten, die Gerichte aus-
gewogen zu besetzen. Richter sollten Parteimitglied sein diirfen, jedoch nicht miissen, zu-
dem in Parteien keine leitenden Funktionen wahrnehmen und keine Zahlungen tiber den
ordentlichen Mitgliederbeitrag hinaus leisten diirfen; gl.M. GIULIANO RACIOPPI, Die mo-
derne ,Paulette“: Mandatssteuern von Richterinnen und Richtern, in: Justice - Justiz -
Giustizia 2017/3, N. 95. Damit dieses Postulat Aussichten auf Erfolg hat, miisste es wohl
mit einer Starkung der staatlichen Parteienfinanzierung einhergehen; auch dies ein An-
liegen, das sich auf die Bundesverfassung (Art. 137 BV) wie auch auf die Kantonsverfas-
sung (Art. 37 KV) stiitzen lasst. 1.d.S. der Gegenentwurf der Schweizerischen Vereinigung

der Richterinnen und Richter (SVR) zur Justiz-Initiative, vgl. < https: //www.svr-asm.ch

de/index htm files/2020-11-05 Gegenentwurf zur Justiz-Initiative d.pdf >.
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vorbildlicher Transparenz Nebentitigkeiten und Interessenbindungen offen-
gelegt.*’ Dies wird kiinftig auch im Kanton Schaffhausen zu geschehen haben,
zumal die im Februar 2020 vom Stimmvolk angenommene Transparenzinitia-
tive fordert, dass alle Mandatstrager ihre Interessenbindungen offenzulegen
haben (Art. 37a Abs. 2 f. KV).*

V.  Schlusswort

Die prasentierten Reformvorschlage sollen Wege aufzeigen hin zu einer Mo-
dernisierung der Schaffhauser Verwaltungsrechtspflege. Der aktuelle Zeit-
punkt erschiene mit Blick auf die bevorstehende Reform auf Bundesebene
(Stichwort Justitia 4.0; vgl. N. 19) gut geeignet, eine Gesamtrevision vertieft zu
prifen (vgl. N. 9). Indes lasst sich auch mit gezielten Teilrevisionen (vgl.
N. 10 ff.) eine gute Wirkung erzielen; einzig die Problematik der mangelnden
Ubersichtlichkeit der Gesetzgebung kann man auf diesem Weg nicht beseiti-
gen.

Verschiedene der vorgestellten Reformen sind mit Kostenfolgen verbunden.
Eine gut funktionierende Verwaltungsrechtspflege bendtigt angemessene
Ressourcen, und Investitionen in eine moderne, Vertrauen und Akzeptanz
schaffende Verwaltungsrechtspflege werden sich auf lange Sicht hin auszah-
len.*” Diesbeziiglich hat Paul Johann Feuerbach bereits vor zweihundert Jah-
ren in bis heute unverandert treffender Weise festgehalten: Eine ,schlechtere
Justiz um geringeres Geld, wiirde doch immer viel zu theuer bezahlt**

40 vgl. § 7 GOG/ZH.
41 Diese Verfassungsbestimmung bedarf der Umsetzung auf Gesetzesstufe; vgl. OGE
60,/2020/25 vom 13. November 2020 E. 5 ff., AB 2020, S. 88 ff.; vgl. auch den Auswertungs-
bericht der Staatskanzlei zur Vernehmlassung zum Transparenzgesetz vom 11. Marz 2021,
< https: //sh.ch/CMS /get/file /73d27f95-4aae-4c53-ae9e-f2de696102a8 >.

So vermochte bspw. die Schaffung einer unabhdngigen Ombudsstelle einen durchaus ge-

42

wichtigen Beitrag zur Effizienz des Staates zu leisten. Mit jedem Konflikt, der verhindert
oder frithzeitig einer niederschwelligen Losung zugefiihrt wird, werden die involvierten Be-
hérden entlastet. Mit jedem Biirger, der nicht zum ,Wutbiirger* wird, werden zahlreiche
unnotige, aber kostspielige Verfahren verhindert.

43 Vgl. PAUL JOHANN ANSELM VON FEUERBACH, Betrachtungen tiber die Offentlichkeit und Miind-
lichkeit der Gerechtigkeitspflege, Giessen 1821, S. 9.
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Gesetz tiber den Rechtsschutz in
Verwaltungssachen
(Verwalcungsrechtspflegegesetz, VRG)!

1 Kurztitel geméss G vom 21. August 1995, in Kraft getreten am 1. Januar 1996 (Amtsblatt 1995,
S.1675).
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A. Das Verwaltungsverfahren

[. Allgemeine Bestimmungen

Art. 1/ Geltungsbereich

Nihat Tekeas

Die Bestimmungen des Abschnittes A gelten fiir das Verfahren vor den Ver-
waltungsbehérden der Gemeinden, der Bezirke und des Kantons, soweit
nicht abweichende Vorschriften bestehen in

a) andern Gesetzen

b) Dekreten oder Verordnungen auf Grund einer gesetzlichen Ermichti-

gung.

I.  Geltungsbereich

Art. 1 VRG hat den Geltungsbereich des Abschnitts A zum Gegenstand, d.h.
der Bestimmungen iiber das Verwaltungsverfahren. Im Einzelnen handelt es
sich dabei um die Art. 1-33 VRG.

Gemass dem Wortlaut von Art. 1 VRG sind die Bestimmungen des Abschnitts A
auf ,Verfahren“ vor Verwaltungsbehoérden der Gemeinden und des Kantons
anwendbar.' Das Verwaltungsverfahrensrecht regelt in erster Linie das Zu-
standekommen und die Anfechtung von Verfiigungen,” mithin das nichtstrei-
tige und streitige Verwaltungsverfahren. Das formlose oder tatsachliche Ver-
waltungshandeln ist vom Anwendungsbereich des VRG - abgesehen von der
Vorschrift betr. Realakte (Art. 7a VRG) - grundsatzlich ausgeschlossen. Nicht

I Bezirke gibt es im Kanton Schaffhausen seit dem 1. Juli 1999 nicht mehr (vgl. G vom 30. Mérz

1998, AB1 1998, S. 1637).
2 HAFELIN/MULLER /UHLMANN, N. 965.
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massgebend sind die Art. 1-33 VRG im Weiteren fiir das vertragliche Handeln
der Verwaltungsbehérden.?

Unter ,Verwaltungsbehérden“sind die Exekutivbehérden des Kantons
Schaffhausen und seiner Gemeinden (im formellen, organisationsrechtlichen
Sinn) zu verstehen.*

Als Exekutivbehorden des Kantons gelten namentlich der Regierungsrat® und
die kantonale Verwaltung (Zentralverwaltung), welche in Departemente ge-
gliedert ist (Art. 69 Abs. 1 KV).® Die nihere Ausgestaltung der kantonalen Zen-
tralverwaltung ergibt sich aus dem Organisationsgesetz sowie der gestiitzt
darauf erlassenen Organisationsverordnung. Die kantonale Verwaltung be-
steht namentlich aus der Staatskanzlei (als Stabs- und Koordinationsstelle des
Regierungsrats, vgl. Art. 24 OrgG) und fiinf Departementen (Departement des
Innern, Erziehungsdepartement, Baudepartement, Volkswirtschaftsdeparte-
ment und Finanzdepartement; Art. 30 OrgG). Die Departemente bestehen aus
Dienststellen und Anstalten. Die Dienststellen konnen weiter unterteilt wer-
den in Abteilungen (vgl. § 8 OrgV). Die konkrete Zusammensetzung der jewei-
ligen Departemente und deren Aufgabenbereiche sind im Detail der Organisa-
tionsverordnung zu entnehmen.

In diesem Sinne gelten als Exekutivbehérden der Gemeinden der Gemeinderat
und die Gemeindeverwaltung (Zentralverwaltung). Die Gemeinden sind in ih-
rer Organisation grundsatzlich autonom (vgl. Art. 3 GG). In Art. 52 Abs. 3 GG
ist vorgesehen, dass der Gemeinderat die Organisation der Gemeindeverwal-
tung regelt. Fir die konkrete Zusammensetzung der jeweiligen Gemeindever-
waltung ist daher auf das kommunale Recht zu verweisen. Die Zusammenset-
zung der Verwaltung der Stadt Schaffhausen ist bspw. Art. 50 ff. StadtV zu
entnehmen.’

Es gibt allerdings auch zahlreiche Verwaltungsaufgaben, welche durch dezen-
tralisierte Verwaltungseinheiten erfiillt werden. So wurden gewisse Verwal-
tungsaufgaben mit beschranktem Zustandigkeitsbereich an 6ffentlich-rechtli-
che Kérperschaften, Anstalten oder Stiftungen {ibertragen.® Unter den Begriff
der Verwaltungsbehoérden fallen demnach auch die Organe der kantonalen 6f-

PLUSS, in: Griffel, § 4 N. 4.

MARTI, Verwaltungsgerichtsbarkeit, S. 75.

MARTI, Verwaltungsgerichtsbarkeit, S. 78.

Vgl. dazu auch DUBACH/MARTI/SPAHN, S. 213.

Die Stadtverwaltung ist in Referate und Bereiche gegliedert, wobei jeder Bereich einem Re-
ferat zugeteilt ist (vgl. Art. 50 Abs. 1und 2 StadtV).

8 DUBACH/MARTI/SPAHN, S. 215.

4 o v kW
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fentlich-rechtlichen Kérperschaften, Anstalten und Stiftungen.’ Somit gel-
ten u.a. auch die Gebiudeversicherung, die Gemeindeverbande (Art. 104 GG),
das Sozialversicherungsamt (SVA)," die Schaffhauser Kantonalbank” und die
Schaffhauser Sonderschulen® als Verwaltungsbehorden i.Swv. Art. 1 VRG.

Die offentlich-rechtlich anerkannten Kirchen (evangelisch-reformierte, ro-
misch-katholische und christkatholische Kirche) sind ebenfalls o6ffentlich-
rechtliche Korperschaften (vgl. Art. 108 KV). Wie Art. 113 Abs. 1 KV entnommen
werden kann, sorgen die anerkannten Kirchen allerdings fiir einen gentigen-
den (eigenen) Rechtsschutz ihrer Mitglieder und der Kirchgemeinden. In die-
sem Sinne enthalt bspw. die Kirchenordnung der Evangelisch-reformierten
Kirche des Kantons Schaffhausen vom 29. November 2006 (KO) eigene Be-
stimmungen zum Rechtsschutz (vgl. Art. 156 ff. KO). In Art. 156 KO ist dabei
vorgesehen, dass sich der Rechtsschutz in kirchlichen Angelegenheiten unter
Vorbehalt der kirchenrechtlichen Spezialbestimmungen nach den Vorschrif-
ten des staatlichen Rechts richtet, worunter insbesondere auch das VRG fallt."*
Die staatlichen Bestimmungen sind dabei sinngemass anwendbar. Mithin rich-
tet sich das kirchliche Verwaltungsverfahren nicht nach Abschnitt A des VRG,
sondern in erster Linie nach dem jeweiligen kirchlichen Recht, welches das
VRG hochstens als sinngemass anwendbar erklart. Die Organe der offentlich-
rechtlich anerkannten Kirchen sind somit nicht als ,Verwaltungsbehoérden”
i.S.v. Art. 1 VRG zu betrachten. An dieser Stelle ist jedoch darauf hinzuweisen,
dass die Entscheide der obersten kirchlichen Rechtsschutzinstanzen gemass
Art. 113 Abs. 2 KV und Art. 44 Abs. 1lit. ¢ JG anschliessend beim Obergericht
angefochten werden koénnen. Dabei diirfte sinngemass die Verwaltungsge-
richtsbeschwerde nach Art. 34 ff. VRG zur Anwendung gelangen.”

Gemass Art. 51 KV konnen sogar Private mit der Erfillung 6ffentlicher Aufga-
ben betraut werden (sog. sachliche Dezentralisation).® Demnach sind auch
Private, welche Aufgaben der offentlichen Verwaltung wahrnehmen, als Ver-
waltungsbehorden i.S.v. Art. 1 VRG zu betrachten.” So ist bspw. im Schulgesetz

9 PLUSS, in: Griffel, § 4 N. 8.

10" Art. 1 GebVG; OGE 60,/1999/46 vom 25. Februar 2000 E. 2b/bb, AB 2000, S. 101.

Art. 1 des Einfiihrungsgesetzes vom 11. April 1994 zu den Bundesgesetzen {iber die Alters-
und Hinterlassenenversicherung und tiber die Invalidenversicherung (SHR 831.100).

12 Art. 1 des Gesetzes vom 31. Januar 1983 iiber die Schaffhauser Kantonalbank (SHR 951.100).

13 Art. 52a SchulG.

Vgl. dazu Art. 59 der Verfassung der Evangelisch-reformierten Kirche des Kantons Schaff-
hausen RKV vom 27. Juni 2002 (Verfassung RKV).

15 DUBACH/MARTI/SPAHN, S. 313.

16 DUBACH/MARTI /SPAHN, S. 215.

MARTI, Verwaltungsgerichtsbarkeit, S. 80.
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ausdricklich vorgesehen, dass die Schulpflicht auch durch den Besuch be-
willigter privater Schulen oder bewilligten privaten Unterrichts erfillt werden
kann (Art. 18 Abs. 4 SchulG).

Die Gerichte sind keine Exekutivbehorden, weshalb fiir sie die Bestimmungen
von Abschnitt A grundsatzlich nicht zur Anwendung kommen. Das verwal-
tungsgerichtliche Verfahren richtet sich nach Abschnitt C, mithin nach den
Art. 35-50 VRG. Hiervon macht Art. 50 Abs. 2 VRG insofern eine Ausnahme, als
im verwaltungsgerichtlichen Verfahren insbesondere die Art. 4a VRG (Zustel-
lungsdomizil bei Masseneinspracheverfahren), Art. 4b VRG (Zustellungsdomi-
zil bei Verfahrensbeteiligten im Ausland), Art. 6 VRG (Akteneinsicht), Art. 7 VRG
(Mitteilung der Erledigung) und Art. 18 Abs. 2 VRG (Berechtigung zur Wahrung
offentlicher Interessen) fiir anwendbar erklart werden.

Die Parlamente des Kantons (Kantonsrat) und der Gemeinden (Grosser Stadt-
rat bzw. Einwohnerrat/Gemeindeversammlung) sind ebenfalls keine Exekutiv-
behorden, weshalb fiir sie die Bestimmungen von Abschnitt A ebenfalls nicht
zur Anwendung gelangen.

Eine Besonderheit besteht in Hinblick auf das Einbiirgerungsverfahren. Zu-
standig fiir die Erteilung des Kantonsbiirgerrechts ist der Regierungsrat (vgl.
Art. 10 Abs. 2 des Biirgerrechtsgesetzes vom 23. September 1991 [SHR 141.100]).
Auf Gemeindestufe sieht die Situation wie folgt aus: Gemass Art. 97 GG be-
stimmen die Gemeinden in ihrer Verfassung das fiir die Erteilung des Gemein-
debiirgerrechts zustindige Organ. Fir die Erteilung des Gemeindebirger-
rechts kann demnach entweder ein ordentliches Organ der Legislative
(Einwohnerrat/Gemeindeversammlung) oder der Exekutive (Gemeinderat)
zustandig sein. Ebenso besteht die Mdglichkeit, dass diese Aufgabe einem be-
sonderen Organ (Einbirgerungskommission, Biirgerversammlung oder Biir-
gerkommission) tbertragen wird (vgl. Art. 98 GG). Unabhangig vom zustandi-
gen Organ richtet sich das Verfahren gemass Art. 14 Biirgerrechtsgesetz in
jedem Fall aber nach dem VRG.

Im Hinblick auf den raumlichen Geltungsbereich gilt es Folgendes zu beach-
ten: Im Gegensatz zum Zivilrecht kennt das offentliche Recht kein spezielles
Kollisionsrecht. Hier gilt das sog. Territorialitatsprinzip. Gemass dem Territo-
rialitatsprinzip gilt das offentliche Recht nur fiir Sachverhalte, die sich im
raumlichen Herrschaftsbereich des rechtsetzenden Gemeinwesens ereignen.
Aufgrund dieser Anknipfung werden das zustindige Gemeinwesen und
gleichzeitig das anwendbare Recht bestimmt.”® Bei Verfahren vor kantonalen

% HAFELIN/MULLER /UHLMANN, N. 310, 314, 317.
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oder kommunalen Behdrden des Kantons Schaffhausen gilt demnach stets das
VRG des Kantons Schaffhausen.

II. Abweichende Vorschriften

Die Bestimmungen des Abschnitts A gelten gemass Wortlaut von Art. 1 VRG
nur, soweit nicht abweichende Vorschriften bestehen in anderen Gesetzen,
bzw. in Dekreten oder Verordnungen aufgrund einer gesetzlichen Ermachti-
gung. Den Materialien ist zu entnehmen, dass die Dekrete des ,Grossen Rates”
gemeint sind und unter ,gesetzlicher Ermachtigung” eine Kompetenzdelega-
tion des kantonalen Gesetzgebers an die Verwaltung zu verstehen ist,” also die
Ubertragung von Rechtsetzungskompetenzen des Gesetzgebers auf den Ver-
ordnungsgeber. Ohne eine solche Delegation ware der Verordnungsgeber
nicht befugt, eine entsprechende Verordnungsbestimmung zu erlassen. Es
handelt sich beim betreffenden Passus somit lediglich um eine deklarative Un-
terstreichung der allgemeinen Voraussetzungen fiir den Erlass einer Verord-
nungsbestimmung ohne inhaltliche Auswirkungen.

Die Bestimmungen des VRG betr. das Verwaltungsverfahren kommen dem-
nach nur subsididr zur Anwendung, sofern keine abweichenden Verfahrens-
bestimmungen in anderen Gesetzen bestehen.*

Zum einen enthalt das Bundesrecht Verfahrensbestimmungen, die den Regeln
des VRG vorgehen. Dies ist etwa in folgenden Bereichen der Fall:
- Allgemeine Verfahrensgarantien der Bundesverfassung (Art. 29 BV);

- Mindestanforderungen des Bundesgerichtsgesetzes in Bezug auf Be-
schwerdegriinde, Kognition, Verfahrensbeteiligung, Beschwerdebefugnis,
Entscheidinhalt und Entscheiderdéffnung (Art. 110 ff. BGG);

- Beschrankte Geltung des VwVG, soweit Tatigkeit letzter kantonaler In-
stanzen betroffen (vgl. Art. 1 Abs. 3 VWVG);

- Gleichstellung von Mann und Frau (Art. 13 des Bundesgesetzes vom
24. Marz 1995 iber die Gleichstellung von Mann und Frau [Gleichstel-
lungsgesetz, GIG, SR 151.1]);

- Sozialversicherungen (Art. 56 ff. ATSG);”!

- Bundessteuerrecht (Art. 109 ff. DBG).

19 Prot. EK-VRG 13. Mai 1968, S. 6.
20 VRG-Regierungsvorlage, S. 20.
2l Vgl. Kommentierung zu Art. 36a VRG.
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Zum anderen finden sich auch im kantonalen Recht zahlreiche Rechtsquellen,
welche abweichende bzw. erganzende Verfahrensbestimmungen enthalten. Zu
nennen sind in diesem Zusammenhang insbesondere die folgenden Gesetze
und Verordnungen:

Das Steuergesetz enthalt eigene Bestimmungen zum Verfahrensrecht (vgl.
Art. 122 ff. StG). So finden sich im Steuergesetz eigene Bestimmungen zum
Ausstand (vgl. Art. 126 StG), zur Aufsichtsbeschwerde (vgl. Art. 124 StG), zur Ak-
teneinsicht (vgl. Art. 132 StG) sowie zur Eréffnung von Verfiigungen und Ent-
scheiden (vgl. Art. 134 StG). Die Bestimmungen zum Rechtsmittelverfahren fin-
den sich in Art. 150 ff. StG (Einsprache) und Art. 161 ff. StG (Rekursverfahren).
In einem ersten Schritt ist ein Einspracheverfahren vorgesehen. In einem
zweiten Schritt kann gegen den Einspracheentscheid Rekurs erhoben werden,
wobei die Rekursfrist 30 Tage betragt (anstatt der iblichen 20 Tage [vgl.
Art. 20 Abs. 1 VRG]).

Das Gesetz iiber die Erbschafts- und Schenkungssteuer enthalt ebenfalls ab-
weichende Vorschriften in Bezug auf das Rechtsmittelverfahren (vgl. Art. 20
ErbSchStG). Gegen die Veranlagung kann in einem ersten Schritt eine Einspra-
che erhoben werden. Anschliessend kann gegen den Einspracheentscheid Re-
kurs erhoben werden, wobei die Rekursfrist auch hier 30 Tage betragt (anstatt
der tiblichen 20 Tage).

Das Baugesetz regelt das Baubewilligungsverfahren selbstandig (vgl. Art. 54 ff.
BauG). In Bezug auf das Rechtsmittelverfahren halt das Baugesetz ausdriick-
lich fest, dass sich das Rekursverfahren nach dem VRG richtet (Art. 69 Abs. 1
BauG). Hierbei gilt es allerdings zu beachten, dass sich im Baugesetz dazu er-
ganzende Vorschriften finden, insbesondere zur Rekursberechtigung (vgl.
Art. 69 Abs. 2 BauG). Im Weiteren ist auf Art. 63 Abs. 1 BauG hinzuweisen, wo-
nach das Rekursrecht verwirkt wird, wenn nicht innert der Auflagefrist Ein-
wendungen erhoben werden oder der baurechtliche Entscheid verlangt wird.

Das Mehrwertausgleichsgesetz halt in Art. 5 Abs. 3 MAG ausdricklich fest,
dass gegen die Mehrwertabgabeverfiigung innert 20 Tagen ab Erhalt beim Re-
gierungsrat Rekurs erhoben werden kann und sich das Verfahren nach dem
VRG richtet.

Das Kantonale Waldgesetz vom 17. Februar 1997 (SHR 921.100, KWaG) verweist
bzgl. Rechtsmittel gegen Rodungsbewilligungen und Waldfeststellungsent-
scheide grundsatzlich auf das VRG (vgl. Art. 14 KWaG). In den Art. 5, 6 und 12
KaWG finden sich allerdings erganzende Bestimmungen zum Einwendungs-
verfahren sowie zum Rekursverfahren. Konkret ist in den vorerwdhnten Be-
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stimmungen vorgesehen, dass derjenige, welcher nicht innert der Auflagefrist
den Rodungsentscheid bzw. Waldfeststellungsentscheid verlangt oder Ein-
wendungen erhebt, das Rekursrecht verwirkt.

Das Personalgesetz enthalt ebenfalls eigene Verfahrensvorschriften (vgl.
Art. 16 PG). In Art. 16 Abs. 4 PG ist insbesondere vorgesehen, dass der Arbeit-
geber auf die Begriindung einer Verfiigung (vorlaufig) verzichten kann. Eine
Begriindungspflicht entsteht erst, wenn der Mitarbeiter eine solche verlangt,
was innert 20 Tagen seit Erhalt der Verfiigung zu geschehen hat.

Das Schulgesetz enthalt eigene vom VRG abweichende Bestimmungen zum
Beschwerde- und Rekurswesen. So ist in Art. 93 SchulG vorgesehen, dass der
Erziehungsrat alle Rekurse und Beschwerden in Schulangelegenheiten ent-
scheidet, die bereits von einer untergeordneten Behorde beurteilt worden
sind, in letzter Instanz (unter Vorbehalt des Weiterzugs durch Verwaltungsge-
richtsbeschwerde an das Obergericht). Falle, die der Erziehungsrat in erster
Instanz behandelt, kdnnen in zweiter Instanz an den Regierungsrat gebracht
werden.

Auch im Strassengesetz sind eigene Verfahrensbestimmungen enthalten (vgl.
Art. 14 StrG). Einschrankungen im Zusammenhang mit der Beniitzung von
Strassen, die nicht nur voriibergehend dauern, sind im Amtsblatt auszuschrei-
ben und den betroffenen Strasseneigentiimern mit eingeschriebenem Brief
bekanntzugeben. Wer an der Anderung oder Aufhebung der Einschrankung
ein schutzwiirdiges eigenes Interesse geltend macht, kann innert 20 Tagen
nach der Veroffentlichung im Amtsblatt Einsprache erheben. Der weitere
Rechtsweg richtet sich nach den Vorschriften des VRG.

Im Enteignungsgesetz finden sich eigene Verfahrensbestimmungen zum Ent-
eignungsverfahren (Art. 16 ff. EntG/SH), zum Schatzungsverfahren (Art. 32 ff.
EntG/SH) und zum Verfahren bei materieller Enteignung (Art. 47a ff.
EntG/SH). Das Enteignungsgesetz enthalt im Weiteren vom VRG abweichende
Bestimmungen zum Rekursverfahren (Art. 40 ff. EntG/SH). So gilt es insbeson-
dere zu beachten, dass die Entscheide der Schatzungskommission durch Re-
kurs an das Obergericht weitergezogen werden koénnen (anstatt wie tiblicher-
weise an den Regierungsrat). Die Rekursfrist betragt 30 Tage. Im Weiteren
besteht die Besonderheit, dass im Ubrigen die Bestimmungen {iber das ver-
waltungsgerichtliche Verfahren gemass VRG (mithin Art. 35 ff. VRG) auf das
Rekursverfahren erganzend anwendbar sind.

Auch das Polizeigesetz enthalt eigene Bestimmungen, namentlich im Zusam-
menhang mit der Eréffnung von Wegweisungsverfiigungen bei hauslicher Ge-
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walt (vgl. Art. 24a PolG) und dem Rechtsschutz bei Zwangsmassnahmen (vgl.
Art. 30a PolG). Diesbeziiglich ist insbesondere darauf hinzuweisen, dass die
Rechtsmittelfrist lediglich zehn Tage betragt (vgl. Art. 30a Abs. 3 PolG).

Das Sozialhilfegesetz enthilt eigene Verfahrensbestimmungen betr. die 6f-
fentliche Sozialhilfe (Art. 32 ff. SHEG). In Bezug auf das Beschwerde- und Re-
kursverfahren halt Art. 34 Abs. 3 SHEG fest, dass grundsatzlich die Bestim-
mungen des VRG Anwendung finden. Die abweichenden Bestimmungen zum
Beschwerde- und Rekursverfahren finden sich in Art. 34 Abs. 1-2 SHEG.

Das Gemeindegesetz enthalt ebenfalls eigene Vorschriften zu Aufsicht und
Rechtsschutz (Art. 115 ff. GG). Die ergidnzenden Vorschriften zum Beschwerde-
verfahren finden sich in Art. 127 GG und zum Rekursverfahren in Art. 128 GG.

Im Haftungsgesetz finden sich ebenfalls eigene Bestimmungen zum Verfah-
rensrecht und zum Rechtsschutzverfahren (Art. 13 ff. HG).

Das Brandschutzgesetz enthalt ebenfalls eine vom VRG abweichende Bestim-
mung zum Rekursverfahren (vgl. Art. 41 BSG).

Auch das Gebaudeversicherungsgesetz enthalt eigene Bestimmungen zum
Verfahren und zum Rechtsweg (vgl. Art. 39 GebVG).

Ferner wird im Hochschulgesetz das Rechtsmittelverfahren gesondert gere-
gelt. Entscheide der Hochschulleitung und des Rektors kénnen an den Hoch-
schulrat und dessen Entscheide an das Obergericht weitergezogen werden
(Art. 33 Abs. 1 HGSH). Im Weiteren richten sich Verfahren und Rechtsmittel
gemass Art. 33 Abs. 2 HGSH nach dem VRG.

Auch das Wahlgesetz enthalt in Art. 82" £ WahlG abweichende Verfahrensbe-
stimmungen.

In der Verordnung zu Arbeitsgesetz und Unfallversicherungsgesetz (V ArG/
UVG) sind in § 8 Bestimmungen zum Rechtsmittelverfahren nach ArG und in
§ 9 zum Rechtsmittelverfahren nach UVG enthalten. In Abweichung zu den or-
dentlichen Bestimmungen des VRG betragt die Rekursfrist 30 Tage (anstatt der
ublichen 20 Tage).

Im Weitern gilt es zu beachten, dass auch Verfahrensvorschriften interkanto-
naler Vereinbarungen (Konkordate), die von den Bestimmungen des Ab-
schnitts A abweichen, dem VRG vorgehen. Dies gilt etwa fiir die Interkantonale
Vereinbarung iiber das offentliche Beschaffungswesen. Die vom VRG abwei-
chenden Bestimmungen zum Rechtsmittelverfahren finden sich in Art. 15 ff.
IVOB.
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Art. 2 / Ausstand

Oliver Herrmann

! Behordenmitglieder und Arbeitnehmer der 6ffentlichen Verwaltung haben
in den Ausstand zu treten:

a)
b)

in eigener Sache;

in Angelegenheiten des Ehegatten, des Verlobten, des eingetragenen
Partners, der Verwandten und Verschwigerten in gerader Linie (Art. 20
und 21 ZGB), der Stiefeltern, der Stiefkinder und ihrer Ehegatten und
eingetragenen Partner, der Geschwister und Halbgeschwister, ihrer
Ehegatten, eingetragenen Partner und Kinder, von Onkeln und Tanten
und ihren Kindern, der Schwiegereltern und Schwiegerkinder;'

in Angelegenheit einer Person, zu der sie im Pflegeverhiltnis stehen
oder deren Vormund, ...%, Beistand oder Bevollmichtigter sie sind;

in Angelegenheiten, in denen sie selbst oder eine Partei aus begriinde-
ten Bedenken gegen ihre Unbefangenheit und Unparteilichkeit den Aus-
stand verlangen,;

wenn sie schon in anderer Instanz oder in anderer amtlicher Stellung
an der Behandlung der Sache teilgenommen oder als gerichtliche Zeu-
gen oder Sachverstindige ausgesagt haben.

2 Ist der Ausstand streitig, so entscheidet dariiber die vorgesetzte Behorde
oder, wenn es sich um den Ausstand des Mitgliedes einer Kollegialbehorde
handelt, diese Behorde unter Ausschluss des Mitgliedes, dessen Ausstand
streitig ist.’

48

Fassung gemass G vom 3. Juli 2006, in Kraft getreten am 1. Januar 2007 (Amtsblatt 2006,
S. 929, S.1547).

Aufgehoben durch G vom 21. November 2011, in Kraft getreten am 1. Januar 2013 (Amtsblatt
2011, S. 1591, Amtsblatt 2012, S. 320).

Fassung gemadss G vom 22. Januar 2007, in Kraft getreten am 1. Juli 2007 (Amtsblatt 2007,
S.123, S.900).
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I.  Allgemeines

Art. 29 Abs. 1 BV* garantiert den Anspruch auf gleiche und gerechte Behand-
lung; das Gebot der Unbefangenheit bildet einen Teilgehalt dieses Grund-
rechts. Es verpflichtet eine Amtsperson zum Ausstand, wenn sie in der Sache
ein personliches Interesse hat oder andere Umstande vorliegen, die nach ob-
jektiven Gesichtspunkten geeignet sind, den Anschein der Befangenheit zu er-
wecken.” Dies ist in der Regel etwa dann zu bejahen, wenn die Amtsperson zu
einem fritheren Zeitpunkt gegentiber einer Partei ihre personliche Gering-
schatzung oder Abneigung zum Ausdruck gebracht hat oder wenn ihr Verfah-
rens- oder Ermessensfehler unterlaufen sind, die nach ihrer Natur oder wegen
ihrer aussergewohnlichen Haufung besonders schwer wiegen und auf eine
gravierende Verletzung ihrer Amtspflichten gegentiber dem Betroffenen hin-
auslaufen.’

Gleichzeitig garantiert Art. 29 Abs. 1 BV’ den Anspruch auf die gesetzlich zu-
stindige bzw. richtige Zusammensetzung einer Behérde.® Dieser Grundsatz
ist verletzt, wenn sich eine gesetzlich zustandige Amtsperson vorschnell und
ohne sachlichen Grund fiir befangen erklirt und in den Ausstand tritt.” Eine
Ausstandspflicht ist deshalb nicht leichthin und nur anzunehmen, wenn ob-
jektiv gerechtfertigte Zweifel an der Unparteilichkeit der betroffenen Amts-
person bestehen.'

Die Kantonsverfassung sieht lediglich vor, dass Behdérdenmitglieder sowie
Angehorige der Verwaltung und der Rechtspflegebehorden bei Geschaften, die
sie unmittelbar betreffen," wihrend der ganzen Dauer des Verfahrens in den
Ausstand treten (Art. 45 Abs. 1 KV). Immerhin halt Art. 45 Abs. 3 KV fest, dass
das Gesetz weitere Ausstandsgriinde vorsehen kann.

4 Fur nichtrichterliche Behorden kommen Art. 30 Abs. 1 BV und Art. 6 Ziff. 1 EMRK nicht zur
Anwendung (statt vieler BGer 2C_425/2018 vom 25. Marz 2019 E. 2.2 m.w.H.).

5 BGer 1C_384,/2019 vom 28. April 2020 E. 3.3 und 2C_425/2018 vom 25. Marz 2019 E. 2.2, je
m.w.H.

¢ OGE 66,/2019/10 vom 11. Juni 2021 E. 2.3 m.H. auf BGer 2C_425,/2018 vom 25. Mérz 2019
E.2.2.

7 Fir gerichtliche Verfahren vgl. Art. 30 Abs. 1BV (BGE 144 1 37E. 2.1S. 38 f.).

8 BGE 1421172 E. 3.2 S. 173; BGer 2C_578,/2018 vom 4. Februar 2019 E. 3.1

REITER, in: Rizvi/Schindler/Cavelti, Art. 7-1PS N. 5.

10 Zum Ganzen KIENER, in: Griffel, § 5a N. 5 m.w.H.

" Unmittelbare Betroffenheit kann auch vorliegen, wenn ein enger Verwandter oder eine
andere nahe Bezugsperson an einem Geschéft beteiligt ist (DUBACH/MARTI/SPAHN, S. 127
m.H.).
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Ausstandsregeln dienen dazu, die Unabhéngigkeit der Amtsfithrung sicher-
zustellen. Sie beziehen sich - im Gegensatz zu allgemeinen Unvereinbarkeits-
vorschriften (vgl. namentlich Art. 42 f. KV) - auf einzelne Geschifte. Die Aus-
standspflichten unterscheiden sich von den Unvereinbarkeitsbestimmungen
mithin dadurch, dass sie die Ubernahme eines Amts nicht von vornherein und
ganzlich verbieten, sondern nur den Umfang der erlaubten Amtstatigkeit im
Einzelfall begrenzen."”

Befangenheit wird angenommen, wenn Umstinde vorliegen, die bei objekti-
ver Betrachtung geeignet sind, Misstrauen in die Unparteilichkeit der Amts-
person zu erwecken. Fir die Ablehnung wird nicht verlangt, dass die Amtsper-
son tatsichlich befangen ist; der Anschein der Voreingenommenheit geniigt.”
Solche Umstdnde konnen in einem bestimmten Verhalten der betreffenden
Person oder in gewissen ausseren Gegebenheiten funktioneller und organisa-
torischer Natur begriindet sein. Nicht massgebend ist das subjektive Empfin-
den einer Partei."

Vom persoénlichen Anwendungsbereich von Art. 2 VRG erfasst sind alle Perso-
nen, die an einer Entscheidung mitwirken - sei es vorbereitend, instruierend,
beratend oder als Entscheidtrager -, mithin darauf Einfluss nehmen oder neh-
men kénnen.” Neben den Behérdenmitgliedern als eigentliche Entscheidtri-
ger fallen darunter auch administrative, technische oder juristische Sachbear-
beiter, ebenso beratende Kommissionsmitgliedelr,16 ferner amtlich bestellte
Sachverstindige"” sowie Ubersetzer und Dolmetscher.”® Entgegen dem weiten

12 BSK BGG-HANER, Art. 34 N. 2; zum Ganzen DUBACH /MARTI/SPAHN, S. 127.

13" Statt vieler BGE 147 111 89 E. 4.1 S. 91 f. m.w.H.

4 Zum Ganzen BGE 147 1173 E. 5.1 S. 178 f.; 144 1 234 E. 5.2 S. 236 f. m.w.H; BGer 4A_318,/2020
vom 22. Dezember 2020 E. 7.2.

15 OGE 60,/2019/35 vom 7. April 2020 E. 6.1 m.w.H., AB 2020, S. 98; KIENER, in: Griffel, § 5a N. 9.

16 vgl. OGE 60,/1997/9 vom 30. Mérz 1998 E. 3b/dd /bbb, AB 1998, S. 121, betr. die Mitglieder
der KNHK.

17" Vgl. zu den Anforderungen an die Unparteilichkeit eines Gutachters OGE 63,/2018/41 vom
26. Mai 2020 E. 2.4.2 m.w.H.; ferner BGer 6B_967/2019 vom 7. Mai 2020 E. 3.3, wonach die
blosse wiederholte Begutachtung durch denselben Sachverstandigen fiir sich allein nicht
den Anschein der Befangenheit hervorzurufen vermag, auch wenn der Gutachter zu fiir
eine Partei ungiinstigen Schlussfolgerungen gelangt ist (vorbehalten bleibt die zwingende
Ausstandsvorschrift von Art. 2 Abs. 1lit. e VRG).

8 KIENER, in: Griffel, § 5a N. 10 f.; zum Ganzen FEDI/MEYER/MULLER, § 7 N. 2.
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Wortlaut nicht anzuwenden ist Art. 2 VRG m.E. dagegen auf Personen, die aus-
schliesslich ausfiihrende Arbeiten erledigen, etwa administratives Kanzleiper-
sonal.”

Was den sachlichen Anwendungsbereich anbelangt, ist Art. 2 VRG m.E. weit
auszulegen und jedenfalls immer dann anwendbar, wenn das VRG gemass Art. 1
VRG zur Anwendung gelangt. Unter die Ausstandsregeln fallen demnach nicht
nur Behordenmitglieder und Angestellte der Zentralverwaltung, sondern auch
solche von dezentralen Verwaltungseinheiten, 6ffentlich-rechtlichen Korper-
schaften und Anstalten (vgl. Art. 1 VRG N. 6). Abzustellen ist m.E. grundsatzlich
darauf, ob die betreffende Person 6ffentliche Aufgaben wahrnimmt.*’

Das schlichte oder informelle Verwaltungshandeln - umfassend etwa Real-
akte, Auskiinfte und informelle Absprachen - untersteht nicht unmittelbar
dem VRG. Aufgrund der grundrechtlichen Dimension des Unbefangenheitsge-
bots (vgl. N. 1f)) kann indes auch in diesem Rahmen der Ausstand einer Amts-
person verlangt werden. Vollstreckungshandlungen und andere Realakte, die
nicht in Form einer Verfligung ergehen, stehen grundsatzlich nicht im Gel-
tungsbereich des Unbefangenheitsgebots, da sie nicht auf die Begriindung von
Rechten und Pflichten abzielen. Hingegen ist das Verfahren auf Erlass einer
Verfiigung iiber Realakte i.S.v. Art. 7a VRG ein eigenstandiges Verwaltungsver-
fahren, in dem die Ausstandsvorschriften gemiss Art. 2 VRG anwendbar sind.”'

Nicht anwendbar sind die Ausstandsregeln von Art. 2 VRG grundsatzlich auf
Mitglieder des Kantonsrats und der Gemeindeparlamente (Einwohnerrate),
wie sich bereits aus dem Wortlaut von Art. 2 Abs. 1 Ingress VRG ergibt. Fiir sie
gelten vielmehr die allgemeinen Unvereinbarkeitsvorschriften (vgl. insb.
Art. 42 f. KV und Art. 8 GG) und spezialgesetzliche Ausstandsgriinde (vgl. fir
Kantonsrate Art. 3 KRG und § 26 Abs. 2 GO KR; fiir Einwohnerrite namentlich
Art. 10 Abs. 1 GG).

Y vgl. FELLER/KUNZ-NOTTER, in: Auer/Miiller/Schindler, Art. 10 N. 5; KIENER, in: Griffel, § 5a
N. 10.

20 Vgl. KIENER, in: Griffel, § 5a N. 12.

2l Zum Ganzen FELLER/KUNZ-NOTTER, in: Auer/Miiller/Schindler, Art. 10 N.7; FEDI/MEYER/
MULLER, § 7 N. 4; je mw.H.
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Art. 2 VRG gilt fiir kantonale wie kommunale Behérden (vgl. Art. 1 VRG und
Art. 10 Abs. 2 GG), allerdings nur fiir das verwaltungsinterne Verfahren, wie
sich aus der klaren Gesetzessystematik ergibt. Im verwaltungsgerichtlichen
Verfahren sind die Art. 47 ff. ZPO anwendbar (Art. 50 Abs. 1 VRG).?

Art. 2 VRG gilt tiberdies dann nicht, wenn eine spezialgesetzliche Bestim-
mung besteht (vgl. Art. 1lit. a VRG), so etwa Art. 126 StG und Art. 109 DBG fiir
das Steuerverfahren® sowie Art. 56 WahlG fiir Mitglieder des Wahlbiiros. Ge-
wisse Spezialgesetze verweisen dagegen explizit auf Art. 2 VRG (vgl. etwa
Art. 12 OrgG fiir Regierungsrite* und § 25 Abs. 1 PV* fiir dem kantonalen Per-
sonalrecht unterstellte Mitarbeitende).

Ausstandsgriinde konnen grundsatzlich nur bei natiirlichen Personen vorlie-
gen.”® Entsprechend kann sich ein Ausstandsgesuch nicht gegen eine Behorde
als solche richten, sondern nur gegen deren Mitglieder.”” Zulissig ist ein Aus-
standsbegehren gegen samtliche Mitglieder einer Behorde, sofern gegen jedes
einzelne Mitglied spezifische Ausstandsgriinde geltend gemacht werden, die
uber die Kritik hinausgehen, die Behorde als solche sei befangen.28 Wird der
Ausstand einer ganzen Behorde verlangt, muss die gesuchstellende Person die
Ausstandsgriinde mithin fiir jedes Mitglied einzeln benennen und glaubhaft
machen.”

Die fiir Gerichtspersonen geltenden Anforderungen an die Unbefangenheit
koénnen nicht unbesehen auf das Verwaltungsverfahren bzw. Behérdenmitglie-
der iibertragen werden.” Fiir das verwaltungsinterne Verfahren gilt hinsicht-
lich der Ausstandsgriinde regelmassig nicht der gleich strenge Massstab wie

2 vgl. OGE 95/2017/19 vom 13. Oktober 2017 E. 1. Nachfolgend wird punktuell auch auf
primar fiir Gerichtspersonen geltende Ausstandsgriinde Bezug genommen, zumal die fiir
Gerichtsmitglieder geltenden Grundsitze regelmassig sinngemass auch fiir das verwal-
tungsinterne Verfahren Geltung beanspruchen kénnen (vgl. aber N. 13).

3 vgl. dazu OGE 66/2007/8 vom 14. November 2008 E.2a/bb, AB 2008, S.109f.,, und
66,/2007/10 vom 14. November 2008 E. 2a/bb.

24 Vgl. fiir diese ferner die Unvereinbarkeitsvorschrift von Art. 61 KV.

25 Diese Bestimmung verweist allerdings gleichzeitig auf die einschligigen Bestimmungen der

ZPO (Art. 47 ff.) und der StPO (Art. 56 ff.), was zu Abgrenzungsproblemen fiihren kann.

26 OGE 60,/2019/35 vom 7. April 2020 E. 6.3 m.w.H., AB 2020, S. 99; vgl. auch Art. 2 Abs. 1 In-
gress VRG.

27 BGE 139 1 121 E. 4.3 S. 125 m.H.; BGer 1C_483/2017 vom 12. Januar 2018 E. 3.2; OGE
60,/2019/35 vom 7. April 2020 E. 6.3, AB 2020, S. 99.

2 Zum Ganzen BGer 4D_41/2019 vom 23. September 2019 E. 4.1 m.w.H.

2 Zum Ganzen BGer 6B_1359/2019 vom 28. April 2020 E. 2.4 m.w.H.

3 OGE 60,/2019/35 vom 7. April 2020 E. 6.1 m.H., AB 2020, S. 98; vgl. ferner statt vieler BGE
1411V178 E. 3.2.2 S. 179 f.
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fiir unabhingige gerichtliche Behorden.” Im Interesse einer beforderlichen
Rechtspflege sind Ausstandsbegehren gegen nichtrichterliche Justizpersonen
nicht leichthin gutzuheissen.” Insbesondere wird von Verwaltungsbehdrden
nicht Unabhangigkeit und Unparteilichkeit als Organisationsmaximen ver-
langt, sondern lediglich Unbefangenheit.*> Erstinstanzliche Verwaltungsbe-
hoérden bzw. ihre Mitarbeitenden haben nicht - wie ein Gericht - voéllig unab-
hangig und unparteilich zu entscheiden, sondern auch 6ffentliche Interessen
zu bertcksichtigen, was - im Gegensatz zu einem personlichen Interesse am
zu behandelnden Geschift - grundsitzlich keinen Ausstandsgrund darstellt.**
Gerade auch die systembedingten Unzulanglichkeiten des verwaltungsinter-
nen Verfahrens haben zur Schaffung unabhangiger gerichtlicher Instanzen ge-
fiihrt.* Ist die Moglichkeit einer Uberpriifung durch eine verwaltungsunab-
hangige gerichtliche Behorde gewahrleistet (vgl. Art. 29a BV), kann nicht ohne
Weiteres eine fehlende Unabhangigkeit der Verwaltungsbehorde festgestellt
werden.*®

Die Anforderungen an die Unparteilichkeit von Verwaltungs- und Exekutivbe-
hoérden und die fiir den Anschein der Befangenheit sprechenden Umstande
muissen in jedem Einzelfall unter Bertcksichtigung der gesetzlich vorgegebe-
nen Funktion und Organisation der betroffenen Verwaltungsbehérde bzw.
Amtsperson ermittelt und gewichtet werden.”’

31 BGer 2C_952,/2014 vom 9. Juli 2015 E. 2.2; OGE 60,/2019/20 vom 14. April 2020 E. 4.1; statt
vieler BVGer B-687/2016 vom 27. Februar 2020 E. 5.2; a.M. offenbar KIENER, in: Griffel, § 5a
N. 4 und 16, allerdings mit dem Hinweis, dass Art. 5a VRG/ZH bzgl. des personlichen Gel-
tungsbereichs nicht zwischen den Mitgliedern von Verwaltungsbehérden und jenen von
gerichtlichen Behorden unterscheide.

32 Zum Ganzen OGE 60,2018 /29 vom 24. Juli 2020 E. 3.1. In diesem Entscheid hat das Ober-
gericht - anders als noch der Regierungsrat - einen Gemeinderat (Exekutive) nicht fiir be-
fangen erachtet in einem Zonenplanrevisionsverfahren, in dem zugunsten eines Mitglieds
(Wohnbaugenossenschaft) des vom betroffenen Gemeinderat prasidierten Dachverbands
ein Grundstiick von einer Wohnzone in die Zone fiir 6ffentliche Bauten und Anlagen umge-
zont werden sollte.

3 Zum Ganzen statt vieler BGer 1C_10/2020 vom 24. Marz 2020 E. 3.1 m.w.H.

3 Zum Ganzen BGer 9C_773/2018 vom 3. April 2019 E. 2 m.w.H.

35 OGE 60,2018 /29 vom 24. Juli 2020 E. 3.1.

36 BGer 1C_181/2019 vom 29. April 2020 E. 9.3, nicht publ. in: BGE 147 1103.

37 BGer 1C_26,/2016 vom 16. November 2016 E. 2.3; OGE 60,/2018/29 vom 24. Juli 2020 E. 3.1
m.w.H., namentlich auf BGE 137 11 431 E. 5.2 S. 452.
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II.  Die einzelnen Ausstandsgriinde (Abs. 1)

Die in Art. 2 Abs.1 lit. a-c und e VRG konkret genannten Ausstandsgriinde
stellen unwiderlegbare Vermutungen der Befangenheit dar, weshalb der Aus-
stand der betroffenen Amtsperson bei deren Vorliegen grundsatzlich zwin-
gend ist (vgl. dazu auch N. 40). Der Auffangtatbestand von Art. 2 Abs. 1 lit. d
VRG tragt sodann dem Umstand Rechnung, dass nicht alle Sachverhalte kon-
kret erfasst werden kénnen.

1. In eigener Sache (lit. a)

Ein Behordenmitglied oder ein Arbeitnehmer der 6ffentlichen Verwaltung hat
in eigener Sache in den Ausstand zu treten, d.h., wenn er in der Sache ein ei-
genes personliches (privates) Interesse hat.”® Das Interesse kann materiell
oder ideell sein und es kann die rechtliche oder die tatsachliche Situation be-
einflussen. Es muss aber, um die Unabhangigkeit in Frage zu stellen, die be-
treffende Amtsperson nicht nur allgemein beriihren, sondern die personliche
Interessensphare spiirbar und mehr als diejenige anderer Amtspersonen tan-
gieren. Ein personliches Interesse in der Sache ist nicht nur bei unmittelbarer
Betroffenheit - etwa weil die betreffende Person selbst Parteistellung im Ver-
fahren hat - zu bejahen, sondern auch dann, wenn die Amtsperson nur indi-
rekt betroffen ist, sofern sie eine spiirbare personliche Beziehungsnahe zum
Streitgegenstand aufweist. Das Interesse kann namentlich {iber die Beziehung
zu einer Drittpartei gegeben sein, sei dies eine natiirliche oder eine juristische
Person.” Ebenso ist ein personliches Interesse zu bejahen, wenn die Amtsper-
son am streitigen Anspruch mitberechtigt, mitverpflichtet oder erbberechtigt
ist.*?

Dem Interesse in Angelegenheiten in eigener Sache gleichgestellt ist das In-
teresse in Angelegenheiten einer juristischen Person, in welcher das betrof-
fene Behordenmitglied Organeigenschaft ausiibt.”’ Die blosse Mitgliedschaft

3% OGE 60,/2005/68 vom 16. Dezember 2005 E. 4d, AB 2005, S. 127.

3 Vgl. BGE 140 111 221 E. 4.2 S. 223; BGer 4A_162/2010 vom 22. Juni 2010 E. 2.2 m.w.H.; zum
Ganzen OGE 60,/2018 /29 vom 24. Juli 2020 E. 3.1.1.

40 KIENER, in: Griffel, § 5a N. 32.

41 Vgl. BGE 117 1a 408 E. 2c S. 411 f,; ferner etwa auch BGer 8C_642/2016 vom 27. Mérz 2017
E. 4.2
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in einer ideellen Vereinigung oder die Stellung als Aktionar oder Genossen-
schafter stellt in der Regel jedoch keinen Ausstandsgrund dar,* wobei in sol-
chen Fillen insbesondere das Mass der Beteiligung zu beriicksichtigen ist.*

Bei der Wahrnehmung bzw. Wahrung 6ffentlicher Interessen besteht grund-
satzlich keine Ausstandspflicht, sofern die betroffene Person an der zu behan-
delnden Sache kein persénliches Interesse hat.** So begriindet etwa die Ertei-
lung einer Bewilligung an das Gemeinwesen durch eine Behoérde desselben
Gemeinwesens keine Ausstandspflicht.*

Kein personliches Interesse liegt vor, wenn eine Vielzahl von Personen in glei-
cher Weise betroffen ist wie die Amtsperson, deren Ausstand in Frage steht.
So bewirkt die Eigenschaft als Stimmbiirger des fraglichen Gemeinwesens bei
der Uberpriifung eines Erlasses mittels Normenkontrolle in der Regel keine
Befangenheit, selbst wenn die fragliche Regelung die Mitglieder der zustandi-
gen Justizbehorde in besonderem Mass betrifft, wie es etwa bei personalrecht-
lichen Vorschriften der Fall sein kann.*® In Fillen qualifizierter Betroffenheit
durch einen Entscheid ist ein personliches Interesse indes gegeben und der
Anschein von Befangenheit zu bejahen.*’

2. Nahestehende Personen (lic. b)

Gemadss Art. 2 Abs. 1 lit. b VRG bewirken gewisse persoénliche Beziehungen
zwischen einer Amtsperson und einer Partei eine Ausstandspflicht. Damit wird
dem Umstand Rechnung getragen, dass das Beziehungsgeflecht zwischen An-
gehorigen und nahen Verwandten regelmassig von Abhangigkeiten, Riick-
sichtnahmen und Einflussmoglichkeiten geprégt ist, die im Einzelfall kaum
tiberpriifbar sind.*® Fiir die Begriffe Verwandtschaft und Schwégerschaft ist
auf Art. 20 f. ZGB abzustellen, wie das Gesetz explizit festhalt. Nicht ausdriick-
lich geregelt ist in Art. 2 Abs. 11it. b VRG, was gilt, wenn die das Naheverhéltnis

4 7Zum Ganzen KIENER, in: Griffel, § 5a N. 32 f.

4 FELLER/KUNZ-NOTTER, in: Auer/Miiller/Schindler, Art. 10 N. 17, zum Ganzen OGE
60,/2018,/29 vom 24. Juli 2020 E. 3.1.1.

4 OGE 60,/2018,/29 vom 24. Juli 2020 E. 3.1.1 m.w.H.; 60/2005/68 vom 16. Dezember 2005
E. 4d, AB 2005, S. 127.

45 KIENER, in: Griffel, § 5a N. 33 m.H.; vgl. auch OGE 60,/2005/68 vom 16. Dezember 2005 E. 4d,

AB 2005, S. 127.

Zum Ganzen KIENER, in: Griffel, § 5a N. 33 m.w.H.

47 Zum Ganzen BGE 136 11 383 E. 4.3 S. 390.

4 KIENER, in: Griffel, § 5a N. 34.

46
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begriindende Ehe oder eingetragene Partnerschaft aufgelost worden ist.* Ab-
gesehen von der Schwagerschaft (vgl. dazu Art. 21 Abs. 2 ZGB) besteht m.E.
in diesem Fall keine grundsatzliche Ausstandspflicht (mehr). Allerdings kann
der Anschein von Befangenheit auch dann gestiitzt auf die Generalklausel von
Art. 2 Abs. 2 lit. d VRG bejaht werden, wenn von anhaltender Bevorzugung oder
allenfalls - infolge von negativen Gefiihlen - von Benachteiligung ausgegangen
werden muss.” Der Auffangtatbestand kommt auch bei faktischer Lebensge-
meinschaft (Konkubinat) zum Zug.”

3. Vertretungsverhilenisse (lit. ¢)

Wer in einem Vertretungsverhaltnis zu einer Partei steht, hat gemass Art. 2
Abs. 1lit. ¢ VRG in den Ausstand zu treten. Gemass Gesetzeswortlaut betrifft
dies Vormunde, Beistande und Bevollmachtigte sowie Personen, die mit der
Partei in einem Pflegeverhaltnis stehen. M.E. erfasst diese Bestimmung - ih-
rem Sinn und Zweck entsprechend™ - grundsitzlich samtliche Vertretungs-
verhiltnisse. Der Begriff des Bevollmachtigten ist mithin weit zu verstehen.
Eine Bevollmachtigung kann nicht nur auf vertraglichem Weg, sondern na-
mentlich auch durch Gesetzesvorschrift erfolgen. Ein solches Verstandnis legt
auch die historische Auslegung der Bestimmung nahe, die im Entwurf der Ex-
pertenkommission” und in der Regierungsvorlage® noch ,Vertreter, Beauf-
tragte, Angestellte oder Organe® einer an der Angelegenheit beteiligten Per-
son* umfasste.*® In der vorberatenden Kommission des Grossen Rats wurde
der Wortlaut der Bestimmung dann in Ubernahme der Formulierung gemass
Art. 20 lit. ¢ des damaligen Personalgesetzes entsprechend der geltenden Fas-
sung angepasst, nachdem der Vorsitzende der Expertenkommission darauf
hingewiesen hatte, dass einheitliche Ausstandsregelungen aufgestellt und Ab-
weichungen zu anderen Gesetzen aufgehoben werden sollten.”’” Anlasslich der

4 Vgl. dagegen etwa Art. 47 Abs. 11it. ¢ ZPO betr. Heirat und eingetragene Partnerschaft sowie

§ 7 Abs. 1Ziff. 1a.E. VRG/TG betr. Verschwigerung.
30 KIENER, in: Griffel, § 5a N. 35.
S FEDI/MEYER/MULLER, § 7 N. 13.
52 Vgl. dazu KIENER, in: Griffel, § 5a N. 37.
3 E-EK-VRG, S. 2.
5% Damals noch als Art. 2 lit. b.
Organe als Vertreter juristischer Personen fallen indes i.d.R. bereits unter den Tatbestand
von Art. 2 Abs. 1lit. a VRG (vgl. N. 17).
%6 VRG-Regierungsvorlage, S. 39.
57 Prot. GK-VRG, S. 52.
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2. Lesung der Gesetzesvorlage wurde im Grossen Rat denn auch festgehalten,
es handle sich bei der Anpassung von Art. 2 VRG bloss um eine redaktionelle
Bereinigung.58

Die (zwingende) Ausstandspflicht trifft nach dem Wortlaut von Art. 2 Abs. 1
lit. ¢ VRG - abgesehen vom Pflegeverhaltnis - lediglich vertretende Personen,
nicht aber vertretene Personen. Auf Letztere ist jedoch die Generalklausel von
Art. 2 Abs. 11it. d VRG anwendbar.

Vertreter einer Partei ist, wer im Zeitpunkt der Rechtshangigkeit des Verfah-
rens die Angelegenheiten der Partei zu besorgen und deshalb im besten Inter-
esse dieser Person zu handeln hat. Nicht massgeblich ist, ob das Vertretungs-
verhaltnis aufgrund gesetzlicher, statutarischer oder vertraglicher Regelung
begriindet wurde und ob die Vertretung entgeltlich oder unentgeltlich sowie
freiwillig oder unfreiwillig erfolgt.” Vertreter i.S.v. Art. 2 Abs. 1lit. ¢ VRG kann
nur eine natirliche Person sein (vgl. N. 12). Erfolgt die Vertretung durch eine
juristische Person oder eine Behorde, kann aber bei ihren Organen bzw. Mit-
gliedern gestiitzt auf Art. 2 Abs. 1lit. d VRG Befangenheit bejaht werden. Keine
Ausstandspflicht besteht nach der Rechtsprechung des Obergerichts grund-
satzlich, wenn die betroffene Amtsperson gleichzeitig Vertreterin eines als
Partei beteiligten Gemeinwesens oder einer beteiligten Behorde ist und als
solche lediglich éffentliche Interessen wahrnimmt (vgl. dazu auch N. 18).%° In
diesem Fall sind aber jedenfalls die allgemeinen Unvereinbarkeitsvorschriften
zu beachten (vgl. dazu N. 4).

Ist ein fritheres Vertretungsverhiltnis inzwischen erloschen oder aufgelost
worden, ist Art. 2 Abs. 1lit. ¢ VRG nicht einschldgig. Ein Ausstandsgrund wird
indes allenfalls gestiitzt auf die Generalklausel von Art. 2 Abs. 1 lit. d VRG zu
bejahen sein, namentlich wenn ein Vertretungsverhaltnis in derselben Sache
bestand.®

8 Prot. GK-VRG, S. 88.

Zum Ganzen KIENER, in: Griffel, § 5a N. 37 m.w.H.

8 vgl. OGE 60,/2005/68 vom 16. Dezember 2005 E. 4d, AB 2005, S. 127 f., und 60,/1997/9 vom
30. Marz 1998 E. 3b/dd /bbb, AB 1998, S. 121.

Das Obergericht verneinte das Vorliegen eines Ausstandsgrunds im Fall eines Kinderbei-
stands i.S.v. Art. 308 ZGB, der gleichzeitig Leiter des Sozialdienstes des Kantons Schaff-
hausen war und aufgrund eigener, geeigneter Abklarungen den Antrag auf Zuweisung der

61

beiden Kinder in eine andere Sonderschule stellte, da fiir deren Anordnung eine andere Be-
hérde zustandig war (OGE 60,1998 /36 vom 5. Februar 1999 E. 2d).
2 So explizit etwa § 5a Abs. 11it. ¢ VRG/ZH.

Oliver Herrmann 57

22

23

24



25

26

27

VRG Art. 2 / Ausstand

4. Anschein der Befangenheit (lic. d)

Art. 2 Abs. 1lit. d VRG enthalt im Sinne einer Generalklausel bzw. eines Auf-
fangtatbestands die Vorschrift, dass in den Ausstand zu treten hat, wer sich
selbst fiir befangen halt oder bei einer Partei den Anschein der Befangenheit
erweckt. Mit der Formulierung ,begrindete Bedenken* wird zum Ausdruck
gebracht, dass es nicht gentigt, wenn eine Partei die betroffene Person subjek-
tiv als befangen empfindet, sondern vielmehr auch bei objektiver Betrachtung
Zweifel an ihrer Unbefangenheit bestehen miissen (vgl. dazu auch N.1f. und
5).63

In den Auffangtatbestanden neuerer Prozessgesetze wird als ,anderer Aus-
standsgrund” beispielhaft regelmassig die Freundschaft oder Feindschaft mit
einer Partei oder deren Vertretung genannt (so z.B. Art. 47 Abs. 2 lit. f ZPO,
Art. 56 lit. f StPO, Art. 34 Abs. 1lit. e BGG; anders hingegen namentlich Art. 10
Abs. 11it. d VWVG). Erforderlich ist in diesem Fall, dass die Beziehung aufgrund
ihrer Art und Dauer eine Intensitat aufweist, die iber den gesellschaftlich tib-
lichen Umgang hinausgeht und bei objektiver Betrachtung den Anschein der
Befangenheit bzw. die Gefahr einer Voreingenommenheit erweckt sowie ge-
eignet ist, die betroffene Amtsperson in ihrer Verfahrensleitung oder Ent-
scheidung zu beeinflussen.®* Personliche Bekanntschaft, nachbarschaftliche
Beziehungen, regelmassiger beruflicher Kontakt, gemeinsames Studium oder
gemeinsamer Militardienst gentigen fir sich allein genommen nicht fiir die
Annahme von Befangenheit.”” Hingegen kann das Vorliegen eines direkten
Konkurrenzverhaltnisses zwischen einer Amtsperson und einer Partei den An-
schein von Befangenheit begriinden.*®

Die blosse Zugehorigkeit zur gleichen Interessengruppe, namentlich die ge-
meinsame Mitgliedschaft in einem Verein - etwa einer politischen Partei® -,
vermag fiir sich allein den Anschein einer Befangenheit grundsatzlich nicht zu
begriinden, selbst wenn die Betroffenen sich aufgrund dieser Bekanntschaft
duzen.®® Anders sieht es hingegen aus, wenn der Verein gerade den Zweck der
gegenseitigen Forderung verfolgt und der Mitgliederkreis stark eingeschrankt

6 Vgl. zum Ganzen OGE 60,/2018/29 vom 24. Juli 2020 E. 3.1.2.

% BGE 1391121 E.5.18. 125 f;; BGer 1B_419/2019 vom 13. Mérz 2020 E. 2.1; KIENER, in: Griffel,
§ 5a N. 19. Fiir Freundschaften tber soziale Netzwerke, namentlich Facebook, vgl. BGE 144 1
159.

6 BGE 144 1159 E. 4.3 S. 162; zum Ganzen BGer 1B_419,/2019 vom 13. Méarz 2020 E. 2.1.

6 KIENER, in: Griffel, § 5a N. 19 m.w.H.

7 Betr. Parteizugehérigkeit vgl. statt vieler BGer 5A_625,/2019 vom 22. Juli 2020 E. 5.2.2.

% BREITENMOSER/SPORI FEDAIL, in: Waldmann/Weissenberger, Art. 10 N. 82 m.w.H.
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oder fiir Aussenstehende nicht einsehbar ist.”” In diesem Fall ist grundsitzlich
ein einen Ausstandsgrund bildendes Freundschaftsverhaltnis zu vermuten,”
jedenfalls wenn im Rahmen dieser Vereinigung regelmassig private Treffen
stattfinden. Dies wird m.E. in aller Regel fiir aktive Mitglieder studentischer
Verbindungen, Service-Clubs und Geheimgesellschaften gelten.”

Auch enge berufliche Beziehungen und wirtschaftliche bzw. finanzielle Ab-
hingigkeitsverhiltnisse zwischen einer Amtsperson und einer Verfahrens-
partei konnen den Anschein der persénlichen Befangenheit begriinden.” Kei-
nen Ausstandsgrund fiir sich allein bildet die Kollegialitat unter Gerichts- bzw.
Amtspersonen.” Dasselbe muss, gerade in einem kleinriumigen Kanton wie
Schaffhausen, auch fiir berufliche Kontakte zwischen Richtern, Amtspersonen
und Anwilten gelten, solange sich diese in einem iiblichen Rahmen bewegen.™

Verbale Anfeindungen, Unterstellungen oder das Erheben einer Strafanzeige
oder einer Zivilklage durch eine Partei vermégen nicht fiir sich allein den An-
schein der Befangenheit beim Adressaten zu begriinden. Andernfalls hitte es
die betreffende Partei in der Hand, eine Amtsperson in den Ausstand zu ver-
setzen und so die Zusammensetzung der Behorde zu beeinflussen. Massgeb-
lich ist in derartigen Fallen die Reaktion des Betroffenen. Antwortet dieser
etwa mit einer Strafanzeige wegen Ehrverletzung und Zivilforderungen, so
erhalt der Konflikt dadurch eine personliche Dimension, welche seine Unbe-
fangenheit tangiert.”” Auch andere Formen der Reaktion, welche nicht mehr
sachgerecht sind, kdnnen zu einem Ausstandsgrund fithren. Ob ein solcher
vorliegt, ist immer aufgrund einer Gesamtbetrachtung zu entscheiden.” Das

6 BREITENMOSER/SPORI FEDAIL, in: Waldmann/Weissenberger, Art. 10 N. 85 m.H.

" Vgl. zum Ganzen BGer 8F_3,/2008 vom 20. August 2008.

"I Vgl. zum Ganzen FELLER/KUNZ-NOTTER, in: Auer/Miiller/Schindler, Art. 10 N. 25; BENJAMIN
SCHINDLER, Die Befangenheit der Verwaltung, Diss. Zirich 2002, S. 112 f. Fn. 584; ferner
betr. Gerichtspersonen Stellungnahme der Ethikkommission der Schweizerischen Vereini-
gung der Richterinnen und Richter vom 9. November 2016, ,Richteramt und ausserberuf-
liche Tatigkeit (Mitgliedschaft im Rotaryclub)®, < http: //www.svr-asm.ch /de/stellungnah-
men.htm >. Vgl. allerdings auch BGer 5A_253 /2010 vom 10. Mai 2010 E. 2.3.2.

72 KIENER, in: Griffel, § 5a N. 28.

3 BGer 6B_611/2017 vom 9. Mirz 2018 E. 2.2 mw.H.; vgl. auch BGer 2D_68,/2019 vom 12. Mai
2020 E. 4.4.3 betr. die Kollegialitat unter ehemaligen Mitgliedern einer Behorde.

™ FEDI/MEYER/MULLER, § 7 N. 19.

5 Vgl. BGE134 120 E. 4 {f. S. 20 ff.

76 Zum Ganzen BGer 1B_401/2019 vom 4. Oktober 2019 E. 3.5 und 1B_236,/2019 vom 9. Juli
2019 E. 2.1, je m.w.H.
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Obergericht verneinte den Anschein von Befangenheit in einem Fall, in dem
der betroffene Richter einer gesetzlichen Anzeigepflicht” nachkam und die -
zuriickhaltend formulierte - Strafanzeige erst nach Urteilsfillung erhob.”

Das personliche Verhalten kann den Anschein der Befangenheit erwecken,
wenn es einen unvoreingenommenen Umgang mit der Angelegenheit objektiv
in Frage stellt. Dies trifft namentlich dann zu, wenn eine Ausserung oder
Handlung einer Amtsperson vermuten lasst, diese habe sich schon eine feste
Meinung zum Verfahrensausgang gebildet.” Keine Ausstandspflicht begriindet
indes grundsatzlich die vorlaufige Einschatzung der Sach- und Rechtslage an-
lasslich von Vergleichsgesprichen,*® jedenfalls solange nicht, als nicht der Ein-
druck entsteht, die betroffene Amtsperson habe sich bereits festgelegt.”'

Verfahrens- oder Einschitzungsfehler sind in der Regel ebenso wenig Aus-
druck einer Voreingenommenheit wie ein inhaltlich falscher Entscheid in der
Sache oder Fehler in der Verhandlungsfithrung. Solche Fehler sind grundsatz-
lich mit den ordentlichen Rechtsmitteln zu riigen und kdénnen nur ausnahms-
weise die Unbefangenheit einer Amtsperson in Frage stellen. Es muss sich um
besonders krasse Fehler oder wiederholte Irrtiimer handeln, die bei gesamt-
hafter Wiirdigung eine schwere Verletzung der Amtspflichten darstellen.* Da-
bei miissen objektiv gerechtfertigte Griinde zur Annahme bestehen, dass sich
in den Rechtsfehlern gleichzeitig eine Haltung manifestiert, die auf fehlender
Distanz und Neutralitat beruht, etwa weil sie sich einseitig zulasten einer Pro-
zesspartei auswirken.*

Eine Befangenheit kann sich auch insgesamt aus dem Zusammentreffen von
verschiedenen Umstinden ergeben, die je fiir sich allein genommen nicht zu
einer Ausstandspflicht fithren wiirden (vgl. dazu allerdings N. 44).** Dabei kann

77 Lc. Art. 70 Abs. 1JG iV.m. Art. 302 Abs. 1 StPO.

8 OGE 10/2017/5 vom 3. Juli 2020 E. 2.4.

7 BGer 1B_90,/2019 vom 20. Februar 2020 E. 2.2.

8 BGE146130E.24S. 34 f. m.w.H.; OGE 10/2018 /2 vom 13. September 2019 E. 2.2; zum Gan-
zen KIENER, in: Griffel, § 5a N. 20 mw.H.

81 BGE 140 1326 E. 6.3 S. 333 m.w.H.; vgl. ferner BGer 1B_246,/2020 vom 22. Dezember 2020
E. 4.4 mw.H.

82 Statt vieler BGer 8C_474,/2019 vom 23. Juli 2020 E. 2.1 m.w.H.

8 Zum Ganzen statt vieler BGer 1B_199/2020 vom 7. September 2020 E. 4.2 mw.H.; OGE
40,/2020/19 vom 17. Juli 2020 E. 3.1 und 10,/2017/5 vom 3. Juli 2020 E. 2.2.

8% KIENER, in: Griffel, § 5a N. 18 m.w.H.
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entscheidend sein, wie viel Zeit zwischen den einzelnen Ereignissen verstri-
chen ist; der Zeitablauf kann mithin zu einer Neubeurteilung der Ausstands-
frage fithren.®

5. Vorbefassung (lit. e)

Amtspersonen haben in den Ausstand zu treten, wenn sie schon in anderer In-
stanz oder in anderer amtlicher Stellung an der Behandlung der Sache teilge-
nommen oder als gerichtliche Zeugen oder Sachverstandige ausgesagt haben
(Art. 2 Abs.1lit. e VRG). Im Kanton Schaffhausen ist der Ausstand bei Vorbe-
fassung grundsatzlich zwingend, ohne dass gepriift werden miisste, ob des-
wegen objektiv der Anschein von Befangenheit entsteht.*

Eine solche Vorbefassung ist gegeben, wenn ein Entscheidtriger schon zu ei-
nem fritheren Zeitpunkt in amtlicher Eigenschaft mit der konkreten Streitsa-
che befasst war.”’ Sie muss bzgl. der gleichen Sache bestehen, die vorgingige
Tatigkeit also dieselben Personen, denselben Streitgegenstand und dasselbe
Verfahren betreffen.*® Betraf die frithere Befassung die gleiche Partei, aber ei-
nen anderen Verfahrensgegenstand, besteht allein deshalb grundsitzlich
keine Ausstandspflicht, unabhangig davon, ob der frithere Entscheid zuguns-
ten oder zuungunsten dieser Partei ausfiel.*” Ebenso wenig begriindet die Mit-
wirkung in einer formell anderen, aber materiell konnexen Streitsache einen
formellen, institutionellen Ausstandsgrund i.S.v. Art. 2 Abs. 1lit. e VRG.”

Keine Vorbefassung liegt grundsatzlich vor, wenn eine Amtsperson in dersel-
ben Funktion sowie in gleicher Instanz mehrmals an der Behandlung einer

85 Vgl. BGer 1B_230,/2019 vom 8. Oktober 2019 E. 2.4 f.
8  Vgl. dagegen z.B. zu § 5a VRG/ZH, der keine separate Bestimmung zum Ausstandsgrund
der Vorbefassung enthalt, KIENER, in: Griffel, § 5a N. 26.

87 So darf etwa eine Person, die am vorinstanzlichen Verfahren mitgewirkt und auf das Zu-
standekommen der Anordnung Einfluss genommen hat, bei der Vorbereitung oder Fallung
des Rechtsmittelentscheids nicht mitwirken (OGE 60,/2002/26 vom 25. April 2003 E. 2b,
nicht publ. in: AB 2003, S. 141 ff.). Beispiel: Der Departementsvorsteher, der die beim Re-
gierungsrat angefochtene Verfiigung zu verantworten hat, hat im Rekursverfahren in den
Ausstand zu treten.

8  BGE143IV69E.3.1S.73 f. mw.H.

8 Statt vieler BGer 9F_20,/2019 vom 22. Januar 2020 E. 1.2.1.

% Zum Ganzen OGE 60,/2019/37 vom 3. September 2021 E. 4.1.2 m.w.H.
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Sache teilnimmt und die Mehrfachbefassung systembedingt ist.” So besteht
etwa grundsatzlich keine entsprechende Ausstandspflicht, wenn eine bei der
Baubehorde zustandige Person betr. ein Bauprojekt mit der Bauherrschaft
Verhandlungen oder Vorpriifungen und Vorabklarungen - die zum allgemei-
nen Aufgabenbereich einer Baubehdrde gehdren - durchgefiihrt hat und an-
schliessend eine baurechtliche Priifung dieses Vorhabens vornimmt.” Das gilt
gemass Rechtsprechung grundsatzlich auch, wenn sich die Mehrfachbefas-
sung aus dem Gesetz ergibt, etwa wenn ein Vertreter der kantonalen Denk-
malpflege von Gesetzes wegen an einem kommunalen Baubewilligungsverfah-
ren mitwirkt und anschliessend im Rekursverfahren an der Verfassung eines
Amtsberichts beteiligt ist” oder wenn der Regierungsrat (bzw. dessen Mit-
glieder) einen Rekurs gegen ein Bauvorhaben zu beurteilen hat, das auf einem
Grundstiick geplant ist, dessen Verkauf an die Bauherrschaft der Regierungs-
rat dem Kantonsrat mehrere Jahre zuvor beantragt hatte.”* Nicht systembe-
dingt war dagegen die Mitwirkung einer Baureferentin als Sachpreisrichterin
im Beurteilungsgremium eines Wettbewerbs fiir eine Uberbauung, weshalb die
unter ihrer Mitwirkung und damit in Verletzung der Ausstandspflichten er-
teilte kommunale Baubewilligung fiir das Siegerprojekt sowie - infolge des Ko-
ordinationsgebots und des Grundsatzes der Einheit des Bauentscheids (vgl.
Art. 25a RPG und Art. 66 BauG)™ - die kantonale Bewilligung aufzuheben war.”

Ebenso wenig begriindet der Umstand fiir sich allein, dass sich eine Amtsper-
son nach einer Riickweisung durch die Rechtsmittelinstanz erneut mit der-
selben Sache befasst, den Anschein von Befangenheit. Von den beteiligten
Amtspersonen wird grundsatzlich erwartet, dass sie die Sache mit der nétigen
Professionalitait und Unvoreingenommenheit nochmals behandeln. Anders
verhalt es sich nur ausnahmsweise, etwa wenn eine beteiligte Person durch ihr
Verhalten oder durch Bemerkungen klar zum Ausdruck gebracht hat, dass sie
nicht willens oder fahig ist, von ihrer im aufgehobenen Entscheid vertretenen
Auffassung Abstand zu nehmen und die Sache unbefangen neu wieder aufzu-

% BGer 1C_657/2017 vom 30. Oktober 2018 E. 3.2 m.w.H.; vgl. ferner OGE 60,/2005/68 vom
16. Dezember 2005 E. 4d, AB 2005, S. 127 f. Zur Mehrfachbefassung, insb. bei getrennt
gefithrten sachkonnexen Parallelverfahren, vgl. schliesslich auch BGer 1B_75/2020 vom
10. Dezember 2020 E. 2.2.

%2 BGE1401326 E. 6.1S. 330 f,; OGE 60,/2004,/12 vom 29. April 2005 E. 2b/cc, AB 2005, S. 89 f.

% vgl. BGer 1C_26,/2016 vom 16. November 2016 E. 2.3.

% vgl. OGE 60,/2019/37 vom 3. September 2021 E. 4.2 ff.

% Vgl. dazu statt vieler BGer 1C_348,/2019 vom 27. April 2020 E. 5.3; OGE 60,/2018/21 vom
21. August 2020 E. 6.1und 7.2.

% RRB Nr. 3/41vom 21. Januar 2020 E. 3 ff.
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nehmen.””*® Im Ubrigen hat sich nach einer Riickweisung regelmissig system-
bedingt dieselbe Behorde in derselben Besetzung - z.B. der Regierungsrat -
mit einer Sache zu befassen. Schliesslich macht es auch prozessékonomisch
Sinn, wenn nach einer Rickweisung die bereits mit der Sache vertrauten Per-
sonen am neuen Entscheid mitwirken.” Dieselben Grundsitze gelten bei er-
neuter Befassung der Rechtsmittelinstanz nach Rickweisung und erneuter
Anfechtung des vorinstanzlichen Entscheids sowie bei Wiederbefassung im
Rahmen eines Revisionsverfahrens.'”

Erforderlich ist sodann, dass die Amtsperson bei der Behandlung der Sache
mitgewirkt hat. Dies ist im Fall (nur) einer allgemeinen Auskunft zu verneinen,
selbst wenn diese mit Bezug auf ein konkretes Geschaft eingeholt wurde.'”
Das Bundesgericht verneinte sodann eine unzulassige Vorbefassung eines Ge-
richtsschreibers, der noch in seiner fritheren Anstellung als Leiter des Rechts-
diensts des zustindigen Departements zu Beginn des Rekursverfahrens in
derselben Sache mit den ersten verfahrens(ein)leitenden Handlungen befasst
war, sich dabei aber nicht ndher mit der Streitsache materiell auseinander-
setzte und nicht am erst {iber ein Jahr spater gefallten Rekursentscheid betei-
ligt war.'”” In diesem Entscheid hatte das Bundesgericht zwar nur eine Verlet-
zung von Art. 30 Abs.1 BV zu priifen;'” nichtsdestotrotz ist m.E. auch im
Anwendungsbereich von Art. 2 Abs. 11it. e VRG davon auszugehen, dass die be-
troffene Person in einer solchen Konstellation noch nicht im Sinne dieser Be-
stimmung an der Behandlung der Sache teilgenommen hat.

Da Ausstandsvorschriften nur fiir bestimmte Einzelpersonen und nicht fir
ganze Behorden gelten (vgl. dazu N. 12), ist es grundsatzlich zulassig, dass die-
selbe Amtsstelle, die einen Entscheid gefallt hat, auch die Instruktion des Falls

97 In diesem Fall besteht gestiitzt auf die Generalklausel von Art. 2 Abs. 1lit. d VRG eine Aus-
standspflicht (vgl. BGer 1B_509,/2019 vom 11. Mérz 2020 E. 3.3).

% Vgl. zum Ganzen statt vieler BGer 6B_1285/2019 vom 22. Dezember 2020 E. 5.2.2 m.w.H,;
OGE 40,/2020/19 vom 17. Juli 2020 E. 3.2 und 95/2019,/30 vom 21. Februar 2020 E. 3.3.

% Gemass OGE 40,/2020/19 vom 17. Juli 2020 E. 4.1 muss einer anwaltlich vertretenen Partei
bewusst sein, dass sich nach einer Riickweisung in aller Regel derselbe Spruchkérper mit
der Sache befasst. Von ihm ist daher zumindest zu erwarten, dass er sich im Hinblick auf
den neuen, von derselben Instanz zu fillenden Entscheid aus eigenem Antrieb bereits kurz
nach Rechtskraft des Riickweisungsentscheids nach der konkreten Besetzung erkundigt
und gestiitzt auf die Antwort gegebenenfalls ein Ausstandsbegehren stellt.

100 KIENER, in: Griffel, § 5a N. 27 m.w.H.

101 OGE 60,/2019/35 vom 7. April 2020 E. 6.2, AB 2020, S. 98 f,; vgl. ferner OGE 60,/2002/26
vom 25. April 2003 E. 2b, nicht publ. in: AB 2003, S. 141 ff.

102 BGer 1C_533,/2019 vom 10. Juli 2020 E. 3.4.

103 vgl. BGer 1C_533,/2019 vom 10. Juli 2020 E. 3.2.
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fiir die Rechtsmittelinstanz iibernimmt, sofern die dafiir konkret zustandige
Person beim Zustandekommen des angefochtenen Entscheids nicht mitge-
wirkt hat.'® Art. 45 Abs. 2 KV verbietet es indes, dass Vorinstanzen im Rekurs-
und Beschwerdeverfahren vor Verwaltungsbehérden mit der Verfahrenslei-
tung betraut werden.

Sind im Rahmen der Prozessinstruktion und Verfahrensleitung bereits An-
ordnungen getroffen worden, namentlich betr. vorsorgliche Massnahmen bzw.
aufschiebende Wirkung und unentgeltliche Rechtspflege (vgl. Art. 47 Abs. 2
lit. a und d ZPO), liegt fiir sich allein noch kein Ausstandsgrund vor.'” Dies gilt
auch fir den Fall, dass das Gericht die Rechtsschrift nach dem Eingang zur
Verbesserung zuriickgewiesen hat (vgl. fiir das Rekursverfahren Art. 21 Abs. 2
m)_loe

III. Das Ausstandsverfahren (Abs. 2)

Art. 2 VRG unterscheidet nicht zwischen Ausstands- und Ablehnungsgriin-
den. Liegt ein Ausstandsgrund vor, hat die betroffene Amtsperson grundsatz-
lich von selbst in den Ausstand zu treten (Ausstandspflicht), ohne dass es da-
fiir eines Antrags einer Partei bediirfte. Dies ergibt sich bereits aus dem klaren
Wortlaut von Art. 2 Abs. 1 Ingress VRG und gilt selbst dann, wenn die Verfah-
rensparteien ausdriicklich auf ein Ausstandsbegehren verzichten."”’

Tritt eine Person von sich aus in den Ausstand, ohne dass vonseiten der dazu
anzuhorenden Parteien Einwinde erhoben werden, bedarf es keines formel-
len Entscheids.'”® Sie ist lediglich zu ersetzen, sofern nicht infolge einer spe-
zialgesetzlichen Regelung ausnahmsweise darauf zu verzichten ist (vgl. dazu
N. 49).

Ein Ausstandsbegehren bzw. Ausstandsgesuch ist nach Treu und Glauben
(Art. 5 Abs. 3 BV und Art. 7 Abs. 3 KV) unverziiglich - d.h. m.E. in der Regel in-

104" DuBACH/MARTI/SPAHN, S. 128; vgl. auch OGE 60,/2002,/26 vom 25. April 2003 E. 2b, nicht
publ. in: AB 2003, S. 141 ff.

105 KIENER, in: Griffel, § 5a N. 27 mw.H. Das gilt namentlich fiir Fille, in denen im Rahmen der

Priifung eines Gesuchs um unentgeltliche Rechtspflege die Aussichtslosigkeit bejaht oder

im Zusammenhang mit der aufschiebenden Wirkung eine vorldufige Entscheidprognose

abgegeben wird.

106 BVGer A-423 /2017 vom 13. April 2017 E. 3.4.1.1 1.

107 FELLER/KUNZ-NOTTER, in: Auer/Miiller/Schindler, Art. 10 N. 35; BREITENMOSER /SPORI FEDAIL,
in: Waldmann/Weissenberger, Art. 10 N. 99; KIENER, in: Griffel, § 5a N. 41; a.M. REITER, in:
Rizvi/Schindler/Cavelti, Art. 7-7° N. 10 m.H.

108 vgl. BSK BGG-HANER, Art. 37 N. 2; FEDI/MEYER/MULLER, § 7 N. 8.
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nert sieben (Kalender-)Tagen'® - zu stellen, sobald bekannt oder absehbar ist,
dass eine moglicherweise befangene Person an der Behandlung der Streitsa-
che mitwirkt (vgl. Art. 49 Abs. 1ZPO; Art. 58 Abs. 1StPO)."® Der Kenntnisnahme
gleichgestellt ist der Zeitpunkt, in dem der Ausstandsgrund bei pflichtgemas-
ser Aufmerksamkeit erkennbar wire. Die Parteien haben aber nicht nach Aus-
standsgriinden zu forschen.” Es obliegt dem Rechtsuchenden vorzubringen,
dass und weshalb er erst verspatet vom Ausstandsgrund Kenntnis erhalten
hat."*

Was die entscheidenden Amtspersonen anbelangt, gelten diese gemass bun-
desgerichtlicher Rechtsprechung als bekannt, wenn sich ihre Namen einfach
einer allgemein zuganglichen Quelle (z.B. Staatskalender oder Internet) ent-
nehmen lassen, wobei nur mit der ordentlichen Besetzung der Behorde ge-
rechnet werden muss."” Diese Rechtsprechung ist m.E. auf rechtskundige Per-
sonen - namentlich Anwilte - zu beschranken,™ kann doch von einem Laien
insbesondere nicht erwartet werden, dass ihm die entsprechende bundesge-
richtliche Praxis bekannt ist. Nicht verlangt wird, dass der Rechtsuchende
samtliche kantonalen Organigramme auf eine Unvereinbarkeitssituation bzw.
einen Ablehnungsgrund iberpriift, umso weniger als es in erster Linie dem
Staat obliegt, die Schaffung von solchen strukturell unzuldssigen Situationen
zu vermeiden."

109 vgl. statt vieler BGer 1B_622,/2020 vom 10. Marz 2021 E. 3.1 und 1B_36,/2020 vom 8. Mai
2020 E. 2.2 mw.H,; ferner etwa OGE 95/2020/26 vom 15. Dezember 2020 E. 1.1 und
40,/2020/19 vom 17. Juli 2020 E. 3.3 m.w.H. Vgl. sodann Art. 38 Abs. 1 BGG und Art. 51 Abs. 1
ZPO.

10 Statt vieler BGer 1B_70,/2020 vom 1. Mai 2020 E. 4.2; OGE 60,/2019,/20 vom 14. April 2020
E.4.2; je mw.H.

1 Vgl. WULLSCHLEGER, in: Sutter-Somm/Hasenbdhler/Leuenberger, Art. 39 N. 6 m.w.H.

12 BGer 2C_1058,/2017 vom 5. Februar 2019 E. 5.2 m.H.

13 Zum Ganzen statt vieler BGer 2C_1058,/2017 vom 5. Februar 2019 E. 5.2 m.w.H. Problema-
tisch ist dies, wenn die Behérde durch eine grosse Anzahl Mitglieder ordentlich besetzt
werden kann, da kaum verlangt werden kann und es auch nicht prozessékonomisch wére,
wenn eine Partei vorsorglich gegen eine Vielzahl von Personen ein Ausstandsbegehren stel-
len miisste (vgl. REITER, in: Rizvi/Schindler/Cavelti, Art. 7775 N, 3; ferner BREITENMOSER/
SPORI FEDAIL, in: Waldmann/Weissenberger, Art. 10 N. 102 m.w.H.).

114 Ebenso im Ergebnis OGE 95,/2020,/28 vom 6. November 2020 E. 3. Kritisch auch die wohl
h.L., vgl. FELLER/KUNZ-NOTTER, in: Auer/Miiller/Schindler, Art. 10 N. 37 Fn. 91; BREITENMO-
SER/SPORI FEDAIL, in: Waldmann/Weissenberger, Art. 10 N. 102; je m.w.H. A M. etwa BGer
1C_164,/2018 vom 10. Juli 2018 E. 1.5 m.H.; unklar dagegen etwa BGer 9F_15/2019 vom
16. September 2019 E. 2.2 a.E.

15 BGE1401271E. 8.4.3 S.275.
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Wird ein Ausstandsbegehren nicht ohne Verzug gestellt, verwirkt der Ableh-
nungsanspruch grundsitzlich."® Soweit allerdings erst eine Kumulation meh-
rerer Vorfalle Anlass zur Besorgnis wegen Befangenheit gibt, ist bei der Beur-
teilung der Rechtzeitigkeit dem Umstand Rechnung zu tragen, dass die
gesuchstellende Person nicht vorschnell reagieren kann und gegebenenfalls
zunachst zuwarten muss, um das Risiko zu vermeiden, dass ihr Gesuch als un-
begriindet abgewiesen wird. Es muss daher zulassig sein, in Verbindung mit
neu entdeckten Umstanden auch bereits frither bekannte Tatsachen geltend
zu machen, wenn erst eine Gesamtwiirdigung zur Bejahung eines Ausstands-
grunds fithrt, wahrend die isolierte Geltendmachung der fritheren Tatsachen
die Stellung eines solchen Begehrens nicht hatte rechtfertigen kénnen. Be-
grinden mehrere Vorkommnisse erst zusammen den Ausstandsgrund, so ist
der Zeitpunkt zur Geltendmachung dann gekommen, wenn nach Auffassung
der gesuchstellenden Person der ,letzte Tropfen das Fass zum Uberlaufen“ ge-
bracht hat."”

Ausnahmsweise ist auch auf ein an sich verspatet geltend gemachtes Aus-
standsgesuch einzutreten: Einer Partei darf der Grundsatz von Treu und Glau-
ben nicht entgegengehalten werden, wenn die Behorde bzw. die fragliche
Amtsperson Kenntnis vom Ausstandsgrund hatte und diesen von Amtes wegen
hitte beachten miissen."® Dies ist zu bejahen, wenn der Anschein der Befan-
genheit offensichtlich ist und dieser Verfahrensmangel deshalb schwerer
wiegt als eine mogliche Verspatung des Ausstandsbegehrens."

Ein Ausstandsgrund kann iiberdies jederzeit geltend gemacht werden und ist
von Amtes wegen zu beachten, wenn die Verletzung der Ausstandspflicht be-
sonders bzw. derart schwer wiegt, dass ausnahmsweise von der Nichtigkeit

116 Statt vieler BGer 1C_384,/2019 vom 28. April 2020 E. 3.3; OGE 10,/2017/5 vom 3. Juli 2020
E. 2.3; je mw.H., A M. BSK BGG-HANER, Art. 36 N. 1.

17 Zum Ganzen BGer 1B_246/2020 vom 22. Dezember 2020 E. 5.2.2 f,; 1B_22/2020 vom
18. Mérz 2020 E. 3.3 m.H.

118 KIENER, in: Griffel, § 5a N. 44.

119 BGer 4F_8,/2010 vom 18. April 2011 E. 2.5.3; zum Ganzen OGE 10/2016/8 vom 1. Mérz 2019
E. 3.2 m.w.H. namentlich auf BGE 134 I 20 E. 4.3.2 S. 22; vgl. ferner BGer 1B_542/2018 vom
9. April 2019 E. 3.2 a.E.
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der betreffenden Amtshandlung oder des betreffenden Entscheids auszuge-
hen ist.”™ Zu denken ist insbesondere an die Verfolgung direkter, personlicher
- namentlich finanzieller - Interessen.””'

Das Gesetz enthilt keine Formvorschriften. Infolge des Grundsatzes der
Schriftlichkeit ist grundsitzlich ein schriftliches Gesuch zu verlangen.” Das
Ausstandsbegehren muss Klar als solches erkennbar sein, die Rechtsschrift
muss (zumindest implizit) einen Antrag enthalten (vgl. Art. 21 Abs. 1 VRG).” Die
Person, deren Ausstand verlangt wird, ist genau zu bezeichnen, und das Ge-
such ist zu begriinden (vgl. Art. 21 Abs. 1 VRG). Andernfalls - namentlich im Fall
pauschaler Ausstandsbegehren gegeniiber ganzen Behdrden oder Abteilun-
gen - liegt von vornherein keine geniigende Begriindung vor.”* Der behaup-
tete Ausstandsgrund bzw. die den Ausstand begriindenden Tatsachen sind
glaubhaft zu machen (vgl. Art.49 Abs.1 Satz 2 ZPO; Art. 58 Abs. 1 Teilsatz 2
StP0).” Die Ausstandsgriinde sind von Amtes wegen abzukliren.”®

Enthalt ein Ausstandsbegehren keine hinreichende Begriindung, ist es gemass
bundesgerichtlicher Rechtsprechung unzuldssig und darauf - unter Mitwir-
kung der abgelehnten Gerichts- bzw. Amtspersonen - nicht einzutreten.”’
Dasselbe gilt, wenn sich das Ausstandsbegehren als rechtsmissbriuchlich

120 BGer 6B_297/2018 vom 6. September 2018 E. 3.4 m.w.H.; zur Nichtigkeit von Verfahrens-
handlungen und Entscheiden im Allgemeinen vgl. statt vieler BGE 145 IV 197 E. 1.3.2 S. 201
mw.H.

121 BGer 2C_178,/2020 vom 19. Juni 2020 E. 2.3 m.H. auf BGE 136 11 383 E. 4.1 S. 389 f. und E. 4.5
S. 391

122 Anlésslich einer Verhandlung oder eines Augenscheins muss m.E. aber auch ein zu Protokoll

gegebenes miindliches Gesuch zuldssig sein.

Ergibt sich das Ausstandsbegehren klar aus der Begriindung, reicht dies - jedenfalls bei Lai-

enbeschwerden - aus (vgl. OGE 60,/2018/4 vom 14. August 2018 E. 1.2; ferner statt vieler

BGer 5A_159,/2020 vom 4. Mai 2020 E. 2.3, wonach Rechtsbegehren nach Treu und Glau-

ben im Licht der Begriindung auszulegen sind). Hingegen gentigt es nicht, in der Begriin-

123

dung der Rechtsschrift einer Amtsperson Befangenheit vorzuwerfen; darin ist noch kein
rechtsgeniigliches Ausstandsgesuch zu erblicken (vgl. OGE 60,/2015/22 vom 10. August
2018 E. 4.4).

124 vgl. OGE 60,/2019/35 vom 7. April 2020 E. 6.1 mw.H., AB 2020, S. 98.

125 Statt vieler OGE 60,/2019/20 vom 14. April 2020 E. 4.1; KIENER, in: Griffel, § 5a N. 42. Irre-
fithrend FELLER /KUNZ-NOTTER, in: Auer/Miiller/Schindler, Art. 10 N. 15, und BREITENMOSER/
SPORI FEDAIL, in: Waldmann/Weissenberger, Art. 10 N. 103, wo die Beweisgrade des Glaub-
haftmachens und der iberwiegenden Wahrscheinlichkeit vermischt werden. Zum Ganzen
BGer 6B_1359,/2019 vom 28. April 2020 E. 2.4; OGE 95,/2019,/30 vom 21. Februar 2020 E. 3.1.

126 BGer 1B_348,/2015 vom 17. Februar 2016 E. 4.5 m.w.H.

127 vgl. BGer 9F_20,/2019 vom 22. Januar 2020 E. 1.2.1 und 1C_185,/2019 vom 12. November 2019
E. 3.2, je mw.H.
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oder offensichtlich unbegriindet erweist. In allen anderen Fillen darf ein
abgelehntes Behdrdenmitglied jedoch beim Entscheid tiber seinen eigenen
Ausstand nicht mitwirken, denn insoweit hat es offenkundig ein personliches
Interesse am Ausgang des Verfahrens.””® Fiir das kantonale Verwaltungsverfah-
ren ist immerhin zu beachten, dass der gesuchstellenden Person allenfalls Ge-
legenheit zur Verbesserung zu geben ist (vgl. Art. 5 Abs. 1 und Art. 21 Abs. 2
VRG).

Uber ein strittiges,”™ zulissiges Ausstandsgesuch entscheidet die vorgesetzte
Behorde oder, wenn es sich um den Ausstand eines Mitglieds einer Kollegial-
behoérde handelt, diese Behdrde unter Ausschluss des betroffenen Mitglieds
(Art. 2 Abs. 2 VRQG). In diesem letzteren Fall ist die in den Ausstand tretende
Amtsperson grundsatzlich durch ein ordentliches Behdrdenmitglied oder ein
Ersatzmitglied zu ersetzen,”’ sofern nicht eine spezialgesetzliche Bestim-

mung' etwas anderes vorsieht."”

Als vorgesetzte Behorde ist m.E. die in der Sache zustandige, ordentliche
Rechtsmittelinstanz zu betrachten,” nicht die Aufsichtsbehorde (sofern es
sich dabei nicht ohnehin um dieselbe Behdrde handelt).”* Dafiir spricht auch
Art. 50 JG. Gemass dieser Bestimmung entscheidet das Obergericht (bzw. des-
sen Prasidentin oder ihre Stellvertretung) nicht nur tiber strittige Ausstands-
gesuche gegen Gerichtspersonen des Obergerichts und des Kantonsgerichts
in Strafverfahren™ sowie Mitglieder und das juristische Sekretariat der weite-
ren ihm ,unterstellten® Rechtspflegebehdrden (mit Ausnahme der Schlich-
tungsbehorden in Zivilsachen),”® fiir die es grundsitzlich Rechtsmittel- (Art. 41
Abs. 1, Art. 43 Abs. 1, Art. 44 Abs. 11it. b und Art. 49 Abs. 1JG) und Aufsichtsbe-
horde (Art. 6 Abs. 1JG) ist. Gemass Art. 50 lit. b JG befindet das Obergericht

128 BGer 2C_178,/2020 vom 19. Juni 2020 E. 2.4 m.w.H.

129 Anerkennt die Person, deren Ausstand verlangt wird, ihre Befangenheit, hat sie von selbst

in den Ausstand zu treten, ohne dass es dazu eines Entscheids bedarf (vgl. BSK BGG-HANER,

Art. 37N. 2).

130 vgl. BGer 1C_7/2021 vom 26. Mérz 2021 E. 4.4.

131 vgl. etwa fiir den Regierungsrat Art. 11 OrgG.

132 BGE 1421172 E. 3.2 S.174 m.w.H.

133 So FEDI/MEYER/MULLER, § 7 N. 8, mit der Begriindung, andernfalls drohe eine Gabelung des
Rechtswegs.

134 So explizit etwa Art. 10 Abs. 2 VwVG und § 5a Abs. 2 VRG/ZH; ebenso OGE 95/2020,/22 vom
15. Mai 2020 lit. B zu Art. 320 Ziff. 2 StGB.

135 Fiir Zivilverfahren vgl. dagegen Art. 30 lit. a JG.

136 vgl. dazu Art. 30 lit. b JG.

68 Oliver Herrmann



VRG Art. 2 / Ausstand

vielmehr auch tber Ausstandsgesuche gegen Staatsanwalte, bzgl. welcher das
Obergericht lediglich Rechtsmittelinstanz (vgl. Art. 43 Abs. 1JG iV.m. Art. 393
Abs. 11it. a StPO), nicht aber Aufsichtsbehodrde ist (vgl. Art. 6 Abs. 2 JG).

In der Lehre wird die Ansicht vertreten, dass aus Grinden der Verfahrensoko-
nomie und der Sachnahe tiber den Ausstand von Personen ohne eigene Ent-
scheidungskompetenz, die lediglich an der Vorbereitung eines Entscheids
mitgewirkt haben, die direkt vorgesetzte Amtsperson entscheiden kann."”’

Falls ein ordentliches Mitglied oder Ersatzmitglied zu bestellen, jedoch nicht
verfligbar ist, um die in den Ausstand tretende Amtsperson zu ersetzen, hat
m.E. - vorbehaltlich einer anderslautenden spezialgesetzlichen Regelung - die
Anstellungs- bzw. Wahlbehorde, bei der es sich regelmassig um die Aufsichts-
behorde handeln wird, ein ausserordentliches Mitglied zu bestimmen. Das-
selbe muss m.E. gelten, wenn sich samtliche Mitglieder einer Behdrde im
Ausstand befinden und eine Ersatzbehorde, d.h. die notwenige Anzahl ausser-
ordentlicher Mitglieder, zu bestimmen ist.*® Fraglich ist, wie im Fall der Be-
schlussunfahigkeit des vom Volk gewahlten Regierungsrats vorzugehen ist.
Nicht praktikabel erscheint m.E. eine Bestellung von ausserordentlichen Mit-
gliedern durch den Kantonsrat als Oberaufsichtsbehérde oder durch das
Obergericht als ordentliche Rechtsmittelinstanz. Denkbar ware die Zulassung
der Sprungbeschwerde direkt ans Obergericht.”

Den Verfahrensparteien - insbesondere auch der Gegenpartei, die Anspruch
auf gesetzmassige Besetzung der Behorde hat (vgl. N. 2) - ist das rechtliche
Gehor (Art. 29 Abs. 2 BV) zu gewihren'* und der Amtsperson, deren Ausstand
verlangt wird, ist Gelegenheit zur Stellungnahme zu geben (vgl. Art. 49 Abs. 2
ZPO; Art. 58 Abs. 2 StPO; Art. 36 Abs. 2 BGG).141 Letzteres ergibt sich bereits
daraus, dass bloss iiber strittige Ausstandsbegehren zu befinden ist (und ohne
Anhorung der betroffenen Person nicht klar ist, ob sie sich dem Ausstand wi-
dersetzt).

137 vgl. etwa FELLER/KUNZ-NOTTER, in: Auer/Miiller/Schindler, Art. 10 N. 39; BREITENMOSER/
SPORI FEDAIL, in: Waldmann,/Weissenberger, Art. 10 N. 115; KIENER, in: Griffel, § 5a N. 52.

138 KIENER, in: Griffel, § 5a N. 56 m.H.

139 So im Ergebnis MaRTI, Verwaltungsgerichtsbarkeit, S. 103 m.w.H.

140 ygl. BGer 5A_201/2018 vom 19. Juni 2018 E. 2.2 m.w.H.; WULLSCHLEGER, in: Sutter-Somm/
Hasenbohler/Leuenberger, Art. 49 N. 14 m.w.H.; anders Art. 37 Abs. 2 BGG (diese Bestim-
mung wird allerdings in der Lehre kritisiert, vgl. etwa BSK BGG-HANER, Art. 37 N. 5).

141 KIENER, in: Griffel, § 5a N. 46 m.w.H.; Frage offengelassen in OGE 60,/2018/29 vom 24. Juli
2020 E. 5 a.E. Die vom Ausstandsgesuch betroffene Amtsperson ist m.E. nicht Verfah-
renspartei und hat deshalb jedenfalls keinen Anspruch auf eigentliches rechtliches Gehor.
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Der Entscheid hat grundsatzlich umgehend in Form eines Zwischenent-
scheids zu ergehen,"** der aus prozessokonomischen Griinden selbstindig an-
fechtbar ist (Art. 16 Abs. 1 VRG)"*® und m.E. spiter - d.h. mit dem Hauptent-
scheid - nicht mehr angefochten werden kann (Art. 45 Abs. 2 VwVG und Art. 92
Abs. 2 BGG analog)."** Zur Anfechtung legitimiert sind beide (bzw. alle) Par-
teien, soweit sie beschwert sind®® - also auch die Gegenpartei, deren An-
spruch auf richtige Besetzung der Behorde verletzt sein kann -, mangels Par-
teistellung im Ausstandsverfahren aber grundsatzlich nicht die vom Ausstand
betroffene Person.™*®

Solange die Ausstandspflicht einer Amtsperson nicht rechtskraftig festgestellt
ist, muss diese m.E. nicht in den Ausstand treten.”” Ausgeschlossen ist grund-
satzlich einzig eine Mitwirkung am Entscheid iiber den Ausstand (zu den
Ausnahmen vgl. N. 48). Verfahrenshandlungen, an denen die vom Ausstands-
begehren betroffene Person teilgenommen hat, bleiben zumindest bis zum
rechtskraftigen Entscheid tiber den Ausstand giiltig. Andernfalls bestiinde die
Gefahr, dass das Verfahren mittels offensichtlich haltloser Ausstandsgesuche
blockiert wiirde, und missliebige Amtspersonen liessen sich jederzeit in den
Ausstand versetzen. Es liegt daher grundsatzlich im Ermessen der betroffenen
Behorde, ob sie das Verfahren in der Sache bis zum rechtskraftigen Entscheid
iber das Ausstandsgesuch sistiert, ob die betroffene Amtsperson bis dahin
weiterhin an Amtshandlungen mitwirkt (so explizit Art. 59 Abs. 3 StPO) - mit
dem Risiko, dass diese im Fall der Gutheissung des Ausstandsbegehrens wie-
derholt werden miissen - oder ob die betroffene Amtsperson einstweilen in

142 BSK BGG-HANER, Art. 37 N. 4. In zeitlich dringlichen Fillen, insb. wenn das Ausstandsbe-
gehren zu einem spaten Zeitpunkt des Verfahrens gestellt worden ist, kann dariiber auch
gleichzeitig mit dem Sachentscheid befunden werden (BGer 2C_178,/2020 vom 19. Juni
2020 E. 2.4 m.H.).

43 Die frithere Fassung von Art. 2 Abs. 2 VRG sah hingegen noch vor, dass die gemiss dieser

Bestimmung zustandige Behorde einen ,abschliessenden Entscheid fallt (vgl. ABl 1971,

S. 2092; zur fritheren Rechtslage ferner MARTI, Verwaltungsgerichtsbarkeit, S. 123 m.w.H.).

Dies wurde mit der am 1. Juli 2007 in Kraft getretenen Revision vom 22. Januar 2007 gedn-

dert (ABI 2008, S. 123, 900).

144 So offenbar auch OGE 63,/2018,/51 vom 7. Juli 2020 E. 5.1.

145 Vgl. WULLSCHLEGER, in: Sutter-Somm/Hasenbohler/Leuenberger, Art. 50 N. 17; a.M. offen-
bar KIENER, in: Griffel, § 5a N. 50 (deren zitierter Hinweis indes nicht einschlagig ist).

146 vygl. OGer ZH RZ170007 vom 15. Januar 2018 E. 2.3.4; BREITENMOSER /SPORI FEDAIL, in: Wald-
mann/Weissenberger, Art. 10 N. 119; KIENER, in: Griffel, § 5a N. 50 m.H.

47 Vgl. Art. 59 Abs. 3 StPO; BGer 5A_842,/2016 vom 24. Mérz 2017 E. 2 mw.H.; a.M. offenbar
KIENER, in: Griffel, § 5a N. 47 (wobei die zitierten Hinweise nicht einschligig sind, sondern
Falle betreffen, in denen der Ausstandsgrund bereits feststeht).
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den Ausstand tritt (wobei auch dieses Vorgehen nicht unproblematisch ist, vgl.
N. 2).*® Art. 2 Abs. 2 VRG verlangt denn auch nur, dass die Person, deren Aus-
stand verlangt wird, am Entscheid tiber den Ausstand nicht mitwirkt.

Sobald die Ausstandspflicht rechtkraftig festgestellt ist, hat die betroffene Per-
son fiir die ganze (weitere) Dauer des Verfahrens in den Ausstand zu treten.
Dies gilt auch, wenn die Amtsperson von sich aus in den Ausstand tritt (Art. 45
Abs. 1KV).

Wird ein den Anschein der Befangenheit begriindender Mangel erst nach Ab-
schluss des Verfahrens entdeckt, so gelten die Bestimmungen der Revision
(vgl. Art. 51 Abs. 3 ZPO; Art. 60 Abs. 3 StPO; Art. 38 Abs. 3 BGG),"*” sofern er
nicht noch vor Ablauf der ordentlichen Rechtsmittelfrist bekannt wird. In die-
sem Fall ist der Ausstandsgrund auf dem ordentlichen Rechtsmittelweg gel-
tend zu machen.”’

Die in den Ausstand getretene oder versetzte Person hat umgehend aus dem
Verfahren auszuscheiden und sich jeden direkten und indirekten Einflusses
auf den Entscheid zu enthalten. Sie hat auch physisch in den Ausstand zu tre-
ten, darf also etwa nicht mehr an den betreffenden Sitzungen, Verhandlungen
oder Beratungen teilnehmen, und zwar selbst dann nicht, wenn sie sich an die-
sen weder dussert noch abstimmt.” Damit wird gewahrleistet, dass sich die
mit dem Fall befassten Amtspersonen oder Behérdenmitglieder auch nicht al-
lein durch die Anwesenheit der als befangen erscheinenden Person beeinflus-
sen lassen.'™

Der Anspruch auf eine unbefangene Entscheidinstanz ist formeller Natur.
Amtshandlungen, die unter Verletzung von Ausstandsvorschriften ergangen
sind, miissen grundsatzlich wiederholt, allenfalls gefallte Entscheide unab-
hangig von den Erfolgsaussichten bzw. ihrer inhaltlichen Richtigkeit aufgeho-
ben werden,"”® sofern dies von einer Verfahrenspartei verlangt wird (vgl. Art. 51

148 VGer ZH SB.2017.00012 vom 3. Mérz 2017 E. 2.1 (bestétigt mit VGer ZH SB.2017.00087 vom
21. Méirz 2018 E. 4).

149 Vgl. KIENER, in: Griffel, § 5a N 43.

130 vgl. BGE 139 III 466 E. 3.4 S. 469 und 139 1II 120 E. 3.1.1 S. 122; OGE 10,/2017/5 vom 3. Juli
2020 E. 2.3; zum Ganzen BGE 1471173 E. 4.1.1 S. 177 (vgl. allerdings E. 4.2 ff. dieses Urteils fiir
den Fall der Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten ans Bundesgericht).

151 VGer ZH VB.2001.00189 vom 23. Oktober 2002 E. 2; FELLER /KUNZ-NOTTER, in: Auer/Miiller/

Schindler, Art. 10 N. 34; BREITENMOSER /SPORI FEDAIL, in: Waldmann/Weissenberger, Art. 10

N. 31; FEDI/MEYER/MULLER, § 7 N. 10; vgl. auch Art. 55 lit. e GG.

Zum Ganzen SCHINDLER, Befangenheit der Verwaltung, S. 87 f.

153 BGE 147 1173 E. 5.4 S. 182; BGer 1C_325/2018 vom 15. Mirz 2019 E. 3.5; KIENER, in: Griffel,
§ 5a N. 55 mw.H.

152
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Abs. 1 ZPO; Art. 60 Abs. 1 StPO; Art. 38 Abs. 1 BGG).”* Hingegen diirfen nicht
wiederholbare Beweismassnahmen m.E. von der entscheidenden Instanz in
sinngemasser Anwendung von Art. 51 Abs. 2 ZPO, Art. 60 Abs. 2 StPO und
Art. 38 Abs. 2 BGG - mit der notwendigen zuriickhaltung - berticksichtigt wer-
den.

Trat der Anschein der Befangenheit erst zu einem bestimmbaren Zeitpunkt
wahrend des Verfahrens ein, so missen nur die Verfahrenshandlungen wie-
derholt werden, die nach diesem Zeitpunkt vorgenommen wurden.'>®

Die Rechtsprechung lasst m.E. zu Recht eine Heilung zu und sieht im Interesse
der Verwaltungseffizienz ausnahmsweise von einer Aufhebung eines in Verlet-
zung von Ausstandspflichten zustande gekommenen Entscheids ab, wenn die
Ausstandspflichtverletzung im Verwaltungsverfahren nicht schwer wiegt und
ein Einfluss auf den Inhalt der Entscheidung praktisch ausgeschlossen werden
kann.'™

154 M.E. muss es auch zuldssig sein, eine Verfahrenshandlung von Amtes wegen zu wiederholen.

Abzulehnen ist aus Rechtssicherheitsgriinden hingegen grundsatzlich die Fallung eines
neuen Entscheids von Amtes wegen, jedenfalls wenn der in Verletzung einer Ausstands-
pflicht zustande gekommene Entscheid bereits in Rechtskraft erwachsen ist (vgl. zum Wi-
derruf formell rechtskréftiger Verfiigungen Art. 12 VRG N. 7 ff.).

BREITENMOSER/SPORI FEDAIL, in: Waldmann /Weissenberger, Art. 10 N. 108 m.w.H.

156 BGer 1C_325/2018 vom 15. Mérz 2019 E. 3.5 m.H.; OGE 60,/2018,/29 vom 24. Juli 2020 E. 4
und 60,/2010/34 vom 21. April 2011 E. 2c. Zur teilweisen Kritik in der Lehre vgl. etwa BREI-
TENMOSER /SPORI FEDAIL, in: Waldmann/Weissenberger, Art. 10 N. 112; KIENER, in: Griffel, § 5a
N. 53.

155
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Art. 3 / Uberweisung von Eingaben

Christian Ritzmann

Eingaben an eine unzustindige Verwaltungsbehorde sind von Amtes wegen
und in der Regel unter Benachrichtigung des Absenders an die zustindige
Verwaltungsbehorde weiterzuleiten.

I.  Zustindigkeit

Art. 3 VRG spricht direkt von der Uberweisung einer Eingabe von der unzu-
standigen an die zustandige Verwaltungsbehorde. Obwohl nicht im Gesetzes-
wortlaut enthalten, ist somit zuerst die Frage der Zustandigkeit zu klaren. Die
Priifung der Zustandigkeit hat von Amtes wegen zu erfolgen. Gemeint ist die
sachliche, ortliche und funktionelle Zustindigkeit. Es handelt sich um Sach-
entscheidsvoraussetzungen; nur wenn sie erfillt sind, darf sich die Behorde
mit der Sache befassen und dariiber entscheiden.'

Die sachliche Zustindigkeit bestimmt sich nach dem zu behandelnden Ge-
genstand. Sie legt fest, ob eine Angelegenheit nach ihrer Rechtsnatur in den
Aufgabenbereich einer bestimmten Behérde fillt oder nicht.” Die értliche Zu-
standigkeit bestimmt sich aufgrund der rdumlichen Ausdehnung der Sachzu-
standigkeit einer Behorde. In Bezug auf das anwendbare Recht gilt das Terri-
torialitdtsprinzip. Zustiandig ist in der Regel die Behorde jenes Gemeinwesens,
auf dessen Gebiet sich der zu beurteilende Sachverhalt ereignet oder aus-
wirkt.> Die Vorschriften tiber die funktionelle Zustindigkeit legen fest, auf
welcher Stufe des Instanzenzugs eine Angelegenheit zu behandeln ist.*

II.  Weiterleitung

Die unzustindige Verwaltungsbehorde ist von Amtes wegen zur Weiterleitung
der Eingabe an die zustandige Behorde verpflichtet, falls sie eine andere kan-
tonale Verwaltungsbehorde als zustandig erachtet. Ziel dieser Bestimmung ist

Vgl. PLUSS, in: Griffel § 5 N. 4 m.H.

FEDI/MEYER/MULLER, § 5 N. 3.

KIENER /RUTSCHE/KUHN, N. 477.

FEDI/MEYER/MULLER, § 5 N. 5.; vgl. auch PLUSS, in: Griffel § 5 N. 12 ff.

N N
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es, Verfahrensverzogerungen zu verhindern sowie Fristen und Rechtshangig-
keit zu wahren, wenn sich eine rechtsuchende Person versehentlich an eine
unzustindige Behorde wendet.’

Es ist von einem weiten Behérdenbegriff auszugehen. Zwingend dazu gehdren
die Verwaltungsbehorden des Kantons und der Gemeinden. Bei diesen in Art. 1
VRG genannten Behorden gilt eine aktive Weiterleitungspflicht an andere kan-
tonale und kommunale Verwaltungsbehdrden. Diese Behérden sind aber von
Gesetzes wegen nicht dazu verpflichtet, Eingaben im Unzustandigkeitsfall an
eine zustandige ausserkantonale Verwaltungsbehorde oder an Gerichtsbehor-
den weiterzuleiten. Das Gesetz verbietet es den kantonalen und kommunalen
Verwaltungsbehoérden aber auch nicht, eine Eingabe im Unzustandigkeitsfall
an die zustandige ausserkantonale Verwaltungsbehorde bzw. an eine Ge-
richtsbehorde weiterzuleiten.® Eine solche Uberweisung rechtfertigt sich aus
pragmatischen Griinden: In vielen Fallen ist es bedeutend einfacher, eine Ein-
gabe an die zustandige Behdrde weiterzuleiten, anstatt einen Nichteintre-
tensentscheid zu fallen und es der rechtsuchenden Person zu tberlassen, bei
der zustindigen Instanz innert Frist eine neue Eingabe einzureichen.” Es ent-
spricht denn auch der langjahrigen Praxis der kantonalen Verwaltungsbehor-
den (insb. der Staatskanzlei, der Departemente und der Dienststellen), Einga-
ben im Unzustandigkeitsfall an die zustidndige kantonale Gerichtsbehdrde und
auch an ausserkantonale Verwaltungsbehorden weiterzuleiten. Gerichtsbe-
horden fallen indes grundsatzlich nicht unter diese Bestimmung. Im verwal-
tungsgerichtlichen Verfahren wird Art. 3 VRG in der Regel nicht sinngemass
angewendet, da Art. 3 VRG in Art. 50 Abs. 2 VRG nicht genannt wird. Praxisge-
mass macht das Obergericht die Person, die sich falschlicherweise an das
Obergericht wendet (regelmassig mit einem Rechtsmittel), aber in einem
Schreiben darauf aufmerksam, an wen sie sich zustandigkeitshalber zu wen-
den hat (regelmassig inkl. Rechtsmittelbelehrung), soweit dies moglich ist (vgl.
Art. 50 VRG N. 89).°

Die sachliche, ortliche und funktionelle Unzustindigkeit muss eindeutig sein.’
Bestehen diesbeziiglich Zweifel, ist vorab die gemeinsame Aufsichtsbehérde
oder gestitzt auf Art. 47 JG das Obergericht anzurufen. Bevor allerdings ein

PLUss, in Griffel, § 5 N. 40.

Vgl. dazu PLUSS, in : Griffel § 5 N. 54 ff.

PLUSS, in: Griffel § 5 N. 58.

MARTI, Verwaltungsgerichtsbarkeit, S. 195 Fn. 25.
DAUM/BIER], in: Auer/Miiller/Schindler, Art. 8 N. 4.
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Verfahren unter Behdrden angestrengt wird, muss auch ein Meinungsaus-
tausch moglich sein, damit ein Zustandigkeitskonflikt im gegenseitigen Ein-
vernehmen gelost werden kann (vgl. Art. 47 JG N. 2).

Die Weiterleitung hat an die zustdndige Behoérde zu erfolgen. Die unzustan-
dige Behorde ist auch zur Weiterleitung verpflichtet, wenn sie die Eingabe aus
formellen Griinden fiir unzulissig oder fiir materiell unbegriindet hilt.” Die
Weiterleitung an die zustandige Behorde kann auf formelle oder informelle
Weise erfolgen." Wird versehentlich eine eindeutig unzustindige Instanz an-
gerufen, so wird kein Verfahren eroffnet, und die Sache kann - unter Benach-
richtigung des Absenders - formlos an die zustidndige Verwaltungsbehorde
weitergeleitet werden.” Diese formlose Uberweisung ist nicht anfechtbar. Es
ist langjahrige Praxis der Schaffhauser Verwaltungsbehdrden, Eingaben an
eine unzustandige Behérde direkt und formlos an die zustandige Behorde
weiterzuleiten. Dies wird auch bei fehlender bzw. nicht unmittelbarer Fristge-
bundenheit so gehandhabt. Ist die Zustandigkeit der angerufenen Instanz je-
doch unklar oder umstritten, so muss ein Verfahren eroffnet werden. Eine all-
fallige Weiterleitung an die zustandige Instanz hat in einem solchen Fall im
Rahmen eines anfechtbaren Nichteintretensentscheids zu erfolgen.”

Im Fall einer teilweisen Unzustandigkeit der angerufenen Instanz besteht
- unter Benachrichtigung des Absenders - die Moglichkeit einer teilweisen
Weiterleitung der Sache an die zustindige Behorde.™

Erachtet sich die Behorde, an welche eine Sache zustidndigkeitshalber tiber-
wiesen worden ist, ebenfalls als nicht zustandig, so kann diese die Sache - un-
ter Benachrichtigung des Absenders - an eine Drittinstanz weiteriiberwei-
sen.” Fir die Beurteilung der Fristwahrung ist auch in solchen Fillen der
Zeitpunkt der ersten Einreichung massgebend.'® Hilt sich auch die Behorde,
an welche eine Sache iberwiesen worden ist, fiir unzustindig, liegt ein nega-
tiver Kompetenzkonflikt vor. Kommt es zu einem Kompetenzkonflikt zwischen
Verwaltungsbehdrden eines Gemeinwesens, so hat die gemeinsame Aufsichts-

10 FEDI/MEYER/MULLER, § 5 N. 10.

1 pLUSs, in: Griffel, § 5 N. 41.

12 pruss, in: Griffel, § 5 N. 41.

3 Soauch Art. 30 Abs. 1 BGG.

Vgl. Schreiben des Regierungsrats an das Bundesgericht und an das Obergericht vom
23. Mai 2018 i.S. Abstimmungsbeschwerden K. sowie F. und S.

15 PLUSs, in: Griffel, § 5 N. 43.

16 vgl. (in Bezug auf die ZPO) BGE 138 1 471 E. 6 S. 481 f.
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behoérde zu entscheiden. Besteht ein Zustandigkeitskonflikt zwischen einer
Verwaltungsbehdrde und einer Rechtspflegebehorde, so hat das Obergericht
zu entscheiden (vgl. zum Ganzen die Kommentierung von Art. 47 JG).

Eine Frist gilt als gewahrt, wenn eine Eingabe rechtzeitig bei einer unzustéin-
digen Instanz eingereicht wird (vgl. Art. 9 Abs. 3 VRG). Obwohl sich der An-
wendungsbereich des VRG auf Behdrden des Kantons Schaffhausen bezieht,
gilt die fingierte Fristwahrung aufgrund der bundesgerichtlichen Rechtspre-
chung generell.” Die Frist ist auch gewahrt, wenn die Eingabe rechtzeitig bei
einer unzustandigen ausserkantonalen Behorde eingereicht und von dieser an
die zustandige Schaffhauser Behorde weitergeleitet wurde. Dabei handelt es
sich um einen allgemeinen Rechtsgrundsatz.”® Gleiches muss im umgekehr-
ten Fall gelten, soweit das ausserkantonale Verfahrensrecht keine den erwahn-
ten allgemeinen Rechtsgrundsatz ausschliessende Gesetzesvorschrift kennt."

Die Weiterleitungspflicht und die fingierte Fristwahrung stehen unter dem
Vorbehalt des Rechtsmissbrauchs.”’ Es darf auf die Weiterleitung an die zu-
standige Behorde verzichtet werden, wenn eine Eingabe nicht versehentlich,
sondern bewusst bei der unzustindigen Instanz erfolgte.”’ Eine derartige Ab-
sicht darf aber nur dann unterstellt werden, wenn unter den gegebenen Um-
standen von einer offenkundig nicht irrtimlichen Einreichung bei der unzu-
standigen Instanz ausgegangen werden muss. Nur in diesem Fall verdient das
- der Weiterleitungspflicht zugrunde liegende - Fristwahrungsziel keinen
Schutz.”* Im Fall einer Eingabe bei einer wissentlich unzustindigen Instanz
entfallt nicht nur die Weiterleitungspflicht, sondern auch die fingierte Frist-
wahrung.

Wird eine Eingabe von der unzustandigen an die zustandige Behodrde weiter-
geleitet, ist gemass Art. 3 VRG der Absender in der Regel zu benachrichti-
gen.” Diese Benachrichtigung erfolgt in der Praxis grundsitzlich in allen Fil-
len.

Bisher ist es im Kanton Schaffhausen zu keinem formellen Entscheid im Zu-
sammenhang mit Art. 3 VRG gekommen. Im Entscheid OGE 60,/2001/44 vom

7 BGE1181a241E. 3¢ S. 243 f.

18 Vgl. zum Ganzen BGer 2C_372/2018 vom 25. Juli 2018 E. 4.1.1 m.H.

19 FEDI/MEYER/MULLER, § 5 N. 12.

20 pLUss, in: Griffel, § 5 N. 51.

2l RRB13/272 vom 21. April 2020 i.S. L, S. 3; BVGer A-4898 /2011 vom 20. Februar 2012 E. 2.1 f;
vgl. auch BGer 5P.410,/2005 vom 6. April 2005 E. 3.2.

2 Vgl. PLUSS, in: Griffel, § 5 N. 51.

23 DAUM/BIER], in: Auer/Miiller/Schindler, Art. 8 N. 17.
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13. Dezember 2002 E. 2c (nicht publ. in: AB 2002, S. 142 {f.) 1asst sich immerhin
etwas zur Frage entnehmen, wann nicht mehr iberwiesen werden muss: ,Da
die Beschwerdefithrerin jedoch mehrfach auf den richtigen Rechtsmittelweg
hingewiesen wurde, durfte die Gebaudeversicherung auf die in Art. 3 VRG vor-
gesehene Uberweisung der nicht als Einsprache bezeichneten und nicht auf
den Schatzungsentscheid Bezug nehmenden Eingabe an die zustandige Ver-
waltungsbehodrde verzichten, zumal es sich nicht um eine irrtiimlich an eine
unzustandige Behorde gerichtete Eingabe handelte.”
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Alfons Fratschol

Der Regierungsrat kann im Einvernehmen mit dem Obergericht den elek-
tronischen Verkehr in den Verfahren vor den Verwaltungsbehérden ermog-
lichen und zu diesem Zweck in Anlehnung an die entsprechenden Vor-
schriften des Bundes Vorschriften iiber die Anforderungen an elektronische
Eingaben und die Zulissigkeit elektronischer Mitteilungen der Behérden
erlassen.

Der Regierungsrat erliess gestiitzt auf Art. 3a VRG im Einvernehmen mit dem
Obergericht am 19. November 2013 die Verordnung iiber den elektronischen
Rechtsverkehr in Verfahren vor Verwaltungsbehérden (VERV). Sie trat am
1. Januar 2014 in Kraft. Unter den Begriff ,Verwaltungsbehoérden“ fallen nur
Exekutivbehdrden, nicht auch Justizbehorden.? Da Art. 50 Abs. 2 VRG keinen
Verweis auf Art. 3a VRG enthalt, gilt die VERV nicht fiir verwaltungsgerichtli-
che Verfahren. Sie gilt nur fir Verfahren vor Verwaltungsbehdrden des Kan-
tons und - wenn die Gemeinde den elektronischen Verkehr in einem Erlass
ausdricklich vorsieht - fiir Verfahren vor Gemeindebehorden (§ 1 VERV).

Die VERV verpflichtet die Verwaltungsbehoérden nicht, den elektronischen
Rechtsverkehr einzufiihren. Dieser steht nur dann zur Verfiigung, wenn eine
Behorde (Staatskanzlei, Departement, Amt, Dienststelle, Gemeindebehorde)
auf ihrer Internetseite eine Zustelladresse gemiss § 5 VERV bezeichnet hat.”
Dies ist - soweit ersichtlich - bis anhin nicht geschehen. Ist dies jedoch der
Fall, konnen Rechtsschriften per E-Mail eingereicht werden. Eine gewdhnliche
E-Mail geniigt nicht. Es miissen bestimmte Voraussetzungen erfillt sein. Die
VERV orientiert sich hierbei an den bundesrechtlichen Vorschriften in der
Verordnung vom 18. Juni 2010 {iber die elektronische Ubermittlung im Rahmen
von Zivil- und Strafprozessen sowie von Schuldbetreibungs- und Konkursver-

! Eingeftigt durch G vom 22. Januar 2007, in Kraft getreten am 1. Juli 2007 (Amtsblatt 2007,
S.123, S.900).

2 MaRTI, Verwaltungsgerichtsbarkeit, S. 75.

3 RRB Nr. 38/618 vom 19. November 2013, S. 2.
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fahren (VeU-ZSSV, SR 272.1) in der am 1. Juli 2013 geltenden Fassung.* Dies be-
deutet, dass die unterschriftsbediirftigen Dokumente mit einer qualifizierten
elektronischen Signatur versehen sein miissen (§ 3 Abs. 1 VERV). Diese ist der
eigenhandigen Unterschrift gleichgestellt (Art. 14 Abs. 2bis OR) und stellt si-
cher, dass der Absender zuverlassig identifiziert werden kann (,,Authentizitat®)
und die Daten unverandert vom Absender zum Empfanger ibermittelt wer-
den (,Integritat”). Die elektronische Eingabe muss im Format PDF oder PDF/A
(§ 4 Abs. 1 VERV) iiber eine anerkannte Zustellplattform® (,virtuelles Postamt")
tibermittelt werden (§ 2 VERV).® Fiir elektronische Eingaben wird ein Konto bei
einer anerkannten Zustellplattform benotigt, sofern die Verwaltungsbehorde
fiir elektronische Eingaben nicht ein Webformular inkl. Datei-Upload zur Ver-
fugung stellt. Wer Zustellungen von einer Behorde auf elektronischem Weg er-
halten will, muss zur Identifizierung tiber ein Konto bei einer anerkannten Zu-
stellplattform verfiigen (§ 10 VERV). Fiir den elektronischen Rechtsverkehr von
auslandischen Zustellungsdomizilen oder an solche bleibt das Staatsvertrags-
recht vorbehalten.’

Nach Erlass der VERV haben die bundesrechtlichen Vorgaben zum elektroni-
schen Rechtsverkehr verschiedene Anderungen erfahren. Im Rahmen der To-
talrevision des Bundesgesetzes vom 18. Marz 2016 tber die elektronische Si-
gnatur (ZertES, SR 943.03) wurden am 1. Januar 2017 u.a. folgende Anderungen
eingefiihrt:

- Bis Ende 2016 war die Frist von elektronischen Eingaben eingehalten,
wenn der Empfang bei der Zustelladresse der Behoérde oder des Gerichts
spatestens am letzten Tag der Frist durch das betreffende Informatik-
system bestétigt worden war (Empfangsprinzip). Diese Regelung fiihrte in

4 Fur Verfahren, auf die das VwVG Anwendung findet, gilt die Verordnung vom 18. Juni 2010
tiber die elektronische Ubermittlung im Rahmen eines Verwaltungsverfahrens (VeU-VwV,
SR 172.021.2). Der elektronische Rechtsverkehr mit dem Bundesverwaltungsgericht richtet
sich nach dem Ausfithrungsreglement des Bundesverwaltungsgerichts vom 16. Juni 2020
iber den elektronischen Rechtsverkehr mit Parteien (ERV-BVGer, SR 173.320.6) und mit
dem Bundesgericht nach dem Reglement des Bundesgerichts vom 20. Februar 2017 {iber
den elektronischen Rechtsverkehr mit Parteien und Vorinstanzen (ReRBGer, SR 173.110.29).

> Das EJPD hat am 19. Mai 2016 folgende Plattformen fiir die sichere Zustellung im Rahmen
von rechtlichen Verfahren definitiv anerkannt: PrivaSphere Secure Messaging der Firma
PrivaSphere AG und IncaMail der Schweizerischen Post, < https://www.bj.admin.ch /bj/
de/home/staat/rechtsinformatik /e-uebermittlung.html >.

¢ ANNETTE DOLGE, Elektronischer Rechtsverkehr zwischen Bundesgericht und Parteien,
AJP 2007, S. 299 ff., 300.

7 S. dazu RUFENER, in: Rizvi/Schindler/Cavelti, Art. 10PN, 12 ff.; vgl. auch Art. 1 Abs. 3 ReRB-
Ger sowie Art. 1 Abs. 2 und Art. 3 Abs. 3 ERV-BVGer.

Alfons Fratschol 79


https://www.bj.admin.ch/bj/de/home/staat/rechtsinformatik/e-uebermittlung.html
https://www.bj.admin.ch/bj/de/home/staat/rechtsinformatik/e-uebermittlung.html

VRG Art. 3a / Elektronischer Verkehr

der Praxis zu Unsicherheiten bzgl. der Fristwahrung, wenn elektronische
Eingaben tiber eine andere als die von der Behérde oder dem Gericht ver-
wendete Zustellplattform erfolgten.® Seit dem 1. Januar 2017 wird deshalb
fiir die Fristwahrung auf die Abgabequittung der von der Partei bzw. den
Verfahrensbeteiligten verwendeten Zustellplattform abgestellt.” Die Abga-
bequittung ist das elektronische Pendant zum Poststempel (des Schalter-
beamten) bei einer (eingeschriebenen) Briefpostsendung. Die Fristwah-
rung ist mit der vorgenommenen Anderung nun wie beim Poststempel
sofort tberpriifbar. Diese Abkehr vom Empfangsprinzip zeichnete sich
bereits bei Erlass der VERV ab und ist mit der bestehenden Formulierung
in § 8 VERV abgedeckt."”

Seit dem 1. Januar 2017 kann eine Behorde die Nachreichung von Einga-
ben und Beilagen auf Papier gemass Art. 130 Abs. 2 lit. ¢ ZPO und Art. 110
Abs. 2 lit. ¢ StPO i.V.m. Art. 8a Abs. 1 VeU-ZSSV nur noch verlangen, wenn
diese aufgrund von technischen Problemen von der Behérde nicht geoff-
net werden kénnen oder fiir die Behdrde beim Anzeigen am Bildschirm
oder in gedruckter Form nicht lesbar sind. Gemass § 4 Abs. 2 VERV kann
eine Behorde die Nachreichung von Eingaben oder Beilagen in Papier-
form bei Bedarf verlangen. Ein Bedarf besteht gemass den Erlauterun-
gen des Regierungsrats zu § 4 Abs. 2 VERV v.a. dann, wenn Eingaben oder
Beilagen kaum mehr lesbar sind oder nicht in lesbarer Form ausgedruckt
werden konnen. In solchen oder ahnlich gelagerten Fallen diirfe die Be-
hoérde die Nachreichung von Eingaben oder Beilagen in Papierform ver-
langen." Die Nachreichung in Papierform kann demnach nicht beliebig,
sondern - ahnlich wie auf Bundesebene - nur bei technischen Problemen
verlangt werden.

Der elektronische Rechtsverkehr hat sich weder auf Gemeinde- und Kan-
tonsebene noch auf Bundesebene (Verwaltungsbehoérden, Gerichte) etabliert.
Die Grinde sind vielfaltig. Solange Behdrden und Gerichte tiber keine elektro-
nische Aktenfithrung (,E-Justizakte") verfiigen, sind elektronische Eingaben
weder fiir sie noch fiir die Parteien sinnvoll, da die Behérden und Gerichte die
elektronische Eingabe ausdrucken und den ,Tragerwandel“ bestatigen miissen

Vgl. RRB Nr. 38/618 vom 19. November 2013, S. 7; OGer ZH LY120016 vom 11. Juli 2012 E. 11/
2-4 (ZR 111/2012 Nr. 54 S. 162-164); BGE 139 IV 257 E. 3.2 S. 260.

Vgl. die neuen Regelungen von Art. 143 Abs. 2 ZPO, Art. 91 Abs. 3 StPO, Art. 33a Abs. 3 SchKG,
Art. 21a Abs. 3 VWVG, Art. 48 Abs. 2 BGG, Art. 5a Abs. 1 VeU-VwV und Art. 8b Abs. 1 VeU-
ZSSV.

RRB Nr. 38/618 vom 19. November 2013, S. 7.

RRB Nr. 38/618 vom 19. November 2013, S. 6.
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(vgl. § 7 VERV und Art. 13 VeU-ZSSV). Reicht eine Partei ihre Eingabe elek-
tronisch ein, die andere(n) Partei(en) jedoch nicht, entsteht bei den Behorden,
Gerichten und Parteien ein Zusatzaufwand, weil die Beilagen fiir alle Parteien
ausgedruckt werden miissen. Zudem haben die Absender elektronischer Ein-
gaben keinen Vorteil, wenn sie von Behorden und Gerichten bzw. der Gegen-
partei (via Behorden und Gerichte) weiterhin Unterlagen in physischer Form
erhalten.” Ferner gab es Probleme mit Treibern fiir das Lesegerit der SuisselD
wie auch bei der Signierungssoftware. Insbesondere nach System-Updates
konnte nicht immer gleich wieder signiert werden.” Unzulinglichkeiten gab
es auch im interoperablen Bereich, d.h. wenn eine elektronische Eingabe iiber
eine andere als die von der Behdrde oder dem Gericht verwendete Zustell-
plattform erfolgte (vgl. N. 3).

Mit dem geplanten Bundesgesetz iiber die Plattform fiir die elektronische
Kommunikation in der Justiz (BEKJ)" soll die Digitalisierung im Rechtsver-
kehr mit Behorden und Gerichten in Justizverfahren (Straf-, Strafvollzugs-, Zi-
vil- und Verwaltungsgerichtsverfahren) vorangetrieben und institutionalisiert
werden. Das BEK] ist ein Mantelerlass. Er regelt zum einen den elektronischen
Verkehr in der Justiz und sieht zum anderen Anderungen in den Prozessgeset-
zen vor. Mit dem BEKJ werden die rechtlichen Voraussetzungen fiir eine von
Bund und Kantonen auf vertraglicher Grundlage (Konkordat) in der Rechts-
form einer selbstandigen 6ffentlich-rechtlichen Koérperschaft gemeinsam (vgl.
Art. 48 Abs. 1 und 2 BV) betriebene zentrale Zustellplattform geschaffen. Sie
wird in Art. 1 Abs. 2 lit. a VE-BEK] als , E-Justiz-Plattform" bezeichnet. Mit ei-
ner einzigen Zustellplattform gibt es keine Interoperabilitiatsprobleme. Uber
die Plattform konnen Behorden, Gerichte, Anwaltschaft, Verfahrensparteien
sowie weitere Verfahrensbeteiligte Dokumente jederzeit zustellen und emp-
fangen. Die derzeit fiir elektronische Eingaben im Rechtsverkehr erforderliche
qualifizierte elektronische Signatur wird fallengelassen. Es wird lediglich ein
Gerat mit Internetzugang und eine anerkannte elektronische Identitat (E-ID)
benoétigt. Ferner ist vorgesehen, dass die Akten in Justizverfahren elek-
tronisch gefiihrt werden und die Kommunikation zwischen Behorden, Ge-
richten und professionellen Prozessteilnehmern (u.a. Anwaltschaft) nur noch
in elektronischer Form erfolgt. Dieses Obligatorium wie auch die elektroni-
sche Aktenfithrung wird durch Anderungen der jeweiligen Prozessgesetze ver-

12 RUFENER, in: Rizvi/Schindler/Cavelti, Art. 1P N7,

13" STEPHAN JAU, E-Justice: Quo vadis?, HAVE 2019, S. 79 ff., 80.

Der Bundesrat hat das EJPD am 11. November 2020 mit der Durchfiihrung eines Vernehm-
lassungsverfahrens zum BEK]J beauftragt. Die Vernehmlassung dauerte bis zum 26. Februar

2021, < https://fedlex.data.admin.ch/eli/dl/proj/6020/67/cons 1 > (Vernehmlassung
2020/67).

Alfons Fratschol 81


https://fedlex.data.admin.ch/eli/dl/proj/6020/67/cons_1

VRG Art. 3a / Elektronischer Verkehr

wirklicht.® Die Anderungen in den Prozessgesetzen stimmen mehrheitlich
iberein; teils fallen sie unter Beriicksichtigung der jeweiligen Eigenheiten der
Prozessgesetze unterschiedlich aus. Die Umsetzung soll schrittweise erfolgen
und im Jahr 2026 abgeschlossen werden.'®

Vom BEK]J werden auch Verfahren vor Obergericht als Verwaltungsgericht er-
fasst, indem es spatestens im Rechtsverkehr mit den bundesgerichtlichen In-
stanzen auf den elektronischen Verkehr umstellen muss (vgl. Art. 38c Abs. 1
VE-BGQG). Nicht erfasst werden erstinstanzliche Verwaltungsverfahren und
verwaltungsinterne Rechtsmittelverfahren. Der Bund hat keine Kompetenz,
in die Organisationsautonomie der Kantone einzugreifen. Stellen die Vorin-
stanzen des Obergerichts nicht auf den elektronischen Rechtsverkehr um,
wird die elektronische Erfassung der Akten dem Obergericht obliegen. Die
Umstellung der gesamten Verwaltung auf den elektronischen Rechtsverkehr
gilt als kostspielig, ware aber Voraussetzung dazu, dass der gesamte Verwal-
tungsprozess elektronisch gefiihrt werden kann."”

15 U.a. VWVG, BGG, VGG, ZPO, StPO, BG vom 23. September 2011 {iber den ausserprozessualen
Zeugenschutz (ZeugSG, SR 312.2), OHG, BG vom 22. Marz 1974 tiber das Verwaltungsstraf-
recht (VStrR, SR 313.0), Militdrstrafprozess vom 23. Marz 1979 (MStP, SR 322.1), BGFA.

16 Vgl. < https: /www.justitiad0.ch /de /vorgehensweise/ >.

ISABELLE HANER, Justizia 4.0 - Folgen fiir den Verwaltungsprozess, in: Justice - Justiz - Gius-
tizia 2018/2, N. 19 ff.; vgl. auch BGE 143 1187 E. 2.4 S. 189 und E. 3.2 S.192.

82 Alfons Fratschol


https://www.justitia40.ch/de/vorgehensweise/

Art. 4 [ Vorsorgliche Massnahmen

Oliver Herrmann

Die Behorde kann zur Sicherung bedrohter rechtlicher Interessen vorsorg-
liche Massnahmen treffen. Bei Kollegialbehorden ist in dringlichen Fillen
der Vorsitzende hiezu erméchtigt.

I.  Allgemeines

Namentlich zur einstweiligen Sicherung bedrohter rechtlicher Interessen
oder Regelung von Rechten und Pflichten kann es geboten sein, fir die Dauer
des Verfahrens (oder eines Teils davon) provisorisch und tempordr vorsorgli-
che Massnahmen zu treffen. Zu deren Erlass befugt ist die in der Hauptsache
zustindige Behorde,' bei Kollegialbehorden (nur) in dringlichen® Fillen auch
deren Vorsitz (Art. 4 VRG).” Diese Bestimmung entspricht — abgesehen von ei-
ner kleineren stilistischen Anpassung® - dem urspriinglichen Entwurf gemass
Regierungsvorlage® und gab im Parlament zu keinen Diskussionen Anlass.’®
Konkretere spezialgesetzliche Bestimmungen gehen der allgemeinen Norm
von Art. 4 VRG vor.’

Der Zweck vorsorglicher Massnahmen liegt darin, vorlaufigen Rechtsschutz zu
gewahren, indem der tatsachliche oder rechtliche Zustand fiir die Dauer des
Verfahrens einstweilen geregelt wird. Es wird insbesondere zwischen ,si-
chernden“ Massnahmen, mit denen der bestehende tatsachliche oder rechtli-
che Zustand einstweilen erhalten bleibt, sowie ,regelnden” (oder gestaltenden)

' Vgl. OGE 60,/2019/15 vom 28. Juni 2019 E. 1.
2 Gemiss 60,/2017/35 vom 28. August 2018 E. 2.3, AB 2018, S. 126 [zu Art. 23 Abs. 2 Satz 2 VRG],
ist an die Dringlichkeit kein allzu strikter Massstab anzulegen. Die Bestimmung kénne nicht

so verstanden werden, dass der Verfahrensvorsitz nur dann zum Erlass vorsorglicher Mass-
nahmen berechtigt sei, wenn sich die Kollegialbehérde nicht innert niitzlicher Frist ver-
sammeln lasse. Vgl. auch KIENER, in: Griffel, § 6 N. 25 m.w.H.

3 Vgl. hingegen Art. 53 Abs. 1JG iV.m. Art. 50 Abs. 1 VRG, wonach vorsorgliche Massnahmen
im verwaltungsgerichtlichen Verfahren grundsdtzlich durch das vorsitzende (bzw. instruie-

rende) Gerichtsmitglied angeordnet werden.

,Dringlich” statt ,dringend".

5 VRG-Regierungsvorlage, S. 40.

¢ Vgl. Prot. GK-VRG, S. 52, und ABI 1971, S. 1098.

7 Vgl. etwa OGE 60,/2014/18 vom 16. September 2014 E. 2b zu Art. 17 Abs. 2 AuG (heute AIG).

83



VRG Art. 4 / Vorsorgliche Massnahmen

Massnahmen, mit denen ein Rechtsverhaltnis provisorisch geschaffen oder
einstweilig neu geregelt wird, unterschieden.® Neben der Sicherungs- und der
Regelungsfunktion kann der provisorische Rechtsschutz eine Leistungsfunk-
tion haben, indem er verhindert, dass das angestrebte Prozessziel durch Zeit-
ablauf bis zum Entscheid in der Hauptsache ganz oder teilweise obsolet ge-
macht wird.?

Vorsorgliche Massnahmen sind grundsatzlich akzessorisch zur Hauptsache
und kénnen nur zum Schutz von Interessen angeordnet werden, die innerhalb
des Streitgegenstands liegen. Mehr als im Hauptverfahren erreicht werden
kann, darf vorsorglich nicht angeordnet werden.”” Dies schliesst nicht aus,
dass etwas anderes angeordnet wird." Als Adressaten von vorsorglichen Mass-
nahmen kommen nur die Parteien des Hauptsacheverfahrens in Frage.”

II.  Voraussetzungen und Verfahren

Vorsorgliche Massnahmen sind - von Amtes wegen oder auf Gesuch hin (so
explizit etwa Art. 56 VwVG und Art. 104 BGG)13 - anzuordnen, wenn sie ver-
haltnismassig sowie zur Wahrung iiberwiegender 6ffentlicher oder privater
Interessen' notwendig und dringlich sind,” um einen Nachteil zu verhindern,
der nicht leicht wieder gutgemacht werden kann.'® Die Hauptsachenprognose

8 BVGer A-5242 /2018 vom 9. Mirz 2020 E. 6.1 m.H. auf BGE 130 11 149 E. 2.2.

®  FEDI/MEYER/MULLER, § 11 N. 1; zum Ganzen KIENER, in: Auer/Miiller/Schindler, Art. 56 N. 2.

10 MARKLI, in: Rizvi/Schindler/Cavelti, Art. 18 N. 22; KIENER, in: Auer/Miiller/Schindler, Art. 56
N. 8; FEDI/MEYER/MULLER, § 11 N. 1. Anders verhalt es sich freilich, wenn eine spezialgesetz-
liche Bestimmung dies vorsieht (vgl. KoLz /HANER/BERTSCHI, N. 563, wo als Beispiel die aus-
landerrechtliche Vorbereitungshaft gemass Art. 75 AuG [heute AIG] genannt wird).

' MARKLL in: Rizvi/Schindler/Cavelti, Art. 18 N. 24; vgl. auch SEILER, in: Waldmann,/Weissen-
berger, Art. 56 N. 40 a.E.

12 SEILER, in: Waldmann/Weissenberger, Art. 56 N. 37.

13 Vgl. OGE 60,/2017/23 vom 30. Januar 2018 E. 2.2; KIENER, in: Griffel, § 6 N. 22; FEDI/MEYER/

MULLER, § 11 N. 7.

Ein tatsichliches, insb. wirtschaftliches Interesse gentigt (vgl. BGer 2C_320/2019 vom

12. Juli 2019 E. 2.1; BVGer A-5242 /2018 vom 9. Mérz 2020 E. 6.2).

5 In OGE 60,/2007/48 vom 10. August 2007 E. 3¢ wird zu Recht darauf hingewiesen, dass
diese Voraussetzungen nicht erfiillt sind, wenn sogleich der Entscheid in der Hauptsache
ergehen kann.

16 Statt vieler BGer 2C_178,/2020 vom 19. Juni 2020 E. 3.3 mw.H. (wo sodann ausgefiithrt wird,
ein solcher Nachteil konne etwa in einer zeitlich unmittelbar bevorstehenden oder in einer
inhaltlich schweren Bedrohung bedeutender Polizeigiiter bestehen).
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kann beriicksichtigt werden, wenn sie eindeutig ist.” Bei tatsichlichen oder
rechtlichen Unklarheiten drangt sich hingegen Zurtickhaltung auf, weil in die-
sem Fall die erforderlichen Entscheidgrundlagen im Hauptverfahren erst noch
beschafft werden miissen.”® Der durch den Entscheid in der Hauptsache zu
regelnde Zustand soll weder prajudiziert noch verunméglicht werden."” Vor-
sorgliche Anordnungen, die im Resultat und in ihrer Begriindung praktisch auf
eine Vorwegnahme des Endentscheids hinauslaufen, sollen mithin - vorbe-
hiltlich ausserordentlicher Verhéltnisse - nicht angeordnet werden.”’ Die vor-
sorgliche Massnahme darf nicht der unterliegenden Partei zum Schaden der
obsiegenden Partei einen materiell-rechtlichen Vorteil bringen.”’ Fiir ein mog-
liches Priifprogramm kann auf Art. 41 VRG N. 8 verwiesen werden.

Fraglich ist, ob die Anordnung vorsorglicher Massnahmen im erstinstanzlichen
Verwaltungsverfahren auch bereits vor der formellen Verfahrenseinleitung
beantragt werden und die angerufene Behorde anschliessend solche verfiigen
kann.” Dies ist m.E. nicht ausgeschlossen, sofern die ibrigen Voraussetzungen
erfiillt sind,”® da sich aus Art. 4 VRG nichts Gegenteiliges ableiten lisst.** Im-
merhin dirfte die zustandige Behorde der gesuchstellenden Partei im Fall ei-
ner Gutheissung der beantragten Massnahme regelmassig Frist zur Einrei-
chung eines Gesuchs in der Hauptsache anzusetzen haben mit der Androhung,
die angeordnete Massnahme falle bei ungenutztem Ablauf der Frist dahin (vgl.
Art. 263 ZPO).”® Im Rechtsmittelverfahren ist dagegen grundsitzlich vorauszu-
setzen, dass das Gesuch um Erlass vorsorglicher Massnahmen im Rahmen ei-
nes bereits rechtshiangigen oder gleichzeitig mit dem Gesuch rechtshangig

17" Zum Ganzen BGer 1C_121/2016 vom 27. April 2016 E. 4.2 und 2C_1130/2013 vom 23. Januar
2015 E. 2.5, je mw.H.

18 BGer 2C_171/2020 vom 15. Juni 2020 E. 3.1 und 1C_43/2019 vom 3. Mai 2019 E. 3, je m.H.

19 Zum Ganzen BGer 2C_320,/2019 vom 12. Juli 2019 E. 2.1 m.w.H.

% Zum Ganzen BGer 2C_149,/2020 vom 23. Juli 2020 E. 3.1 mw.H.

21 BGer 2C_685/2016 vom 13. Dezember 2017 E. 8.6.1, nicht publ. in: BGE 143 1I 617, und
2C_774/2014 vom 21. Juli 2017 E. 10.2, nicht publ. in: BGE 143 I 403; zum Ganzen OGE
60,/2019/15 vom 28. Juni 2019 E. 3.2; vgl. ferner spezifisch zu Art. 4 VRG: OGE 60,2002 /19
vom 19. Juli 2002 E. 2a.

22 Vgl Art. 5 Abs. 2, Art. 6 Abs. 5 und Art. 263 ZPO; ferner Art. 158 ZPO betr. vorsorgliche Be-
weisfiihrung,.

2 Namentlich diirfte zu verlangen sein, dass der gesuchstellenden Person aufgrund der be-

sonderen Dringlichkeit nicht zugemutet werden kann, gleichzeitig mit dem Antrag auf Er-

lass vorsorglicher Massnahmen ein Gesuch in der Hauptsache zu stellen. Uberdies muss die
angerufene Behorde in der Hauptsache zustandig sein.

24 GLM. etwa KIENER, in: Griffel, § 6 N. 26 m.w.H.; KOLz/HANER/BERTSCHI, N. 559; a.M. etwa
MARKLI, in: Rizvi/Schindler/Cavelti, Art. 18 N. 15 m.w.H.

%5 So auch SEILER, in: Waldmann/Weissenberger, Art. 56 N. 23; KIENER, in: Griffel, § 6 N. 26.
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werdenden Verfahrens gestellt wird, da erst in diesem Zeitpunkt die funktio-
nelle Zustindigkeit von der Vorinstanz auf die Rechtsmittelinstanz iibergeht.*®
Die Moglichkeit, zur Begriindung der Hauptsache um Fristverlangerung zu er-
suchen (Art. 40 Abs. 3 VRG), stellt sicher, dass umgehend nach Erlass und Zu-
stellung des angefochtenen Entscheids (noch ohne einlassliche Begriindung)
Beschwerde erhoben werden kann und vorsorgliche Massnahmen beantragt
werden konnen.

Obwohl es sich bei Art. 4 VRG um eine Kann-Bestimmung handelt, besteht ein
Anspruch auf vorliufigen Rechtsschutz, wenn die entsprechenden Voraus-
setzungen erfiillt sind.”’ Beim Entscheid tiber die Anordnung, Anderung oder
Aufhebung vorsorglicher Massnahmen ist der zustandigen Behorde aber pra-
xisgemass ein erheblicher Beurteilungs- und Ermessensspielraum einzurau-
men.”® Sie ist insbesondere nicht an die Parteibegehren gebunden.”

Der Kreis der zuldssigen Massnahmen ist nicht im Sinne eines numerus clau-
sus beschriankt und ergibt sich aus der Zielsetzung des vorlaufigen Rechts-
schutzes.”® Denkbar sind namentlich einstweilige Bewilligungen oder Verbote,
vorlaufige Leistungsverpflichtungen, ein temporarer Verkaufs-, Produktions-
oder Baustopp. Die vorsorgliche Erbringung einer beantragten Geldleistung
darf nur ausnahmsweise angeordnet werden und setzt neben einer positiven
Entscheidprognose voraus, dass die Riickforderung der (im Nachhinein) allen-
falls unberechtigten Leistung nicht gefihrdet ist.”’ Um eine gesetzlich beson-
ders geregelte vorsorgliche Massnahme handelte es sich bei der aufschieben-
den Wirkung im Rechtsmittelverfahren (vgl. Art. 23 und 41 VRG sowie dazu
Art. 41 VRG N. 5), die den anderen provisorischen Massnahmen grundsatzlich
vorgeht.*”” Sofern dies ergéinzend zur Regelung der aufschiebenden Wirkung
erforderlich ist, kdnnen aber auch zusatzliche vorsorgliche Massnahmen an-
geordnet werden.”

Vorsorgliche Massnahmen beruhen auf einer bloss summarischen Priifung
der Sach- und Rechtslage;* im Allgemeinen ist der Entscheid auf den sich aus

26 BGer 2D_3,/2020 vom 10. Januar 2020 E. 2.2 a.E. und 2C_1080,/2017 vom 28. Dezember 2017
E. 2.3; KIENER, in: Auer/Miiller/Schindler, Art. 56 N. 6.

27 MARKLI in: Rizvi/Schindler/Cavelti, Art. 18 N. 30 m.w.H.

28 Vgl. BGer 2C_149,/2020 vom 23. Juli 2020 E. 3.2 und 2C_171,/2020 vom 15. Juni 2020 E. 3.1.

2 SEILER, in: Waldmann/Weissenberger, Art. 56 N. 40.

30 KIENER, in: Griffel, § 6 N. 14; FEDI/MEYER/MULLER, § 11 N. 2.

31 SEILER, in: Waldmann/Weissenberger, Art. 56 N. 49 m.w.H.

32 Vgl. KIENER, in: Griffel, § 6 N. 11.

3 KIENER, in: Griffel, § 6 N. 12.

34 Statt vieler BGer 2C_149,/2020 vom 23. Juli 2020 E. 3.1.
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den vorhandenen Akten ergebenden Sachverhalt zu stiitzen, ohne zeitrau-
bende weitere Erhebungen anzustellen (sog. ,prima facie“~-Entscheid).*
Grundsitzlich ist kein zweiter Schriftenwechsel durchzufiihren.’® Ein An-
spruch auf das sog. Replikrecht besteht nur ausnahmsweise, sofern die ein-
gegangene Stellungnahme neue, erhebliche Elemente enthalt und die Dring-
lichkeit nicht gross ist.”” Herabgesetzt sind neben den Untersuchungspflichten
auch die Beweisanforderungen; das Glaubhaftmachen von Anliegen geniigt in
der Regel.*®

Vor der Anordnung vorsorglicher Massnahmen auf Gesuch hin ist der Gegen-
partei grundsitzlich Gelegenheit zur vorgingigen Stellungnahme zu geben
(Art. 29 Abs. 2 BV). In besonders dringenden Fallen oder bei Vereitelungsgefahr
konnen Massnahmen allein gestiitzt auf ein entsprechendes Gesuch super-
provisorisch, d.h. ohne Anhoérung der Gegenpartei angeordnet werden, wenn
die tbrigen Voraussetzungen erfillt sind (vgl. Art. 30 Abs. 2 lit. e VWVG,
Art. 265 Abs. 1 ZPO). Diese ist mit dem Entscheid tiber die superprovisorische
Anordnung zur Stellungnahme einzuladen.* Anschliessend ist grundsitzlich
umgehend ein neuer Entscheid zu fallen, in dem tiber die Aufhebung oder die
(nunmehr provisorische) Weiterfiihrung der Massnahme befunden wird.*’ Fiir
von Amtes wegen angeordnete Massnahmen gilt das Gesagte sinngemass.

Uber die Kosten fiir den Entscheid betr. vorsorgliche Massnahmen wird in der
Regel im Endentscheid (in der Hauptsache) zu befinden sein.* Die Erhebung
und Verteilung der Kosten richtet sich nach Art. 13 bzw. Art. 27 f. VRG, die Ge-
biihr wird gestiitzt auf die VRV festgesetzt.

35 BGer 1C_167/2020 vom 11. Januar 2021 E. 1.2 und 2C_171/2020 vom 15. Juni 2020 E. 3.1; OGE
60,/2017/35 vom 28. August 2018 E. 5.2, AB 2018, S. 127.

36 OGE 60,2018 /23 vom 20. Juli 2018 E. 1.1; zum Ganzen BGer 2C_1109,/2018 vom 13. Februar
2019 E. 2.3 m.w.H.

37 vgl. OGE 60,/2020/25 vom 13. Oktober 2020 m.H. auf BGer 5A_373,/2020 vom 19. Mai 2020
E.2 mw.H.

3 vgl. statt vieler BGer 5A_446,/2019 vom 5.Mirz 2020 E.4.24. Zum Ganzen OGE

60,/2019/15 vom 28. Juni 2019 E. 2; statt vieler BVGer A-5242 /2018 vom 9. Marz 2020 E. 6.3;

je mw.H.

Dies gilt grundsatzlich auch, wenn das beantragte Superprovisorium verweigert wird (vgl.

BGE 137111417 E. 1.2 a.E. S. 419). Vgl. zum Ganzen RRB 25/489 vom 22. Juli 2020 E. 2.1; ferner

etwa BVGer A-6377/2019 vom 4. Dezember 2019.

40 SEILER, in: Waldmann/Weissenberger, Art.56 N.69; KIENER, in: Griffel, § 6 N. 30; FEpI/
MEYER/MULLER, § 11 N. 3.

41 KIENER, in: Griffel, § 6 N. 34.
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Der (Zwischen-)Entscheid tiber vorsorgliche Massnahmen ist bei der in der
Hauptsache zustindigen Rechtsmittelinstanz* selbstindig anfechtbar, wenn
er fiir die betroffene Person einen nicht wieder gutzumachenden Nachteil*
bewirken kann (Art. 16 Abs. 1”8 VRG). Mit der Erhebung des Rechtsmittels geht
die Zustandigkeit zur Anordnung vorsorglicher Massnahmen aufgrund des
Devolutiveffekts auf die Rechtsmittelinstanz tiber.** Von Gesetzes wegen
kommt einem Rekurs oder einer Verwaltungsgerichtsbeschwerde gegen vor-
sorgliche Massnahmen aufschiebende Wirkung zu (Art. 23 bzw. Art. 41 Abs. 1
VRG). Angesichts ihres Zwecks, den sie regelmassig nur dann erfiillen koénnen,
wenn sie sofort wirksam und vollstreckbar sind, wird es jedoch in den meisten
Fallen angezeigt sein, einem allfalligen Rechtsmittel gegen die vorsorglich an-
geordneten Massnahmen die aufschiebende Wirkung zu entziehen.*® Fiir die
Anfechtung (bereits) eines Entscheids tiber superprovisorische Massnahmen
diirfte regelmissig das erforderliche Rechtsschutzinteresse fehlen,* jedenfalls
aber kein nicht wieder gutzumachender Nachteil drohen, da sie grundsatzlich
so rasch als moglich durch ordentliche (d.h. nur noch provisorische) Massnah-
men ersetzt werden miissen (vgl. N. 9)."

I11. Wirkungen

Vorsorgliche Massnahmen sind vorldufige Massnahmen und erwachsen nur in
formelle, nicht aber - oder hochstens beschrinkt® - in materielle Rechtskraft.
Sie kdnnen deshalb von der zustandigen Behorde (von Amtes wegen oder auf
Antrag) jederzeit abgeindert oder aufgehoben werden, wenn die Vorausset-
zungen zu ihrem Erlass ganz oder teilweise dahingefallen sind.* Fiir eine Ab-
anderung einer vorsorglichen Massnahme wird mithin vorausgesetzt, dass

42 KIENER, in: Griffel, § 6 N. 39; FEDI/MEYER /MULLER, § 11 N. 12.
4 Dieser ist von der rekurrierenden Partei darzutun (vgl. etwa BGer 4A_49,/2020 vom 3. Juni
2020 E. 1.3 m.H. auf BGE 144 II1 475 E. 1.2 S. 479).

4 KIENER, in: Auer/Miiller/Schindler, Art. 56 N. 11; SEILER, in: Waldmann/Weissenberger,
Art. 56 N. 63 (wo tberdies zutreffend darauf hingewiesen wird, dass die Vorinstanz ihren
Entscheid aber u.U. in Wiedererwigung ziehen kann [vgl. dazu die Kommentierung von
Art. 12 VRG]).

45 KIENER, in: Auer/Miiller/Schindler, Art. 56 N. 13.

4 Vgl. BGE 137111 417 E. 1.4 S. 420, ferner BGE 140 111 289 E. 2.6.1 S. 295 f.

47 KIENER, in: Griffel, § 6 N. 37.

4 So BGer 2C_1109,/2018 vom 13. Februar 2019 E. 2.3.

4 BGer 1C_531,/2015 vom 2. Februar 2016 E. 5 und 9C_835,/2015 vom 22. Dezember 2015 E. 5;
BVGer A-5641/2016 vom 18. Mai 2017 E. 11.1 m.H. namentlich auf BGE 138 III 382 E. 3.2.1; KIE-
NER, in: Griffel, § 6 N. 41 m.w.H.
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sich die Verhiltnisse massgeblich geiindert haben,*® von einer Partei (zulissi-
gerweise) neue erhebliche Tatsachen oder Beweismittel vorgebracht werden™
oder sich die angeordneten Massnahmen nachtraglich als ungerechtfertigt er-
weisen (vgl. Art. 268 Abs. 1 ZPO). Dies bedeutet umgekehrt, dass aufgrund ge-
anderter Verhaltnisse ein neues Gesuch betr. den Erlass vorsorglicher Mass-
nahmen gestellt werden kann.*” Da die vorsorgliche Massnahme von Anfang
an bloss auf Zusehen hin angeordnet wird, fallt der Vertrauensschutz in ihren
Bestand nicht ins Gewicht.”

Wird eine vorsorgliche Massnahme nicht wahrend des Verfahrens durch die
anordnende Behdrde oder im Rechtsmittelverfahren durch die Rechtsmittel-
behoérde aufgehoben, fillt sie grundsatzlich (erst) mit dem formell rechtskrdf-
tigen Entscheid in der Hauptsache dahin, sofern in diesem nicht etwas ande-
res angeordnet wird (vgl. Art. 268 Abs. 2 ZPO).* Vorsorgliche Massnahmen sind
insofern resolutiv bedingt.*®

Ob die vorsorgliche Massnahme ex tunc oder ex nunc dahinfallt, ist in jedem
Einzelfall aufgrund der konkreten Umstande und der jeweiligen Interessenlage
zu bestimmen.*® Grundsitzlich soll die Anordnung einer vorsorglichen Mass-
nahme der unterliegenden Partei keinen materiell-rechtlichen Vorteil und der
obsiegenden Partei keinen ebensolchen Nachteil bringen.” In der Regel wird
die Rechtswirksamkeit des angefochtenen Entscheids deshalb auf den Zeit-
punkt des Erlasses zuriickbezogen.*®

0 Zum Ganzen BGE 14111 376 E. 3.3.1 S. 378; OGE 60,2017/23 vom 30. Januar 2018 E. 2.2.

Sl KIENER, in: Griffel, § 6 N. 41.

52 Vgl. BGer 4A_375/2020 vom 23. September 2020 E. 3.1 m.w.H. (betr. unentgeltliche Rechts-
pflege).

53 KOLZ/HANER/BERTSCHI, N. 569.

5% BGE 129 111 626 E. 5.2.3 S. 635 f.; OGE 60,/2017/23 vom 30. Januar 2018 E. 2.1; FEDI/MEYER/
MULLER, § 11 N. 10; ebenso offenbar SEILER, in: Waldmann /Weissenberger, Art. 56 N. 54. A.M.
KIENER, in: Griffel, § 6 N. 29 (Wegfall bereits im Zeitpunkt des Ergehens des Entscheids in
der Hauptsache).

55 Vgl. zum Ganzen BGE 146 111 284 E. 2.2 S. 286.

%6 Vgl. dazu auch SEILER, in: Waldmann/Weissenberger, Art. 56 N. 57 ff. mw.H.

57 Zum Ganzen BGer 4C_1/2019 vom 6. Mai 2019 E. 5.2, nicht publ. in: BGE 145 III 286, und
8C_389,/2016 vom 20. Juli 2017 E. 6.2 m.w.H.

8 Zum Ganzen BGer 2C_685,/2016 vom 13. Dezember 2017 E. 8.6.1 f., nicht publ in: BGE 143 II
617.
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IV. Haftung

Erwachst einer Partei aus der Anordnung von vorsorglichen Massnahmen ein
Schaden, richtet sich die Verantwortlichkeit bzw. Haftung der Behérden nach
Art. 48 KV und dem HG (vgl. zum weiten Anwendungsbereich Art. 1 Abs. 2 HG).
Die Schadigung durch eine angeblich widerrechtliche vorsorgliche Mass-
nahme, die in formelle Rechtskraft erwachsen ist, begriindet indes infolge des
Prinzips der Einmaligkeit des Rechtsschutzes grundsatzlich von vornherein
keine Staatshaftung (vgl. Art. 15 Abs. 1 HG).” Wird die Unrechtmaissigkeit einer
vorsorglichen Massnahme hingegen im Rechtsmittelverfahren festgestellt,
haftet der Kanton (nur, aber immerhin), wenn die anordnende Behorde vor-
sitzlich oder grobfahrlissig gehandelt hat (Art. 3 Abs. 2 HG).*’

Etwas anderes gilt nur, wenn spezialgesetzlich eine Haftung fiir die Schadigung aus recht-
massiger Tatigkeit vorgesehen ist (vgl. Art. 6 Abs. 1 HG) oder wenn - rechtlich oder tatsach-
lich - keine Mdglichkeit bestand, die in Rechtskraft erwachsene, den Anwendungsbereich
von Art. 29a BV bzw. Art. 6 Ziff. 1 EMRK bertihrende Anordnung in einem Rechtsmittelver-
fahren anzufechten (statt vieler BGer 2E_1/2018 vom 25. Oktober 2019 E. 4.3 m.w.H.).

€ vgl. zum Ganzen auch KIENER, in: Griffel, § 6 N. 43 ff.
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Art. 4a / Zustellungsdomizil bei
Masseneinspracheverfahren!

Beatrice Moll

Sind an einem Verfahren mehrere Personen beteiligt, die eine gemeinsame
Eingabe oder inhaltlich gleiche Eingaben eingereicht haben, kann die Ver-
waltungsbehorde sie verpflichten, ein gemeinsames Zustellungsdomizil
oder einen gemeinsamen Vertreter zu bezeichnen. Kommen die Beteiligten
dieser Aufforderung innert angemessener Frist nicht nach, so kann die Ver-
waltungsbehorde entweder ein Zustellungsdomizil bezeichnen oder einen
Vertreter bestimmen.

Seit dem Inkrafttreten von Art. 4a VRG am 1. Juli 2006 verfiigt auch das
VRG/SH fiber eine Regelung fiir sog. Massenverfahren.” Motiv fiir die Auf-
nahme des Artikels war die Zunahme von Verfahren mit einer Vielzahl von Be-
teiligten. Auch wenn 60 Verfahrensbeteiligte — keine Seltenheit - gleichlau-
tende Eingaben eingereicht und die gleichen Antrage gestellt haben, waren die
Behorden verpflichtet, mit jeder Partei individuell zu verkehren. Der Regie-
rungsrat als Rekursinstanz hat zwar praxisgemass die Verfahren zusammen in
einem einzigen Entscheid behandelt, dies aber aus ,verfahrensékonomischen
Griinden, d.h. ohne férmliche Vereinigung der Verfahren mit Abschreiben der
anderen Prozessnummern und Niederschlag im Dispositiv. Dennoch waren
das individuelle Anschreiben im vorgangigen Schriftenwechsel, der individu-
elle Versand des Rekursentscheids sowie die individuelle Rechnungstellung
mit hohem administrativem Aufwand und nicht unerheblichen Kosten ver-
bunden. Beides kann deutlich reduziert werden, wenn die Behorde die Betei-
ligten verpflichten kann, einen gemeinsamen Vertreter bzw. ein gemeinsames
Zustellungsdomizil zu bezeichnen. Die Normierung bezweckt mithin eine Ver-
einfachung des Verfahrensablaufs und damit eine Verfahrensbeschleunigung.
Eine gesetzliche Grundlage ist erforderlich, da damit auch Aufwand und Kos-
ten, die beim Staat anfallen wiirden, externalisiert, d.h. auf Dritte tiberwailzt

! Eingeftigt durch G vom 20. Mérz 2006, in Kraft getreten am 1. Juli 2006 (Amtsblatt 2006,
S. 395, S. 848).

2 Gleiche oder dhnliche Bestimmungen kennen z.B. die Kantone Ziirich (§ 6a VRG/ZH) und
Thurgau (§ 9 Abs. 5 VRG/TG) sowie der Bund (Art. 11a VWVG).
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werden. Aktuell werden solche Verfahren insbesondere bei privaten oder 6f-
fentlichen Bauvorhaben mit umweltrelevanten Auswirkungen (z.B. Mobil-
funkanlagen, Windkraftanlagen), selten auch bei Quartierplanverfahren.’

Die Bestimmung selbst definiert nicht, wie viele ,,mehrere* Personen sind. In
Anlehnung an die Regelung des Bundes (Art. 11a VWVG) wird in diversen Publi-
kationen zu entsprechenden Bestimmungen in kantonalen Verwaltungs-
rechtspflegegesetzen ohne klar definierte Grenze die Anwendung ab 20 Per-
sonen als angebracht bezeichnet.” In der Praxis bspw. des Baudepartements
wird die Regelung jedoch bereits bei weniger Beteiligten angewendet. Eine
noch vertretbare Untergrenze ist m.E. bei 10 Personen anzusetzen.’

Voraussetzung fiir die Anwendung von Art. 4a VRG ist, dass die vielen Verfah-
rensbeteiligten gleiche Interessen verfolgen, d.h. ihre Intervention sich gegen
den gleichen Sachverhalt richtet, bspw. eine Baubewilligung. Dies ist ohne
Weiteres gegeben, wenn eine einzige Eingabe mit einer Vielzahl von Unter-
schriften eingereicht wird, aber auch dann, wenn fotokopierte Eingaben mit je-
weils einzelnen Unterschriften eingereicht werden. In beiden Fallen ist der
(Haupt-)Antrag identisch. Die Interessen sind nicht identisch, wenn eine Viel-
zahl von Verfahrensbeteiligten bspw. die Aufhebung der Baubewilligung bean-
tragt, eine andere Gruppe ,nur“ die Aufnahme einer Auflage in die Baubewilli-
gung, bspw. die Erhaltung eines prachtvollen Baums. In solchen Fallen kann
jede Interessengruppe aufgefordert werden, eine eigene Vertretung zu be-
zeichnen.’

Zurickhaltung in der Anwendung von Art. 4a VRG ist geboten, wenn mehrere
Verfahrensbeteiligte involviert sind, die (Haupt-)Antrage zwar gleich oder
ahnlich lauten, die Begriindungen jedoch individuell sind und keine Anzei-
chen einer Absprache unter den Verfahrensbeteiligten erkennbar sind. Die
Instruktionsbehorde hat hier eine Interessenabwigung zwischen den Interes-
sen der Verfahrensokonomie und des Datenschutzes sowie der Parteiautono-
mie vorzunehmen. Auch die Verpflichtung, eine Vertretung bzw. ein Zustel-
lungsdomizil zu bezeichnen, untersteht dem Verhiltnismissigkeitsprinzip.’

Gemass Gesetzestext hat die Behorde nach Eingang der Eingaben alle Betei-
ligten anzuschreiben und sie aufzufordern, ein gemeinsames Zustellungsdo-
mizil oder einen gemeinsamen Vertreter zu bezeichnen. Dafiir ist eine ange-

Regierungsvorlage Sozialversicherungsgerichtsbarkeit, S. 6.

Z.B. FEDI/MEYER/MULLER, § 9 N. 9.

So auch PLUsS, in: Griffel, § 6a N. 4 m.H.

MARANTELLI-SONANINI/HUBER, in: Waldmann/Weissenberger, Art. 11a N. 5.
PLUSS, in: Griffel, § 6a N. 7.

N v AW
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messene Frist anzusetzen. Fiir deren Festsetzung ist einerseits der organisa-
torische Aufwand fiir die Beteiligten zu berticksichtigen, anderseits sind allfal-
lige gesetzliche Behandlungsfristen einzuhalten (z.B. Art. 64 Abs. 1 BauG). Mit
einer Frist von 20 Tagen wird man beidem gerecht. Bei 100 und mehr Beteilig-
ten ist die Frist allenfalls zu verlangern. Die Aufforderung erfolgt in der Regel
in der Eingangsbestatigung fiir die Eingaben. Es liegt im pflichtgemassen Er-
messen der Behorde, ob sie (nur) zur Bezeichnung eines Zustellungsdomizils
als mildere Massnahme oder einer gemeinsamen Vertretung auffordert.® In der
Aufforderung ist bereits auf die Sdiumnisfolge hinzuweisen, namlich die Be-
zeichnung durch die Behorde selbst. Zur beférderlichen Abwicklung des Ver-
fahrens kann die Behorde in der Aufforderung bereits eine Person benennen,
die sie im Saumnisfall als Vertretung bezeichnen wird. Dies selbstverstand-
lich nur nach Riicksprache und mit Einwilligung der betroffenen Person.’ Dabei
handelt es sich sehr oft um die erstunterzeichnende Person.

Entgegen dem Wortlaut der Bestimmung wird in der Praxis haufig auf die Auf-
forderung zur Bezeichnung eines Zustellungsdomizils bzw. einer Vertretung
verzichtet. In kleineren Gemeinden mit iiberschaubaren Verhaltnissen greift
die kommunale Behdrde zum Telefon und fragt - in der Regel den Erstunter-
zeichner - an, ob er die Rolle des Vertreters iibernehme. Wenn es funktioniert,
ist dieses Vorgehen zumindest als effizient zu bezeichnen. ,Getibte* Opponie-
rende organisieren sich zudem haufig selbst vor der Eingabe einer (Rechts-)-
Schrift und bezeichnen von Anfang an eine Vertretung.

Die Verfahrensbeteiligten bestimmten in der Regel einen der ihren als Ver-
treter, d.h. er ist selbst Verfahrensbeteiligter und kein Rechtsbeistand mit
Mandat, seine Handlungsfahigkeit geniigt."” Deshalb verlangen die Behorden
- zumindest auf Stufe der Verwaltung - keine Vollmachten durch die Mitbe-
teiligten. Die Behorden richten kiinftig samtliche Korrespondenz an die Ver-
tretung. An sie erfolgt auch die Zustellung des Entscheids, in einfacher oder
doppelter Ausfithrung. Spatestens im Entscheid sind die Beteiligten darauf
hinzuweisen, dass sie durch die Bezeichnung eines Vertreters/Zustellungsdo-
mizils nicht zu einer notwendigen Streitgenossenschaft geworden sind, was
bedeutet, dass jeder Beteiligte selbstindig allfillige Rechtsmittel ergreifen
kann.

Kommen die Verfahrensbeteiligten der Aufforderung nicht innert der gesetz-
ten Frist nach, greift die gesetzliche Sdumnisfolge: Die Behérde bestimmt

8 PLUSS, in: Griffel, § 6a N. 8.
°  NYFFENEGGER, in: Auer/Miiller/Schindler, Art. 11a N. 12.
10 prLuss, in: Griffel, § 6a N. 10.
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selbst ein Zustellungsdomizil oder einen (amtlichen) Vertreter. Auch die Be-
hoérden werden einen Vertreter aus den Reihen der Verfahrensbeteiligten be-
stimmen und den Erstunterzeichnenden anfragen (vgl. N. 6). Die Bezeichnung
eines Vertreters gegen dessen Willen ist nicht zulissig." Funktion und Sorg-
faltspflichten des amtlichen Vertreters unterscheiden sich nicht von denjeni-
gen des durch die Verfahrensbeteiligten bestimmten Vertreters.

Die Vertretung hat die Aufgabe und Verantwortung, die tGbrigen Verfahrens-
beteiligten zu informieren und iber den Fortgang des Verfahrens auf dem
Laufenden zu halten. Durch die Bezeichnung einer Vertretung werden die
Handlungsfreiheit bzw. die Parteirechte der ibrigen Verfahrensbeteiligten
eingeschrinkt. Es wiirde die bezweckte Verfahrensbeschleunigung unterlau-
fen, wenn die Verfahrensbeteiligten trotz Vertretung noch individuelle Einga-
ben an die Behorden richten oder andere Prozesshandlungen ausiiben wiir-
den. Deshalb sind sie dazu grundsatzlich nicht mehr befugt, solange die
entsprechende Vollmacht nicht widerrufen wird.” In der Praxis kommt es den-
noch vor, dass sich ein Verfahrensbeteiligter selbst noch an die Behdrden
wendet. Enthilt eine solche Eingabe keine neuen Argumente, nimmt die Be-
horde sie praxisgemass einfach an die Akten, unter Zustellung einer Kopie an
die Vertretung. Es kommt ebenfalls vor, dass sich ein Verfahrensbeteiligter -
trotz Unterschrift auf einer kollektiven Eingabe - an die Behdrde wendet und
mitteilt, dass er nicht (mehr) vertreten sein wolle. Die Behérde kdnnte die be-
treffende Person vom Prozess abtrennen und fiir sie eine eigene Akte mit ei-
gener Prozessnummer fiihren. Die Verfahrenskosten wirden fiir diese Person
allerdings deutlich hoher ausfallen als bei Teilnahme an einem Massenverfah-
ren. Die Behorde diirfte deshalb davon absehen und sie pragmatisch im Ru-
brum separat auffiithren.

Art. 4a VRG regelt die Vertretung fiir die Dauer eines Verfahrens. Die Vertre-
tung endet somit mit der Entgegennahme der verfahrensabschliessenden Ver-
fiigung bzw. des Entscheids.” Soll dagegen ein Rechtsmittel ergriffen werden,
braucht der Vertreter die Zustimmung der Vertretenen. Werden bspw. beim
Regierungsrat als Rekursinstanz betr. Anfechtung einer Baubewilligung Unter-
schriftenbogen beigelegt, die noch mit ,Einwendungsverfahren* iberschrie-
ben sind, akzeptiert die Instruktionsbehdrde das nicht. Das Einwendungsver-
fahren ist wenig formlich, denn es ist kein Legitimationsnachweis erforderlich
und es fallen lediglich Zustellgebithren fiir den baurechtlichen Entscheid an
(Art. 63 Abs. 2 BauG). Im Rekursverfahren ist dagegen die Legitimation nach-

NYFFENEGGER, in: Auer/Miiller/Schindler, Art. 11a N. 23.
NYFFENEGGER, in: Auer/Miiller/Schindler, Art. 11a N. 15 f.; PLUSS, in: Griffel, § 6a N. 10.
13 NYFFENEGGER, in: Auer/Miiller/Schindler, Art. 11a N. 19.
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zuweisen (Art. 18 Abs. 1 VRG, Art. 69 BauG) und die unterliegende Partei wird
kostenpflichtig (Art. 27 VRG). Dieser Konsequenz sind sich viele Opponierende
gegen ein Bauvorhaben nicht bewusst. Deshalb ist die Vertretung dariiber in
Kenntnis zu setzen und aufzufordern, Mitunterzeichnende explizit fiir die Re-
kursschrift beizubringen. Dafiir ist eine kurze Frist anzusetzen (Art. 21 Abs. 2
VRG). In der Regel werden in der Folge deutlich kiirzere Listen von Mitrekur-
rierenden eingereicht. Das schadet der Sache jedoch nicht. Die Rekursinstanz
prift die Rechtmassigkeit der angefochtenen Verfiigung unabhangig von der
Anzahl der Rekurrierenden. Es ist ein - allerdings weit verbreiteter - Irrglaube,
dass die Chance des Obsiegens mit der Anzahl der Opponierenden steigt.

Auch wenn die Behérde einen Vertreter bzw. ein Zustellungsdomizil in der Re-
gel nicht in einer eigenstindigen Verfligung bezeichnet, sondern in den das
Verfahren abschliessenden Entscheid integriert, stellt die Bezeichnung eine
prozessleitende Verfiigung dar.* Als Zwischenentscheid ist sie selbstindig
anfechtbar, wenn den Betroffenen ein nicht wiedergutzumachender Nachteil
droht (Art. 16 Abs. 1°® VRG). Ein solcher ist allerdings kaum vorstellbar.

Fir Gerichte gelten die allgemeinen Bestimmungen grundsatzlich nicht (vgl.
Art. 1 VRG). Das Obergericht als Verwaltungsgericht ist jedoch auch mit Mas-
senverfahren konfrontiert (Instanzenzug). Aus diesem Grund weitet das Ge-
setz selbst seinen Anwendungsbereich in bestimmten Verfahrensfragen aus,
so namentlich betr. Masseneinspracheverfahren (Art. 4a VRG) und Zustel-
lungsdomizil bei Verfahrensbeteiligten im Ausland (Art. 4b VRG); vgl. dazu auch
die Kommentierung von Art. 50 Abs. 2 VRG.

4 FEDI/MEYER/MULLER, § 9 N. 9.
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Verfahrensbeteiligte mit Sitz oder Wohnsitz im Ausland konnen verpflichtet
werden, in der Schweiz einen Zustellungsbevollmichtigen zu bezeichnen.
Kommen sie dieser Aufforderung nicht nach, so kann die Verwaltungsbe-
horde entweder Zustellungen durch amtliche Veroéffentlichungen ersetzen
oder auf die Eingabe nicht eintreten.

Nach schweizerischer Rechtsauffassung ist die Zustellung eines amtlichen
Schriftstiicks an einen Empfanger im Ausland eine hoheitliche Handlung. Um
die Souverinitit eines fremden Staates nicht zu verletzen, muss die Zustel-
lung durch den fremden Staat selbst (Amts- bzw. Rechtshilfe) oder mit seiner
Billigung erfolgen bzw. staatsvertraglich geregelt sein.” Ist keine dieser Vor-
aussetzungen erfillt, ist eine direkte postalische Zustellung eines amtlichen
Dokuments durch staatliche Behdrden volkerrechtswidrig und begriindet ei-
nen Eréffnungsmangel.’ Rechtsfolge dieses Mangels ist in aller Regel Nichtig-
keit,” bzw. es ist die Zustellung als formlose Mitteilung ohne Rechtswirkung zu
betrachten.” Blosse Anfechtbarkeit darf nur angenommen werden, wenn ein
Verfahrensbeteiligter keinen Nachteil, wie bspw. eine Fristversaumnis, erlei-
det.® Uberdies stellt die direkte postalische Zustellung eine Straftat dar, die mit
einer Geld- oder Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren geahndet wird (Art. 299
Abs. 1 StGB).

Die Zustellung von Dokumenten in Verwaltungssachen an Empfanger (Verfah-
rensbeteiligte oder deren Vertreter’) im Ausland hat grundsitzlich auf dem di-

! Eingefiigt durch G vom 20. Mérz 2006, in Kraft getreten am 1. Juli 2006 (Amtsblatt 2006,
S. 395, S. 848).

Botschaft des Bundesrates vom 30. August 2017 zur Genehmigung und zur Umsetzung der
Ubereinkommen Nr. 94 und Nr. 100 des Europarates iiber die grenziiberschreitende Ver-
waltungszusammenarbeit, BBl 2017 5947 ff., 5949, 5951 f.; BGer 2C_160,/2019 vom 5. No-
vember 2019 E. 3.1 m.H.

3 BGer 2C_827/2015 vom 3. Juni 2016 E. 3.2, nicht publ. in: BGE 142 II 411.

4 BGE 131111448 E. 2.1 S. 448; FEDI/MEYER/MULLER, § 20a N. 1.

> BGer 2C_478/2017 vom 9. April 2018 E. 5.5.

¢ BGer 1P.187/2004 vom 2. August 2004 E. 1; PLUSS, in: Griffel, § 6b N. 7.

7 PLUSS, in: Griffel, § 6b N. 10.
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plomatischen oder konsularischen Weg zu erfolgen. Dieser Grundsatz gilt nur
dann nicht, wenn staatsvertragliche Regelungen greifen. Solche Ubereinkom-
men oder binationalen Vertrige, die u.a. Regeln tiber die Zustellung von Do-
kumenten ins Ausland enthalten, bestehen in einzelnen Rechtsbereichen.?

Am 1. Oktober 2019 ist das Europaische Ubereinkommen vom 24. November
1977 iiber die Zustellung von Schriftstiicken in Verwaltungssachen im Aus-
land (HZU77, SR 0.172.030.5) auch fiir die Schweiz in Kraft getreten. Das Uber-
einkommen ist grundsatzlich auf alle Verwaltungssachen anwendbar, mit Aus-
nahme von Steuer-? und Strafsachen'® (Art. 1 HZU77). Gemiss Ubereinkommen
hat jeder Vertragsstaat eine zentrale (staatliche) Stelle zu bestimmen, die aus
dem Ausland eingehende Zustellungsgesuche entgegennimmt und bearbeitet.
Der Bund hat fiir die Schweiz das BJ damit beauftragt (HZU77, Erklarungen der
Schweiz, lit. c). Freigestellt ist es jedem Vertragsstaat, eine zentrale Absende-
behoérde zu bestimmen, die innerstaatlich die Zustellungsbegehren sammelt
und an die zustandige zentrale Behorde im Ausland weiterleitet (Art. 2 Abs. 3
HZU77). Der Bund hat darauf verzichtet. Die Zustellung von Dokumenten auf
dem diplomatischen oder konsularischen Weg ist weiterhin moglich (Art. 10
Abs. 1 HZU77). Fiir kommunale und kantonale Behérden ist jedoch die Bestim-
mung entscheidend, dass sie Schriftstiicke an Personen im Ausland unmit-
telbar per Post zustellen kénnen (Art. 11 Abs. 1 HZU77). Damit entféllt der
~,Umweg" iiber das BJ. Der Aufwand der Behérden wird geringer und die Ver-
fahrensdauer verkiirzt. Ob die Behorde ein Dokument mit normaler Post, ein-
geschrieben oder mit Riickschein verschickt, liegt in ihrem Ermessen. Die Art
des Versands hangt von der Bedeutung des Schriftstiicks ab. Ein Endentscheid,
der eine Rechtsmittelfrist enthalt, wird mit Vorteil eingeschrieben oder mit

Z.B. direkte postalische Zustellung erlaubt: Art. 10 des Ubereinkommens vom 15. November
1965 tber die Zustellung gerichtlicher und aussergerichtlicher Schriftstiicke im Ausland in
Zivil- und Handelssachen (HZU65, SR 0.274.131); Art. 68 des Bundesgesetzes vom 20. Mérz
1981 tber internationale Rechtshilfe in Strafsachen (Rechtshilfegesetz, IRSG, SR 35L1);
Art. 32 des Abkommens vom 25. Februar 1964 zwischen der Schweizerischen Eidgenossen-
schaft und der Bundesrepublik Deutschland iiber Soziale Sicherheit (SR 0.831.109.136.1); fiir
Steuersachen vgl. Fn. 9.

Vgl. fiir Steuersachen hingegen Art. 17 des fiir die Schweiz am 1. Januar 2017 in Kraft getrete-
nen Ubereinkommens vom 25. Januar 1988 iiber die gegenseitige Amtshilfe in Steuersachen
(SR 0.652.1). Gemass dessen Abs. 3 kann eine Vertragspartei die Zustellung von Schriftstii-
cken an eine Person im Hoheitsgebiet einer anderen Vertragspartei unmittelbar durch die
Post vornehmen.

Auf das Verwaltungsstrafrecht findet das Ubereinkommen Anwendung, wenn der betrof-
fene Vertragsstaat — wie die Schweiz - eine entsprechende Erklarung abgegeben hat (vgl.
Art. 1 Abs. 2 HZU77 und dazu Botschaft des Bundesrates vom 30. August 2017, BBI 2017 5961,
5965).

Beatrice Moll 97



VRG Art. 4b / Zustellungsdomizil (Ausland)

Riickschein verschickt. In der Praxis hat es sich als hilfreich erwiesen, solche
Dokumente zusatzlich mit normaler Post zu verschicken. Eine ,amtliche” Zu-
stellung wird manchmal bewusst ignoriert.

Mit dem Inkrafttreten fiir die Schweiz im Oktober 2019 gilt das Ubereinkom-
men des Europarats erst in neun Landern. Allerdings sind fiir die Schweiz
wichtige Lander und zudem - abgesehen von Liechtenstein - alle angrenzen-
den Lander dabei (HZU77, Geltungsbereich am 29. August 2019)." Es erlaubt
auch Staaten, die nicht Mitglieder des Europarats sind, dem Ubereinkommen
beizutreten und es zu ratifizieren (Art. 19 HZU77). Auf der Website des BJ sind
weitere Informationen und die aktuelle Liste der Lander, fiir die das Uberein-
kommen gilt, zu finden.”

Die Zustellung amtlicher Schriftstiicke an Adressaten in Lander, die dem
HZU77 nicht beigetreten sind, hat auf dem diplomatischen oder konsulari-
schen Weg zu erfolgen (vgl. N. 2). Das BJ, Abteilung Rechtshilfe, ist Anlauf-
stelle fiir schweizerische Behorden. Das BJ erteilt Auskunft iiber die korrekte
Zustellung fiir jedes Land, z.B. wie viele Kopien nétig sind oder ob eine Uber-
setzung verlangt wird. Die an den Empfanger im Ausland adressierte Post ist
sodann mit Begleitschreiben dem BJ zuzustellen, das die korrekte Weiterlei-
tung itbernimmt.

In diesen Fillen ist bereits die Aufforderung an Verfahrensbeteiligte mit Sitz
oder Wohnsitz im Ausland, in der Schweiz einen Zustellungsbevollmachtigten
zu bezeichnen, auf diplomatischem oder konsularischem Weg - mithin tiber
das BJ - zuzustellen, denn die Nichtbefolgung hat erhebliche Konsequenzen
(Art. 4b Satz 2 VRG). Auf diese ist der Adressat bereits in der Aufforderung hin-
zZuweisen.

Andere Kantone wie z.B. Ziirich (§ 6b VRG/ZH) oder Thurgau (§ 20a Abs. 1
VRG/TG) haben die Bezeichnung eines schweizerischen Zustellungsdomizils
als gesetzliche Pflicht ausgestaltet, sodass die Aufforderung, dieser Pflicht
nachzukommen, informativer Natur ist und eine direkte postalische Zustel-
lung erlaubt.”

Die Praxis hat fiir Lander, die dem HZU77 nicht beigetreten sind, jedoch eine
einfachere Vorgehensweise entwickelt: Adressaten im Ausland werden mit ei-
nem informellen Schreiben eingeladen, innert einer bestimmten Frist ein Zu-

Es sind dies im Marz 2021: Belgien, Deutschland, Estland, Frankreich, Italien, Luxemburg,
Osterreich, Schweiz, Spanien.

12 < Https: //www.rhf.admin.ch >.
3 FEDI/MEYER/MULLER, § 20a N. 3.
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stellungsdomizil in der Schweiz zu bezeichnen. Ein solches Schreiben enthalt
keine Androhung von Sidumnisfolgen. Es gilt nicht als amtliches Dokument
(vgl. N. 10) und kann ohne Weiteres mit normaler Post zugestellt werden. Erst
wenn dieser Einladung keine Folge geleistet wird, erfolgt eine formelle Zustel-
lung der Aufforderung (vgl. N. 6).

Kommt der Adressat der Aufforderung nicht innert der von der Behorde ge-
setzten Frist nach, stellt das Gesetz den Verwaltungsbehérden zwei Hand-
lungsmoglichkeiten zur Verfiigung: Zustellungen konnen durch amtliche Pu-
blikation ersetzt werden (kantonales Amtsblatt) oder auf die Eingabe wird
nicht eingetreten. Ein Nichteintretensentscheid ist wiederum im kantonalen
Amtsblatt zu publizieren." Es steht im pflichtgemdssen Ermessen der Behorde,
welche Vorgehensweise sie wahlt.

Nicht unter die amtlichen Dokumente fallen Schreiben mit rein informativem
Inhalt, bspw. eine Terminbestatigung oder die Information, dass die formelle
Zustellung eines Dokuments in die Wege geleitet wurde. Solche Schreiben
konnen direkt per Post verschickt werden.” Heute erfolgt die Zustellung sol-
cher Informationen regelmassig per E-Mail.

Der von Verfahrensbeteiligten mit Sitz oder Wohnsitz im Ausland zu bezeich-
nende Zustellungsbevollmichtigte muss eine Adresse in der Schweiz haben.
Es kann jede handlungsfahige natiirliche Person sein. Es gentigt selbst ein
Name mit Postfach-Adresse. Auch eine juristische Person kann als Zustel-
lungsbevollmachtigte bezeichnet werden. Entscheidend ist, dass die postali-
sche Zustellung an die angegebene Adresse auch tatsiachlich moglich ist. Ist
die Adresse der Behorde bekannt, kann sie amtliche Schriftstiicke rechtswirk-
sam dorthin schicken."®

Art. 50 Abs. 2 VRG weitet den Anwendungsbereich von Art. 4b VRG auf das
verwaltungsgerichtliche Verfahren aus (vgl. Art. 4a VRG N. 12).

4 FEDI/MEYER/MULLER, § 20a N. 4.
15 BBI 2017 5949, 5952.
16 vgl. auch PLUSS, in: Griffel, § 6b N. 15 ff.
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Art. 5/ Untersuchung von Amtes wegen

Beatrice Moll

! Die Verwaltungsbehorde untersucht den Sachverhalt von Amtes wegen
durch Befragung der Beteiligten und von Auskunftspersonen, durch Augen-
schein, Beizug von Sachverstindigen, Urkunden und Amtsberichten oder
auf andere Weise.

% Der Regierungsrat und die Gemeinden bezeichnen geeignete Personen, die
in sinngemisser Anwendung der Vorschriften von Art. 169 ff. und Art. 191 ff.
der Schweizerischen Zivilprozessordnung' die Beweismittel des Zeugnisses,
der Parteibefragung und der Beweisaussage abnehmen kénnen.”

3 Wer im Kanton Schaffhausen zur Erfiillung offentlicher Aufgaben ange-
stellt ist und iiber die erforderliche Sachkunde verfiigt, darf die Ernennung
zur oder zum Sachverstindigen nur aus wichtigen Griinden ablehnen.’

4 Sachverstindigen werden auf Antrag die Entscheide der Verfahren mitge-
teilt, an denen sie beteiligt waren.

I.  Bedeutung und Umfang des Untersuchungsgrundsatzes

Im Verwaltungsverfahren gilt grundsatzlich der Untersuchungsgrundsatz
(Untersuchungsmaxime).® Die Verwaltungsbehorden haben die Pflicht und die
Verantwortung, den Sachverhalt griindlich und sorgfaltig selbst abzukldren.
Ihr Entscheid soll auf dem wahren Sachverhalt beruhen. Der Untersuchungs-
grundsatz ist Ausdruck des Grundsatzes, dass 6ffentliches Recht zwingendes
Recht ist, das ungeachtet der Interessen und Anschauungen der Verfahrens-
beteiligten richtig und umfassend verwirklicht werden soll.® Verwaltungsbe-

' SR272.

Fassung gemass G vom 9. November 2009, in Kraft getreten am 1. Januar 2011 (Amtsblatt

2010, S. 546, S. 549).

3 Eingefiigt durch G vom 9. November 2009, in Kraft getreten am 1. Januar 2011 (Amtsblatt
2010, S. 546, S. 549).

4 Eingefiigt durch G vom 9. November 2009, in Kraft getreten am 1. Januar 2011 (Amtsblatt
2010, S. 546, S. 549).

5 HAFELIN/MULLER /UHLMANN, N. 990; PLUSS, in: Griffel, § 7 N. 10.

®  AUER/BINDER, in: Auer/Miiller/Schindler, Art. 12 N. 7. Z.B.: Einleitung eines Verfahrens auf
Entzug des Fiihrerausweises durch eine Verwaltungsbehoérde.
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hoérden sind deshalb weder an die Darlegung des Sachverhalts durch die Ver-
fahrensbeteiligten gebunden noch dirfen sie unbesehen darauf abstellen. Der
Untersuchungsgrundsatz steht im Gegensatz zum zivilprozessualen Verhand-
lungsgrundsatz, wonach es Sache der Parteien ist, dem Gericht die Tatsachen,
auf die sie ihr Begehren stiitzen, darzulegen (vgl. Art. 55 Abs. 1 ZPO).

Der Grundsatz der Sachverhaltsabklarung von Amtes wegen erfahrt eine Rela-
tivierung in zweierlei Hinsicht: Im nichtstreitigen Verfahren, das aufgrund ei-
nes Gesuchs eingeleitet wird, haben die gesuchstellenden Personen mitzu-
wirken.” Sie haben ihr Begehren zu begriinden und ihre Ausfiihrungen zu
belegen. Daran andert auch der Umstand nichts, dass die Mitwirkungspflicht
im Kanton Schaffhausen - anders als etwa im Bund (vgl. Art. 13 Abs.1 lit. a
VwVG) oder im Kanton Ziirich (vgl. Art. 7 Abs. 2 VRG/ZH) - nicht explizit im
Gesetz festgehalten ist. Die Mitwirkungspflicht kommt naturgemass insbeson-
dere bei Tatsachen zum Tragen, die eine Partei besser kennt als die Behdrden
und die ohne ihre Mitwirkung gar nicht oder nicht mit verniinftigem Aufwand
erhoben werden kénnen.® Auf besondere, dem dusseren Anschein oder der all-
gemeinen Lebenserfahrung widersprechende Verhaltnisse, auf die keine Hin-
weise in den Akten bestehen, haben die Verfahrensbeteiligten von sich aus
hinzuweisen (Offenbarungsobliegenheit).” Die Behorden haben ihrerseits die
Pflicht, die Verfahrensbeteiligten darauf hinzuweisen, welche (zusatzlichen)
Informationen oder Belege sie bendtigen, um ein Gesuch beurteilen und dar-
{iber entscheiden zu kénnen (behordliche Aufklirungspflicht).® Eigentliche
Mitwirkungspflichten sind spezialgesetzlich festgeschrieben." Im Ubrigen
handelt es sich um Mitwirkungsobliegenheiten, deren Nichterfiillung allerdings

Z.B. Gesuch um ein Stipendium, um eine Einblirgerung, um eine Baubewilligung, um das

Waffentragen, um finanzielle Unterstiitzung, um einen Steuererlass usw.

8 Statt vieler BGer 2C_723 /2020 vom 3. Dezember 2020 E. 4.3.2.

FEDI/MEYER/MULLER, § 12 N. 5. Z.B.: Wer um finanzielle Unterstiitzung ersucht und ein Auto

als Grundbedarf geltend macht, muss von sich aus darauf hinweisen, dass er aufgrund einer

Phobie den 6ffentlichen Verkehr nicht nutzen kann, und das mit einem Arztzeugnis bele-

gen.

10 BGer 2C_165/2018 vom 19. September 2018 E. 2.2.2; OGE 60,/2017/45 vom 24. Mai 2019
E. 4.1;60/2016,/46 vom 29. Mai 2018 E. 5; PLUSS, in: Griffel, § 7 N. 107. Spezialgesetzlich kon-
nen Gesuchsbeilagen aufgefiihrt sein (z.B. Art. 58 Abs. 1 BauG); Behérden schalten z.T. Merk-
blatter mit Angaben zu Gesuchsbeilagen zu einzelnen Sachbereichen auf ihrer Website auf
(z.B. die Stadt Schaffhausen betr. Einbiirgerung, vgl. < http: //www.stadt-schaffhausen.ch
Einbuergerung.71.0.html >).

" Z.B.im Steuer- (vgl. Art. 142 ff. StG und Art. 124 ff. DBG), Auslénder- (vgl. Art. 90 AIG), Asyl-

(vgl. Art. 8 AsylG), Umwelt- (vgl. Art. 46 USG) und Sozialversicherungsrecht (vgl. Art. 28

ATSG).
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auch negative Folgen hat, z.B. die Abweisung des Gesuchs (vgl. N. 26).” Die Ko-
operationsbereitschaft ist jedoch oft vorhanden, da die Gesuchstellenden mit
einem Begehren an die Behérden gelangen. Die Ermittlung des Sachverhalts
durch die Behorde beschrankt sich in diesen Fallen auf den Rahmen, den die
gesuchstellende Person mit ihrem Begehren und ihren Ausfithrungen vorge-
geben hat. Da es in der Autonomie von Privaten liegt, ein Gesuch zu stellen,
leiten mithin sie das Verfahren ein, bestimmen den Gegenstand und kénnen es
auch beenden (Riickzug des Gesuchs). Solche Verfahren unterliegen daher der
Dispositionsmaxime (im Sinne der Herrschaft iiber ein Verfahren).”

Im streitigen Verwaltungsverfahren - also in einem Rechtsmittelverfahren -
wird der Grundsatz der Sachverhaltsabklarung von Amtes wegen ebenfalls re-
lativiert. Die Mitwirkungspflicht der rechtsmittelfithrenden Partei besteht
insbesondere in der Begriindungs- bzw. Riigepflicht (vgl. Art. 21 Abs. 1 VRG).
Die Partei muss dartun, in welchen Punkten der angefochtene Entscheid auf
einem unrichtigen Sachverhalt beruht, ihre Vorbringen substanziieren und all-
fallige Beweismittel einreichen. Es ist nicht Aufgabe der Rechtsmittelbehorde,
den Sachverhalt von Grund auf zu ermitteln und systematisch die fiir die eine
oder andere Partei giinstigen Tatsachenelemente zu erforschen." Sie wird
vielmehr die Stichhaltigkeit der Parteivorbringen priifen, auch wenn grund-
satzlich die Kompetenz fiir weitere Sachverhaltsermittlungen besteht.” Inwie-
weit die Rechtsmittelbehérde davon Gebrauch macht, hangt in der Praxis auch
davon ab, ob eine Partei anwaltlich vertreten ist oder nicht. Die Anspriiche an
die Mitwirkung (Riige- und Begriindungspflicht) sind hoher, wenn eine Partei
anwaltlich vertreten ist.

Den Mitwirkungspflichten der Verfahrensbeteiligten stehen Mitwirkungs-
rechte gegeniiber, die Ausfluss des verfassungsmassigen Anspruchs auf
rechtliches Gehor (Art. 29 Abs. 2 BV) sind. Die Mitwirkungsrechte umfassen
alle Befugnisse, die einem Betroffenen einzurdumen sind, damit er seinen
Standpunkt wirksam zur Geltung bringen kann. Daraus folgen das Recht auf
Akteneinsicht, das Recht, sich vor Erlass eines in seine Rechtsstellung eingrei-
fenden Entscheids zur Sache zu aussern, der Anspruch auf Abnahme der

KRrAUSKOPF/EMMENEGGER /BABEY, in: Waldmann/Weissenberger, Art. 12 N. 55.

13 AUER/BINDER, in: Auer/Miiller/Schindler, Art. 12 N. 9; FEDI/MEYER/MULLER, § 12 N. 2.

4 OGE 60,2012 /44 vom 28. Dezember 2018 E. 3.3; PLUSS, in: Griffel, § 7 N. 33; KRAUSKOPF/EM-
MENEGGER /BABEY, in: Waldmann/Weissenberger, Art. 12 N. 59.

15 HAFELIN/MULLER /UHLMANN, N. 990.
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rechtzeitig und formrichtig angebotenen rechtserheblichen Beweismittel so-
wie das Recht, an der Erhebung wesentlicher Beweise mitzuwirken oder sich
zumindest zum Beweisergebnis zu dussern.'

Verwaltungsbehdrden haben (nur) den rechtlich relevanten, mithin den
rechtserheblichen Sachverhalt zu untersuchen. Damit sind jene faktischen
Grundlagen gemeint, die fiir die Regelung des in Frage stehenden Rechtsver-
hiltnisses relevant sind.” Der rechtserhebliche Sachverhalt ist Teilmenge des
Lebenssachverhalts.” Sachverhaltselemente, die fiir den Ausgang des Verfah-
rens nicht wesentlich sind, brauchen nicht erhoben zu werden.

Aus der Pflicht zur Abklarung des Sachverhalts von Amtes wegen folgt, dass
die Behorde ihrem Entscheid den rechtserheblichen Sachverhalt zugrunde
legt, der sich im Zeitpunkt ihrer Anordnung verwirklicht hat. Das bedeutet,
dass sie in jedem Verfahrensstadium neue Beweismittel oder Tatsachenbe-
hauptungen, sofern sie entscheidrelevant sind, abklaren und bertcksichtigen
kann. Das gilt auch fiir verspatet vorgebrachte Sachbehauptungen, z.B. nach
Ablauf einer behordlich angesetzten Vernehmlassungsfrist. Werden nachtrag-
liche Vorbringen berticksichtigt, ist den Verfahrensbeteiligten das rechtliche
Gehor zu gewahren. Rechtsmissbrauchlich und somit nicht zu berticksichtigen
sind Vorbringen, wenn offensichtlich ist, dass sie nur zum Zweck der Verfah-
rensverzdgerung verspitet eingebracht werden."

Verwaltungsbehdrden haben grundsatzlich den rechtserheblichen Sachverhalt
so weit abzuklaren, bis sie nach objektiven Gesichtspunkten von dessen Rich-
tigkeit (iberzeugt sind. Die Regel ist somit das Beweismass der vollen Uber-
zeugung. Das trifft sowohl auf positive wie auch auf negative Tatsachen zu.
Uneingeschrankt tiberzeugt kann eine Behorde sein, wenn ein Sachverhalt
durch Urkunden oder Registerausziige belegt wird (vgl. N. 20). Im Ubrigen ge-
nlgt es, wenn sie am Vorliegen der behaupteten Tatsache keine ernsthaften
Zweifel hegt bzw. wenn die Uberzeugung von der Lebenserfahrung getragen
und auf sachliche Griinde abgestiitzt ist.** Beweiserleichterungen lassen
Lehre und Rechtsprechung zu, wenn ein strikter Beweis objektiv unmaoglich ist

16 BGE 144 11 427 E. 3.1 S. 434; KRAUSKOPF/EMMENEGGER /BABEY, in: Waldmann/Weissenberger,
Art. 12 N. 53.

17 Statt vieler OGE 63,/2019/25 vom 18. Dezember 2020 E. 2.2; AUER/BINDER, in: Auer/Miiller/

Schindler, Art. 12 N. 2.

Z.B. ist im Baubewilligungsverfahren unerheblich, dass der Bauherr hobbymassig Querfléte

spielt, wohl aber, dass das Baugrundstiick in einer Grundwasserschutzzone liegt.

19 PLUss, in: Griffel, § 7 N. 14; AUER /BINDER, in: Auer/Miiller/Schindler, Art. 12 N. 15.

20 pLUss, in: Griffel, § 7 N. 26; KRAUSKOPF/EMMENEGGER /BABEY, in: Waldmann/Weissenberger,
Art. 12 N. 213.
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(sog. Beweisnot), weil es sich z.B. um innere Tatsachen handelt.” In solchen
Fallen geniigt das Beweismass der iiberwiegenden Wahrscheinlichkeit, d.h.
aufgrund von Indizien sprechen gewichtige Griinde fiir die Richtigkeit des
behaupteten Sachverhalts.” Blosse Beweisschwierigkeiten im konkreten Ein-
zelfall konnen nicht zu einer Beweiserleichterung fithren.”® Das Beweismass
der Glaubhaftmachung geniigt in Fallen des Begehrens um Erlass vorsorgli-
cher Massnahmen (vgl. Art. 4 VRG) oder generell in summarischen Verfahren,
bei denen es um Anordnungen mit provisorischem Charakter geht, oder wenn
es spezialgesetzlich vorgegeben ist. Die geringeren Anforderungen an das Be-
weismass rechtfertigen sich insbesondere aus Griinden der Dringlichkeit oder
Schwierigkeit der Beweissicherung. Es gentigt mithin, wenn die Behdrde einen
behaupteten Sachverhalt als wahrscheinlich oder zumindest moglich erach-
tet.”*

II.  Grenzen der Untersuchungspflicht

Keine Beweise zu erheben sind fiir offenkundige Tatsachen, die allgemein be-
kannt sind, sowie fiir allgemein anerkannte Erfahrungssitze.® Auch fir ge-
richtsnotorische Tatsachen, die Verwaltungsbehorden aufgrund ihrer amtli-
chen Tatigkeit wahrnehmen, muss kein Beweis erhoben werden (vgl. Art. 151
ZPO). Den Verfahrensbeteiligten ist dazu allerdings - anders als im Fall von no-
torischen (offenkundigen) Tatsachen®® - das rechtliche Gehér zu gewihren.”

Im streitigen Verwaltungsverfahren darf die Entscheidbehérde auf eine von al-
len Verfahrensbeteiligten iibereinstimmend anerkannte Tatsache oder Sach-
darstellung abstellen. Aus verfahrensokonomischen Griinden wird dartber
nur Beweis erhoben, wenn Zweifel an der Richtigkeit bestehen.”

21 Z.B. der innere Ehewille bei der Abklirung einer Scheinehe.

22 PLUss, in: Griffel, § 7 N. 28.

2 OGE 60,2018 /38 vom 8. Mérz 2019 E. 2 m.H.

24 PpLUSS, in: Griffel, § 7 N. 29; KRAUSKOPF/EMMENEGGER /BABEY, in: Waldmann/Weissenberger,
Art. 12 N. 215 ff.

25 PLUSs, in: Griffel, § 7 N. 20; AUER /BINDER, in: Auer,/Miiller/Schindler, Art. 12 N. 6; KRAUSKOPF/
EMMENEGGER /BABEY, in: Waldmann/Weissenberger, Art. 12 N. 29.

26 BGer 2C_569,/2018 vom 27. Mai 2019 E. 3.2 f., nicht publ. in: BGE 145 II 303.

27 Vgl. etwa BGer 4A_37/2014 vom 24. Juni 2014 E. 2.4.1 a.E.

28 PuUss, in: Griffel, § 7 N. 22; AUER /BINDER, in: Auer/Miiller/Schindler, Art. 12 N. 6. Z.B.: Wenn
in einem baurechtlichen Verfahren alle beteiligen Parteien davon ausgehen, dass die Baute
Anfang der 80er-Jahre erstellt wurde, muss die Entscheidbehorde das genaue Erstellungs-
jahr nicht recherchieren.
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Eine Grenze wird der Sachverhaltsabklarung von Amtes wegen durch Person-
lichkeitsrechte der Beteiligten gesetzt (z.B. Art. 10 und 13 BV). Diese kénnen
insbesondere tangiert werden bei Ermittlungen im Zusammenhang mit der
Privat- oder Intimsphare.*

Der Untersuchungsgrundsatz steht in einem Spannungsverhiltnis einerseits
zum Beschleunigungsgebot und anderseits zum Anspruch auf rechtliches
Gehor. Die uneingeschrankte Zulassung und Abnahme von beantragten Be-
weisen konnen die entscheidende Behorde einer Rechtsverzogerungsbe-
schwerde (Art. 30 Abs. 1 VRG) aussetzen.’® Ein Spannungsverhiltnis besteht
auch zum verfassungsmassigen Grundsatz der Verhiltnisméssigkeit staatli-
chen Handelns (Art. 5 Abs. 2 BV). Die Verhaltnismassigkeit muss sowohl beim
Mass der Mitwirkung von Verfahrensbeteiligten als auch beim Mass der Sach-
verhaltsabklirung gewahrt werden.” Dieses muss insgesamt zweckmssig sein:
Der wahre Sachverhalt muss (nur) soweit abgeklart werden, bis die Behdrde
von dessen Richtigkeit iberzeugt ist. Es besteht dabei ein Zusammenhang mit
dem Beweismass (vgl. N. 7). Hat die Behorde aufgrund der bereits abgenom-
menen Beweise ihre Uberzeugung gebildet, kann sie auf die Abnahme weite-
rer Beweise verzichten, ohne in Willkir zu verfallen oder den Anspruch auf
rechtliches Gehor der Beteiligten zu verletzen. Die antizipierte Beweiswiirdi-
gung ist dann zuléssig, wenn die gewonnene Uberzeugung durch weitere Be-
weiserhebungen nicht geindert wiirde.*

III. Instrumente zur Abklirung des Sachverhalts

Art. 5 Abs. 1 VRG nennt als erstes Mittel zur Sachverhaltsabklarung die Befra-
gung der Beteiligten. Die Befragung von Verfahrensbeteiligten steht denn
auch im Vordergrund. Verfahrensbeteiligte konnen auch Dritte sein, die zu ei-
nem Verfahren beigeladen worden sind. Die Befragung kann miindlich oder
schriftlich erfolgen. Da Verwaltungsverfahren in der Regel schriftliche Verfah-
ren sind, wird in der Praxis die schriftliche Befragung bevorzugt. Allerdings
nur dann, wenn die Beteiligten gentigend Sprachkenntnisse haben. Stellt eine
Behorde aufgrund der schriftlichen Stellungnahme fest, dass die Person offen-
sichtlich nicht wirklich verstanden hat, was die Behorde von ihr will, sollte sie

KRrRAUSKOPF/EMMENEGGER /BABEY, in: Waldmann/Weissenberger, Art. 12 N. 41.
KrAUSKOPF/EMMENEGGER /BABEY, in: Waldmann/Weissenberger, Art. 12 N. 32.

PLUSS, in: Griffel, § 7 N. 46; KRAUSKOPF/EMMENEGGER /BABEY, in: Waldmann /Weissenberger,
Art. 12 N. 34 ff.

32 Statt vieler BGE 144 11 427 E. 3.1.3 S. 435; PLUSS, in: Griffel, § 7 N. 19; AUER/BINDER, in: Auer/
Miiller/Schindler, Art. 12 N. 18.
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zu einer miindlichen Befragung einladen. Hilfreich ist in solchen Fallen, wenn
die Behorde die zu befragende Person auffordert, sich von einer Person ihres
Vertrauens begleiten zu lassen, die iiber ausreichende Sprachkenntnisse ver-
fiigt.** Eine miindliche Befragung ist zu protokollieren, von den Anwesenden
zu unterschreiben und zu den Akten zu nehmen.* Telefonische Befragungen
fallen ausser Betracht. Zulassig ist einzig eine Nachfrage fiir eine Prazisierung
oder Klarstellung. Von einem solchen Telefonat ist eine Aktennotiz zu erstel-
len, die zu datieren, zu unterschreiben und zu den Akten zu nehmen ist.*®

Als weiteres Mittel zur Sachverhaltsabklarung nennt das VRG die Befragung
von Auskunftspersonen. Dieser der Strafprozessordnung entlehnte Begriff
(Art. 123 f. StPO/SH, heute Art. 178 ff. StPO) meint eine private Drittperson, die
nicht direkt am Verfahren beteiligt ist. Deshalb hat sie auch keine Mitwir-
kungspflicht. Eine Behoérde kann sie nicht zu einer Aussage zwingen (vorbe-
haltlich spezialgesetzlicher Regelungen). Sie untersteht auch nicht der Wahr-
heitspflicht. Wird eine Auskunftsperson zu einem wesentlichen Punkt des
rechtserheblichen Sachverhalts befragt, hat die Behorde dartiber ein Protokoll
zu erstellen. Eine Auskunftsperson kann auch um eine schriftliche Stellung-
nahme ersucht werden. Zur Wahrung des rechtlichen Gehors der Verfahrens-
beteiligten ist ihnen das Protokoll bzw. die schriftliche Stellungnahme zur
Kenntnis zuzustellen. Aufgrund der fehlenden Wahrheitspflicht wird die Be-
horde die Aussagen einer Auskunftsperson zurtickhaltend wiirdigen. Die feh-
lenden Aussage- und Wahrheitspflichten sind auch der Grund, weshalb die
Befragung von Auskunftspersonen ausserhalb von Sozialversicherungs- und
(verwaltungs-)polizeilichen Verfahren keine grosse Bedeutung hat.*®

Von Amtes wegen oder auf Antrag einer Partei kann die Durchfithrung eines
Augenscheins zur Sachverhaltsabklarung dienen. Der Entscheid tber die An-
ordnung eines Augenscheins steht im pflichtgeméissen Ermessen der Be-
horde. Eine dahingehende Pflicht besteht nur, wenn die tatsachlichen Verhalt-
nisse auf andere Weise tiberhaupt nicht abgeklirt werden kénnen.”’ Der
Augenschein ist einerseits ein klassisches Beweismittel, anderseits kann er der
Entscheidbehoérde auch nur zum besseren Verstandnis des Sachverhalts die-

In der Praxis funktioniert das gut und verursacht - im Gegensatz zum Beizug eines offizi-

ellen Dolmetschers - keine zusitzlichen Kosten.

34 vgl. zur Protokollierungs- und Aktenfiihrungspflicht OGE 66,/2019,/10 vom 11. Juni 2021 E. 3
m.H.

35 Vgl. zum Ganzen auch PLUSS, in: Griffel, § 7 N. 48 ff.

3 Vgl. zum Ganzen auch PLUSS, in: Griffel, § 7 N. 53 ff.; FEDI/MEYER/MULLER, § 12 N. 13.

37 BGer 1C_578,/2019 vom 25. Mai 2020 E. 3.1; OGE 60,/2017/43 vom 10. Januar 2020 E. 7.1
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nen und ist insofern ein Informations- und Aufklirungsmittel.*® Dabei geht es
um die sinnliche Wahrnehmung einer Situation. Insbesondere in raum- und
umweltrelevanten Angelegenheiten kdnnen Augenscheine hilfreich sein, um
sich einen Eindruck zu verschaffen, z.B. von der baulichen Umgebung, vom
Verkehrsaufkommen, von den Geriichen, vom Lirm. Ortlich und zeitlich ist
ein Augenschein so anzusetzen, dass tatsachlich Erkenntnisse tiber die ent-
scheidrelevanten Fragen gewonnen werden konnen.*’

In streitigen Bausachen ist ein zusatzliches Motiv fir die Durchfithrung eines
Augenscheins die Moglichkeit einer Einigung zwischen den Parteien. Kann un-
ter Moderation der Behorde eine Einigung herbeigefiihrt und die Frage nach
allfalligen Parteientschadigungen giitlich geregelt werden, wird das Verfahren
ohne materiellen Entscheid abgeschrieben.

An einen Augenschein sind samtliche Verfahrensbeteiligte einzuladen, bei
Rechtsmittelverfahren auch die Vorinstanz. Wer anwaltlich vertreten ist, kann
auch personlich teilnehmen, ist aber nicht dazu verpflichtet. Solche Teilneh-
menden werden im Lauf des Augenscheins regelmassig nach Erganzungen zu
den Ausfiihrungen ihres Rechtsvertreters gefragt. Der Termin wird jedoch mit
den Rechtsvertretern vereinbart. In der Einladung wird zudem darauf hinge-
wiesen, dass Personen, die an der Teilnahme verhindert sind, eine Vertretung
zu schicken haben. Bringt eine Partei bspw. noch ihren Architekten mit, ist das
zulassig und wird im Protokoll vermerkt. Parteien miissen dulden, dass samt-
liche Teilnehmenden am Augenschein in ihrem Garten stehen oder sogar ihr
Haus betreten, wenn z.B. ein Umbau denkmalgeschiitzte Teile im Innern des
Hauses tangiert.*’

Der Augenschein wird durch eine Person der einladenden Behorde geleitet
und dokumentiert. Im Anschluss an den Augenschein ist ein Protokoll zu er-
stellen. Es darf sich auf die wesentlichen Ausfithrungen und Aspekte be-
schranken. Einerseits dient das Augenscheinprotokoll als Gedachtnisstiitze fiir
die Instruktionsbehorde, anderseits soll es Auskunft {iber die Einhaltung der
Verfahrensvorschriften geben und den Rechtsmittelinstanzen ermoglichen,
den angefochtenen Entscheid zu Gberpriifen. Werden anlésslich eines Augen-
scheins Fotos gemacht oder zusatzliche Plane oder weitere Unterlagen iiber-

38 BGer 4A_225/2019 vom 2. September 2019 E. 5.3.2.

Ein Wildwechsel kann bspw. nur zu ganz bestimmten Zeiten beobachtet und der Larm einer
Gartenwirtschaft kann an einem Regentag nicht aussagekraftig beurteilt werden.

40 Pparteien sind i.d.R. sehr kooperativ, da sie sich vom Augenschein einen Vorteil fiir ihre Ar-

gumentation erhoffen.
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geben, sind diese ebenfalls an die Akten zu nehmen.* Das Protokoll samt all-
falliger Beilagen ist den Teilnehmenden zuzustellen. Protokollberichtigungs-
begehren seitens der Teilnehmenden sind in der Praxis selten.*

Zur Abklarung des Sachverhalts kann der Beizug von Sachverstindigen not-
wendig werden. Der Beizug kann von Verfahrensbeteiligten zwar beantragt
werden, es liegt jedoch im pflichtgemissen Ermessen der zustandigen Be-
horde, ob sie ein Gutachten erstellen lasst. Ein Gutachten wird eingeholt,
wenn fiir einen Entscheid spezifische Fachkenntnisse erforderlich sind, tiber
welche die Behérde nicht selbst verfiigt.*’ Spezialgesetzlich kann das Einholen
eines Gutachtens vorgeschrieben sein.**

Ein Gutachten kann einzig zu Sachfragen und deren Wiirdigung eingeholt
werden. Rechtsfragen haben die Behorden selbst zu entscheiden. Vor Auf-
tragserteilung hat die Behérde die Verfahrensbeteiligten tiber die Fragestel-
lung und die Person des Gutachters zu informieren, da sie Ausstandsgriinde
i.Sv. Art. 2 VRG geltend machen kdnnen. Verniinftigerweise (aber nicht zwin-
gend) wird ein schriftliches Gutachten in Auftrag gegeben. Einem amtlichen
Gutachten kommt ein hoher Beweiswert zu. Deshalb hat die Behoérde ein un-
vollstandiges Gutachten vervollstandigen zu lassen und bei Zweifeln an der
Schliissigkeit des Gutachtens ergdnzende Beweise zu erheben.* Sie kann zu
einzelnen Aspekten ein Erganzungsgutachten in Auftrag geben oder die sach-
kundige Person personlich dazu befragen. Bei einer miindlichen Befragung ist
ein Protokoll zu erstellen und zu den Akten zu nehmen. Kénnen die berechtig-
ten Zweifel an der Schlissigkeit des Gutachtens durch diese Massnahmen
nicht ausgerdumt werden, kann die Behorde ein Zweitgutachten (bzw. eine
Oberexpertise) bei einer anderen fachkundigen Person in Auftrag geben. Auf-
grund des Anspruchs auf rechtliches Gehér haben die Behérden eingeholte
Gutachten den Verfahrensbeteiligten zuzustellen und ihnen Gelegenheit zur
Stellungnahme einzuriumen.*®

4 Vgl. zur Protokollierungs- und Aktenfithrungspflicht OGE 66,/2019,/10 vom 11. Juni 2021 E. 3
m.H.

42 vgl. zum Ganzen auch PLUSS, in: Griffel, § 7 N. 78 ff.; BGE 142 1 86 E. 2.2 f. S. 89 f.

4 Z.B.:Eine Verwaltungsbehorde wird nicht ohne Gutachten entscheiden wollen, ob eine sta-

tiondre Massnahme durch eine ambulante ersetzt werden kann, oder ob jemand vorzeitig

aus einer Massnahme entlassen werden kann.

4 Z.B. verlangt Art. 7 NHG in gewissen Fillen zwingend ein Gutachten der Eidgendssischen

Natur- und Heimatschutzkommission ENHK.

4 BGE13311384 E. 4.2.3 S. 391; OGE 60,/2019/43 vom 15. Juni 2021 E. 5.3.1.

4 vgl. zum Ganzen auch PLUSS, in: Griffel, § 7 N. 66 ff.; KRAUSKOPF/EMMENEGGER /BABEY, in:

Waldmann/Weissenberger, Art. 12 N. 147 ff.
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Der Beizug von Urkunden dient ebenfalls der Sachverhaltsabklarung. Urkun-
den stehen im - in der Regel schriftlichen - Verwaltungsverfahren sogar im
Vordergrund. Der Begriff ist weit zu verstehen und umfasst alle Schriftstiicke,
die geeignet sind, Tatsachen zu beweisen.”” Zu unterscheiden sind in Bezug
auf die Glaubwiirdigkeit bzw. Beweiskraft offentliche und private Urkunden.
Offentliche Urkunden werden von Amtern unter Beachtung der Zustandig-
keits- und Formvorschriften ausgestellt. Ihnen kommt erhdéhte Glaubwiirdig-
keit zu (vgl. Art. 9 ZGB). Zu den Mitwirkungspflichten von Verfahrensbeteilig-
ten gehort auch, in ihrem Besitz befindliche Urkunden ins Recht zu legen.*®

Auch Amtsberichte kénnen der Sachverhaltsabklirung dienen.* Die Abgren-
zung zwischen Gutachten und Amtsberichten ist dogmatisch nicht so klar,
denn Fachstellen werden gerade wegen ihres spezifischen Fachwissens beige-
zogen, was auf ein Gutachten hindeutet. Ein Amtsbericht ist ein Akt hoheitli-
cher Verwaltungstitigkeit, weshalb das Einholen einer Fachstellungnahme
formal einfacher ist, da die Verfahrensbeteiligten dariiber nicht vorgangig zu
informieren sind. Eine schriftliche Stellungnahme ist den Verfahrensbeteilig-
ten jedoch zuzustellen und zu den Akten zu nehmen. Von einer miindlichen
Auskunft ist eine Aktennotiz zu erstellen.”

Um die Beweismittel der Zeugenaussage, der Parteibefragung und deren Be-
weisaussage abzunehmen, braucht es gemass Art. 5 Abs. 2 VRG eine beson-
dere Ermichtigung. Sowohl der Regierungsrat™ als auch der Stadtrat Schaff-
hausen® haben Personen bzw. Funktionen bezeichnet, die solche Beweismittel
abnehmen koénnen. Das Verfahren ist im VRG nicht geregelt, es wird auf die
sinngemasse Anwendung der Vorschriften der Schweizerischen Zivilprozess-
ordnung verwiesen (Art. 169 ff. und 191 ff. ZPO). Als Zeuge gilt demnach, wer
nicht Partei ist und iber Tatsachen Zeugnis ablegen kann, die er unmittelbar
wahrgenommen hat (Art. 169 ZPO). Die zu befragenden Personen unterstehen
der Wahrheitspflicht. Sie sind auf ihre Rechte und Pflichten und die straf-
rechtlichen Folgen einer Falschaussage (Art. 306 f. StGB bzw. Art. 191 Abs. 2

47 7B Kaufvertrag, Grundbuchauszug, nachbarliche Vereinbarung, aber auch Plane, Fotos,

heute sogar E-Mails.
4 Vgl. zum Ganzen auch PLUSS, in: Griffel, § 7 N. 63 ff.; KRAUSKOPF/EMMENEGGER/BABEY, in:
Waldmann/Weissenberger, Art. 12 N. 87 ff.
4 Weist z.B. ein Sachverhalt einen riumlichen Bezug auf, wird die Entscheidbehorde die
Fachstelle fiir Raumplanung beiziehen.
Vgl. zum Ganzen auch PLUSS, in: Griffel, § 7 N. 60 ff.; KRAUSKOPF/EMMENEGGER/BABEY, in:
Waldmann/Weissenberger, Art. 12 N. 179 ff.
' RRBvom 20. Februar 1996.

Beschluss des Stadtrats Schaffhausen vom 12. Dezember 1995.
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ZPO) hinzuweisen. Von der Befragung bzw. Aussage ist ein Protokoll zu erstel-
len, das vorzulesen oder von der befragten Person durchzulesen und zu un-
terzeichnen ist (Art. 176 und 193 ZPO). Diese Beweismittel haben in der Praxis
der Verwaltungsbehorden eine sehr geringe Bedeutung.”

Der Sachverhalt kann auch auf andere Weise festgestellt werden. Das bedeu-
tet, dass die in Art. 5 Abs. 1 VRG aufgezahlten Mittel zur Sachverhaltsabklarung
nicht abschliessend sind. Diese offene Formulierung erlaubt es, mit der tech-
nischen Entwicklung mitzugehen. Zulassig sind mithin auch Ton- und Bildauf-
nahmen, Videos, Plane, Modelle usw. Dem Gesetzgeber war es offensichtlich
ein grosses Anliegen, dass die zustidndigen Behdrden den relevanten Sachver-
halt genau und griindlich abklaren - mit welchen (natiirlich legalen) Methoden
auch immer.**

Die Anordnung einer Beweisabnahme stellt eine prozessleitende Verfiigung
dar, die nur selbstandig angefochten werden kann, wenn der betroffenen Per-
son ein nicht wieder gutzumachender Nachteil droht (Art. 16 Abs. 1” VRG).%
Ein solcher wird in der Regel zu verneinen sein.*®

IV. Beweislast und ungeniigende Mitwirkung

Der Untersuchungsgrundsatz hat keinen Einfluss auf die Verteilung der Be-
weislast. Auch im Verwaltungsverfahren bzw. im Verwaltungsprozess hat der
Grundsatz von Art. 8 ZGB Geltung. Demgemass hat - vorbehaltlich spezialge-
setzlicher Regelungen - derjenige das Vorhandensein einer behaupteten Tat-
sache zu beweisen, der aus ihr Rechte ableitet. Im Bereich der Leistungsver-
waltung - mithin bei begiinstigenden Verfiigungen - tragt die einen Anspruch
stellende Person die Beweislast, d.h. dass ihr Gesuch abgelehnt wird, wenn die
anspruchsbegriindenden Tatsachen oder Umstande nicht geniigend bewiesen
werden. Im Bereich der Eingriffsverwaltung trigt dagegen die Verwaltung
grundsatzlich die umfassende Beweislast fiir das Vorliegen der vorausgesetz-
ten Tatbestandselemente.”’

Der vom Regierungsrat fiir diese Beweisabnahmen ermachtigte Rechtsdienst des Baude-
partements hat in 20 Jahren in einem einzigen Fall eine Zeugenbefragung durchgefiihrt.

54 vgl. auch FEDI/MEYER/MULLER, § 12 N. 8.

55 Vgl. auch PLUSS, in: Griffel, § 7 N. 42.

56 Vgl. BGer 4A_125/2020 vom 10. Dezember 2020 E. 1.4 m.H., nicht publ. in: BGE 147 I 139.
57 BGE 130 11482 E. 3.2 S. 485 f.; AUER/BINDER, in: Auer/Miiller/Schindler, Art. 12 N. 17; KRAUS-
KOPF/EMMENEGGER /BABEY, in: Waldmann/Weissenberger, Art. 12 N. 207 ff.
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Unabhangig von der Frage der Beweislast ist die Frage des Umgangs mit der
ungeniigenden Mitwirkung einer dazu gehaltenen oder verpflichteten Partei
(vgl. N. 2) zu beantworten. Der Bund (Art. 13 Abs. 2 VWVG) oder z.B. der Kanton
Thurgau (§ 12 Abs. 3 VRG/TG) sehen beim Ungeniigen der notwendigen und
zumutbaren Mitwirkung vor, dass auf das Gesuch nicht eingetreten werden
kann. Das VRG kennt keine solche Norm. M.E. ist das Nichteintreten ohne ge-
setzliche Grundlage nur in krassen Fillen zulissig.*® Im Ubrigen miissen die
Behorden einerseits bei den Gesuchstellenden insistieren und anderseits ver-
suchen, die notwendigen Informationen selbst zu beschaffen. Wird trotz Auf-
forderung mit Hinweis auf die Folgen im Unterlassungsfall gar nichts nachge-
reicht oder sind die fehlenden Informationen nicht mit verniinftigem Aufwand
durch die Behorde zu beschaffen, kann sie ein Gesuch materiell abweisen,
mangels rechtsgeniiglichen Nachweises des Anspruchs bzw. der Berechtigung.

Haben die Behorden Zweifel an der Richtigkeit der Angaben einer mitwirken-
den Partei, diurfen sie ein Gesuch nicht ohne Weiteres ablehnen. Dies kann
insbesondere bei der Pflicht zur Offenlegung der finanziellen Verhaltnisse
vorkommen. Das kann an komplizierten oder intransparenten Verhéaltnissen
liegen, oder aber am Versuch der Verschleierung der wahren Verhaltnisse. In
solchen Fallen missen die Behorden selbst weitere Abklarungen treffen (z.B.
Einholen eines Amtsberichts von Polizei oder Steuerbehdrde), damit sie sich
nicht dem Vorwurf einer ungentigenden Abklarung des massgeblichen Sach-
verhalts aussetzen.”

V. Rechtsanwendung von Amtes wegen

Nach durchgefiihrter Sachverhaltsabklarung und Beweiswiirdigung gilt es, fir
den festgestellten Sachverhalt die darauf zutreffenden gesetzlichen Normen
zu finden (sog. Subsumtion). Das ist allein Aufgabe der Behérden gemass dem
Grundsatz von ,iura novit curia“. Die Behorde wendet das Recht von Amtes
wegen an. Stiitzen die Behérden ihren Entscheid jedoch auf Rechtsnormen,
mit denen keine Partei rechnen musste - der Prozessgegenstand krankt an
einem ganz anderen Punkt -, so haben sie den Verfahrensbeteiligten vorgan-
gig ihres Entscheids Gelegenheit zu geben, sich dazu zu dussern.*

8 7.B.wenn ein Baugesuch eingereicht wird, ohne dass ein Baugrundstiick vorhanden ist.

% Anschauliches Beispiel in OGE 60,/2016 /46 vom 29. Mai 2018, AB 2018, S. 112 ff.
60 Statt vieler BGE 1451167 E. 4.1 S. 170 f.; HAFELIN/MULLER /UHLMANN, N. 1000 m.H.
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VL. Angestellte Sachverstindige (Abs. 3 und 4)

Sachkundige offentlich-rechtliche Angestellte des Kantons diirfen die Ernen-
nung zum Sachverstindigen nur aus wichtigen Griinden ablehnen. Diese Be-
stimmung hat in der Praxis soweit ersichtlich keine Bedeutung. Behérden ha-
ben das Mittel des Amtsberichts gemass Abs. 1, um in einer fachspezifischen
Frage die Beurteilung einer darauf spezialisierten Behoérde einzuholen (vgl.
N. 21). Sachverstandige bzw. Gutachter miissen die Zustellung des Entscheids,
an dem sie mitgewirkt haben, beantragen.
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Art. 6 | Akteneinsicht

Beatrice Moll

Die Beteiligten haben Anspruch auf Einsicht in die Akten, soweit nicht wich-
tige o6ffentliche oder schutzwiirdige private Interessen entgegenstehen.

I.  Bedeutung und Rechtsgrundlage

Das Recht auf Akteneinsicht ist Ausfluss des Anspruchs auf rechtliches Ge-
hér.' In der Bundesverfassung als eigenstindiges Grundrecht festgeschrieben
(Art. 29 Abs. 2 BV), beinhaltet das rechtliche Gehor ,das Recht von Privaten, in
einem vor einer Verwaltungs- oder Justizbehorde gefithrten Verfahren mit ih-
rem Begehren angehort zu werden, Einblick in die Akten zu erhalten und zu
den fiir die Entscheidung wesentlichen Punkten Stellung nehmen zu kénnen®?
Das Recht auf Vertretung oder Verbeistandung sowie das Recht auf Begriin-
dung einer Verfiigung (vgl. Art. 8 Abs. 1 VRG) gehoren auch dazu. Aspekte des
Anspruchs auf rechtliches Gehor sind vom Bundesgericht in einer reichhalti-
gen Rechtsprechung herausgearbeitet worden. Der Umfang des Anspruchs
auf Akteneinsicht bestimmt sich in erster Linie nach kantonalem Recht (insb.
Kantonsverfassung, Organisationsgesetz, Verwaltungsrechtspflegegesetz). Er-
weist sich der kantonale Rechtsschutz als ungentigend, greifen die Mindest-
garantien von Art. 29 Abs. 2 BV’ Das Akteneinsichtsrecht bezieht sich auf
samtliche Akten eines Verfahrens, die fiir dieses erstellt oder beigezogen wur-
den, ohne dass ein besonderes Interesse geltend gemacht werden miisste und
unabhingig davon, ob aus Sicht der Behorde die fraglichen Akten fiir den Aus-
gang des Verfahrens bedeutsam sind.*

Dem Recht auf Akteneinsicht steht die Pflicht der Behdérden (und Gerichte) ge-
geniiber, Akten zu fiihren (Aktenfiihrungspflicht). Behérden haben alles in
den Akten festzuhalten, was zur Sache gehort und entscheidwesentlich sein
kann.” Die Akten haben geordnet und vollstindig zu sein. Aus diesen verfas-

! Statt vieler BGE 144 11427 E. 3.1 S. 434.

2 HAFELIN/MULLER /UHLMANN, N. 1002 f.; statt vieler BGE 135 II 286 E. 5.1 S. 293 m.H.; OGE
60,/2017/43 vom 10. Januar 2020 E. 3.1.

3 Grundlegend BGE 116 Ia 325 E. 3a S. 326; statt vieler BGE 144 11 427 E. 3.1 S. 434.

4 BGer 2C_779/2019 vom 29. Januar 2020 E. 3.1 m.H.; zur Einschrinkung des Akteneinsichts-
rechts vgl. N. 12 ff.

5 BGer 2C_779,/2019 vom 29. Januar 2020 E. 3.2; OGE 66,/2019,/10 vom 11. Juni 2021 E. 3 m.H.
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sungsmassigen Vorgaben lasst sich nicht in jedem Fall ein Anspruch auf das
Fithren eines Aktenverzeichnisses ableiten.® Bei tiberschaubaren Dossiers, wie
z.B. einfachen baurechtlichen Verfahren, geniigt die chronologische Einord-
nung der Akten, inkl. Couverts.” In der Regel wird jedoch ein Aktenverzeichnis
zu erstellen sein, das eine chronologische Auflistung samtlicher Verfahrensak-
ten enthalt.®

Das Recht auf Akteneinsicht gilt fiir alle Verfahrensarten (Straf-, Zivil- und
Verwaltungsrecht) und auf allen Stufen.’ Es ist nicht nur in der Verfassung ga-
rantiert (vgl. N. 1), sondern auch positiv-rechtlich normiert. Die Zivil- und die
Strafprozessordnung gewahren Akteneinsichtsrechte (Art. 53 Abs. 2 ZPO;
Art. 101 Abs. 1 StPO). Fiir Verfahren vor Bundesbehérden ist der Anspruch im
Verwaltungsverfahrensgesetz festgeschrieben (Art. 26 VwVG). Im Kanton
Schaffhausen - wie in vielen anderen Kantonen - halt das Verwaltungsrechts-
pflegegesetz den Anspruch fest fir Verfahren vor Verwaltungsbehérden von
Gemeinden und des Kantons (Art. 1 VRG). Art. 50 Abs. 2 VRG weitet den An-
wendungsbereich auf das verwaltungsgerichtliche Verfahren aus.

II.  Personliche und zeitliche Geltung

Gemass Wortlaut von Art. 6 VRG haben ,Beteiligte“ Anspruch auf Aktenein-
sicht. Grundsatzlich haben nur Personen, die an einem Verfahren beteiligt
sind, Akteneinsicht (sog. Parteiéffentlichkeit).”’ Zu den Verfahrensbeteiligten
gehoren neben den Parteien des Verfahrens auch die Beigeladenen (z.B. ge-
mass Art. 69 Abs. 3 BauG)." Die Verfahrensbeteiligten sind diejenigen, denen
die Erledigung der Angelegenheit (Verfiigung oder Rechtsmittelentscheid)
mitgeteilt wird (vgl. Art. 7 VRG). Das Recht auf Akteneinsicht kann auch mehr-
mals wahrgenommen werden, vorbehaltlich trolerischen oder rechtsmiss-
brauchlichen Verhaltens."”

¢ Vgl. BGer 5A_341/2009 vom 30. Juni 2009 E. 5.2 m.H.

Couverts sind wichtig fiir die Beurteilung, ob eine Eingabe rechtzeitig erfolgt ist. Daftir ist

nicht das Datum der Eingabe entscheidend, sondern der Poststempel (vgl. Art. 9 Abs. 2

VRG).

8 Vgl. BGer 9C_329,/2016 vom 19. August 2016 E. 4.2 und 8C_616,/2013 vom 28. Januar 2014
E. 2.1, je m.H.

®  BGer 5A_341/2009 vom 30. Juni 2009 E. 5.2 m.H.

10" Zum Begriff Partei/Beteiligte vgl. OGE 60,/2017/43 vom 10. Januar 2020 E. 3.1.2.3.

" Zum Begriff der Beiladung vgl. OGE 60,/2017/7 vom 4. Februar 2020 E. 3.2 ff.

12 WALDMANN/OESCHGER, in: Waldmann/Weissenberger, Art. 26 N. 49.
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Das Recht auf Akteneinsicht bezieht sich grundsatzlich auf hingige Verfahren
auf allen Stufen. Sei es ein erstinstanzliches Verfahren zum Erlass einer Ver-
figung (vgl. Art.1 VRG), sei es im Rechtsmittelverfahren verwaltungsintern
(i.d.R. Regierungsrat, vgl. Art. 16 VRG) oder vor dem Obergericht als Verwal-
tungsgericht (vgl. Art. 50 Abs. 2 VRG).

Es ist in Lehre und Rechtsprechung unbestritten, dass auch Dritte einen An-
spruch auf Akteneinsicht haben kénnen.” Voraussetzungen dafiir sind einer-
seits das Vorliegen eines (rechtskraftig) abgeschlossenen Verfahrens und an-
derseits schutzwiirdige Interessen des Gesuchstellers. Ein solcher Anspruch
stiitzt sich jedoch nicht auf Art. 6 VRG, sondern auf Art. 29 Abs. 2 BV oder auf
das Offentlichkeitsprinzip (vgl. N. 17 ff.).

Behorden, die keine Parteistellung haben, oder Gerichte konnen die Einsicht-
nahme in Akten oder deren Edition auf dem Weg der Amts- oder Rechtshilfe
erlangen (vgl. Art. 194 ff. ZPO und Art. 43 ff. StPO)."

III. Modalititen

Bereits im Jahr 1982 hat das Bundesgericht einige Grundsitze zu den Modali-
titen des Akteneinsichtsrechts festgelegt, die heute noch giiltig sind.” Akten-
einsicht wird am Sitz der verfahrensfithrenden Behorde gewahrt. Es besteht
mithin kein Anspruch darauf, die Akten mit nach Hause zu nehmen. In der Pra-
xis wird fiir Anwélte von diesem Grundsatz abgewichen. Ihnen werden die Ak-
ten ausgehandigt oder zugestellt. Das Bundesgericht hat darin keine Ungleich-
behandlung erkannt, da Anwilte einer Disziplinaraufsicht unterworfen seien
und deshalb besser als andere Private Gewéhr daflir bieten wiirden, dass aus-
gehandigte Akten vollstindig und unverandert an die Behorde zuriickgelan-
gen.'® Aus dieser allgemeinen Ubung ist ein Anspruch der praktizierenden An-
waltschaft auf Herausgabe der Akten aus Griinden der Rechtsgleichheit auch
ohne gesetzliche Grundlage entstanden.” Auf Bundesebene besteht seit An-

13 WALDMANN/OESCHGER, in: Waldmann/Weissenberger, Art. 26 N. 50; statt vieler BGE 129 I
249 E. 3 S.253.

4 WALDMANN/OESCHGER, in: Waldmann/Weissenberger, Art. 26 N. 49 a.E.; s. OGE 40,/2005/31
vom 13. Januar 2006, AB 2006, S. 94 ff.: Einsichtnahme des Gerichts in Steuerakten in einem
hangigen Scheidungsprozess.

5 Grundlegend: BGE 108 1a 5 E. 2 S. 6 ff.; BGer 2C_717/2018 vom 24. Januar 2020 E. 2.1.1;
2C_112 /2015 vom 27. August 2015 E. 2.1.

16 BGer 1P.193/2004 vom 8. November 2004 E. 2.3.3; vgl. auch GRIFFEL, in: Griffel, § 8 N. 17;
BRUNNER, in: Auer/Miiller/Schindler, Art. 26 N. 21.

7 BGE1221109 E. 2b S. 112 f. m.H.; BGer 2C_181/2019 vom 11. Mérz 2019 E. 2.2 ff.
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fang 2007 die rechtliche Grundlage fiir die Akteneinsicht auf elektronischem
Weg, d.h. die Behorde stellt das betreffende Aktenstiick elektronisch zu
(Art. 26 Abs. 1”8 VwVG).

Wer Einsicht in die Akten nimmt, kann sich selbstverstandlich Notizen ma-
chen, hat aber auch einen Anspruch auf Fotokopien (gegen eine angemessene
Gebiihr)."® Eine Behorde (z.B. Sekretariats- oder Rechtsdienstmitarbeitende)
wird die gewtlinschten Dokumente selbst kopieren, wenn sich der Aufwand in
einem verniinftigen Rahmen halt. In Rechtsmittelverfahren besteht in der Re-
gel nur ein geringer Bedarf nach Fotokopien, denn die eingehenden Rechts-
schriften werden der jeweils anderen Partei (zur freiwilligen Stellungnahme)
zugestellt. Ebenso miissen entscheidrelevante Dokumente wie Amtsberichte
oder Gutachten (z.B. der KNHK im Baubewilligungs- oder Rekursverfahren)
den Verfahrensbeteiligten zugestellt werden. Im Minimum miissen sie iiber
den Eingang der entsprechenden Dokumente informiert werden. Gemass kan-
tonaler Verwaltungsgebiihrenverordnung wird pro Fotokopie eine Gebiihr von
2 Franken erhoben, im Minimum 10 Franken (§ 15 Abs. 1 VGV). Trotz der Re-
duktion ab 30 Kopien (30 Franken Grundgebiihr plus 1 Franken pro Kopie, § 15
Abs. 2 VGV) kann dieser hohe Preis prohibitiv wirken.” Das Baudepartement
bspw. hat die Praxis, einzelne Fotokopien - als Dienstleistung - kostenlos an-
zufertigen. Kein Anspruch besteht dagegen auf das Kopieren von Plianen. Mit
Ausnahme vielleicht eines Raumplanungs- oder Tiefbauamts verfiigen die Be-
horden gar nicht iiber die dafiir notwendigen Kopiergerate. Heute hat sich die
Frage nach dem Anspruch auf Fotokopien entscharft. Die gewiinschten Doku-
mente werden oft per Smartphone fotografiert.

In Bezug auf Baupline ist zu beachten, dass diese urheberrechtlich geschiitzt
sind (Art. 2 Abs. 2 lit. e des Bundesgesetzes vom 9. Oktober 1992 tber das
Urheberrecht und verwandte Schutzrechte [Urheberrechtsgesetz, URG,
SR 231.1]). Dieser Schutz verbietet es, Bauplane zu kopieren und eine identi-
sche Baute zu erstellen. Im Baubewilligungsverfahren werden die Bauplane als
Beilage zum Baugesuch o6ffentlich zur Einsicht aufgelegt (Art. 61 Abs. 3 BauG).
Bereits in diesem Stadium, erst recht jedoch bei einem spateren Gesuch um
Einsicht in die Bauakten kénnen die Behorden die Kontrolle tiber die Verwen-
dung der Bauplane verlieren. Dieses Problem wird sich mit der Digitalisierung
noch verscharfen, weil dann auch Bauplane elektronisch im PDF-Format ein-
gereicht und zugestellt werden kénnen.”® Der Rechtsdienst der Stadt Schaff-

18 BGE131V35E.4.28S.41;116 la 325 E. 3d/aa S. 327.
19 Vgl. dazu GRIFFEL, in: Griffel, § 8 N. 19.

20 S, auch Kommentar zu Art. 3a VRG.
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hausen 16st das Problem so, dass mit den Architekten Riicksprache genom-
men und deren Einverstindnis eingeholt wird. Dieses Vorgehen ist allen kom-
munalen Baubehdrden und den Rechtsmittelinstanzen zu empfehlen.

Wer Einsicht in die Akten nimmt, erhalt grundsatzlich das originale vollstin-
dige Dossier. Nicht zum , offiziellen* Dossier gehoéren jedoch Handnotizen als
Arbeitshilfsmittel des Sachbearbeiters, kopierte Gerichtsentscheide, aus de-
nen zitiert werden soll, oder erste Entwirfe eines Entscheids. Mithin Unterla-
gen, die einzig der internen Meinungsbildung dienen und keinen Beweischa-
rakter haben.”’ Solche Unterlagen werden in der Regel nicht ins Dossier
eingereiht, sondern lose hineingelegt und vor der Einsichtnahme entnommen.
Diese sog. verwaltungsinternen Akten sind in der Lehre umstritten bzw.
werden ganz abgelehnt, da es keine klaren Abgrenzungskriterien gibt und die
Gefahr besteht, dass sich Behorden auf Grundlagen abstiitzen, die den Verfah-
rensbeteiligten nicht bekannt sind.”* Bei Telefonaten mit einer Partei ist Fol-
gendes zu beachten: Erkundigt sich eine Partei lediglich nach dem Zeitraum,
in dem mit einem Entscheid zu rechnen ist, hinterlasst das keine Spuren in den
Akten oder hochstens eine Handnotiz (verwaltungsintern). Erzahlt die Partei
jedoch Dinge, die den Sachverhalt erganzen oder in einem ganz anderen Licht
erscheinen lassen, oder spricht sie von Dokumenten, die sie nicht ins Recht
gelegt hat, ist von diesem Telefonat eine féormliche Aktennotiz zu erstellen,
diese zu den Akten zu nehmen und den lbrigen Verfahrensbeteiligten zuzu-
stellen.

IV. Grenzen des Rechts auf Akteneinsiche

Art. 6 VRG sieht vor, dass das Recht auf Akteneinsicht beschrinkt werden
kann. Dem Anspruch kénnen ,wichtige 6ffentliche” oder ,schutzwiirdige pri-
vate“ Interessen entgegenstehen. Sowohl der Bund (Art. 27 VWVG) als auch an-
dere Kantone (z.B. § 14 Abs. 2 VRG/TG; § 9 VRG/ZH) kennen eine dhnliche
Formulierung. Jede Einschrankung eines verfassungsmassigen Grundrechts
(vgl. N. 1) bedarf einer Interessenabwagung. Es miissen mithin Griinde von er-
heblichem Gewicht vorliegen und es ist zu priifen, ob es zur volligen Verwei-
gerung der Akteneinsicht mildere Massnahmen - z.B. teilweise Gewahrung,
Anonymisierung/Schwarzungen, Einsicht in eine Zusammenfassung, Auf-
schub der Einsicht - gibt (Verhéltnisméassigkeitsprinzip).

2l HAFELIN/MULLER /UHLMANN, N. 1021; BGer 8C_65/2014 vom 28. Juni 2014 E. 4.3; OGE
30,/2014/8 vom 3. Juli 2014 E. 4.

22 Insb. BRUNNER, in: Auer/Miiller/Schindler, Art. 26 N. 38 ff.; HAFELIN/MULLER /UHLMANN,
N. 1021; GRIFFEL, in: Griffel, § 8 N. 14 f.; FEDI/MEYER/MULLER, § 14 N. 6.
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Als wichtige offentliche Interessen werden regelmassig die innere und aus-
sere Sicherheit des Landes genannt, also militarische und polizeiliche Ge-
heimnisse.” Eine noch nicht abgeschlossene amtliche Untersuchung kann
dem Recht auf Akteneinsicht ebenfalls entgegenstehen (vgl. Art. 27 Abs. 1lit. ¢
VwWVG). Ein offentliches Interesse kann auch der Schutz von Informanten
sein.”* Etwas aus der Zeit gefallen und mit dem in Art. 10 BV garantierten
Selbstbestimmungsrecht nicht vereinbar scheint das Motiv des Schutzes des
Gesuchstellers, um das Recht auf Akteneinsicht zu beschranken, bspw. wenn
eine gesuchstellende Person erst durch Einsicht in ihre Krankenakte erfahrt,
dass sie an einer unheilbaren Krankheit leidet, und nicht auszuschliessen ist,
dass sie sich etwas antut.”

Bedeutungsvoller sind in der Praxis die schutzwiirdigen privaten Interessen,
die dem Recht auf Akteneinsicht entgegenstehen kdnnen. Das kénnen Interes-
sen anderer Verfahrensbeteiligter sein, aber auch von Dritten. Im Vordergrund
stehen der Personlichkeitsschutz (Privatsphare, Geheimbereich) z.B. von Aus-
kunftspersonen oder Familienangehérigen, Berufsgeheimnisse wie z.B. Arzt-
oder Anwaltsgeheimnis und Geschaftsgeheimnisse.”® Anzeigeerstatter haben
das Recht, anonym zu bleiben. Es kann u.U. auch angezeigt sein, die Identitat
von Gutachtern oder Experten geheim zu halten, um sie vor Druckversuchen
zu schiitzen.”’

V. Verhiltnismissigkeit und Rechtsschutz

Stehen der Akteneinsicht Geheimhaltungsinteressen gegentber, ist eine In-
teressenabwigung vorzunehmen (vgl. N. 12). Die Akteneinsicht darf nicht
ganzlich verweigert werden, wenn nur ein einzelnes Aktenstiick von der Ge-
heimhaltung betroffen ist. U.U. ist es ausreichend, wenn der Name geschwérzt

2 HAFELIN/MULLER /UHLMANN, N. 1023; GRIFFEL, in: Griffel, § 9 N. 7; FEDI/MEYER/MULLER, § 14
N. 8.

24 7.B.BGE 122 1153 E. 6a ff. S. 161 ff.: Abdecken von Namen und Informationen von Drittper-
sonen in der Krankenakte eines Psychiatrie-Patienten vor dessen Einsicht in seine Akten.

25 GRIFFEL, in: Griffel, § 9 N. 10.

26 GRIFFEL, in: Griffel, § 9 N. 9; FEDI/MEYER/MULLER, § 14 N. 9; BRUNNER, in: Auer/Miiller/
Schindler, Art. 27 N. 29 ff. Betr. Mitkonkurrenten im Submissionsverfahren vgl. BGer
2P.274/1999 vom 2. Marz 2000 E. 2c/bb und statt vieler OGE 60,/2019/27 vom 13. Sep-
tember 2019 E. 1 m.H. w.a. auf Art. 17 der Vergaberichtlinien vom 15. April 2003 zur In-
terkantonalen Vereinbarung tiber das o6ffentliche Beschaffungswesen vom 25. November
1994 /15. Mérz 2001 (VR6B, SHR 172.512) und BGE 139 11 489 E. 3.3 S. 496 f.

7 HAFELIN/MULLER /UHLMANN, N. 1028 f.; WALDMANN/OESCHGER, in: Waldmann/Weissenber-
ger, Art. 27 N. 33.
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wird, eine Aussage mithin anonymisiert wird. Betrifft eine zu schiitzende Aus-
sage bspw. das familiare oder berufliche Umfeld und ist es fiir die gesuch-
stellende Person deshalb leicht moglich, die aussagende Person zu identifi-
zieren, geniigt eine Anonymisierung nicht. Ist ein solches Dokument fir die
Behorde entscheidrelevant, muss sie der gesuchstellenden Person den we-
sentlichen Inhalt bekannt geben. Andernfalls darf sie es nicht verwenden -
zumindest nicht zu ihrem Nachteil. Zum Zweck der Dokumentation hat dies
schriftlich zu erfolgen und der gesuchstellenden Person ist zudem die Mog-
lichkeit einzuraumen, sich dazu vernehmen zu lassen und allenfalls Gegen-
beweismittel zu nennen. Damit kann sichergestellt werden, dass die gesuch-
stellende Person trotz teilweiser Verweigerung der Akteneinsicht in der Lage
ist, eine Verfiigung oder einen Rechtsmittelentscheid sachgerecht anzufech-
ten. Gilt das Geheimhaltungsinteresse den Aussagen von Drittpersonen, sind
diese tber das Einsichtsgesuch sowie die beabsichtigte Verweigerung bzw.
die Wiedergabe des wesentlichen Inhalts zu informieren.”® Im Gegensatz zum
VRG bestehen dazu auf Bundesebene (Art. 28 VwVG) und im Kanton Zirich
(§ 9 Abs. 2 VRG/ZH) explizite Vorschriften. Aufgrund der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung kann dieses Vorgehen jedoch als Ausfluss des Anspruchs auf
rechtliches Gehor gemass Art. 29 Abs. 2 BV angesehen und auch ohne explizite
gesetzliche Grundlage befolgt werden.*

Die Verweigerung oder Einschrankung des Anspruchs auf Akteneinsicht ist ein
Zwischenentscheid und zu begriinden.* Die Tiefe der Begriindung muss aus-
reichend sein, damit die gesuchstellende Person ihn sachgerecht anfechten
kann. Die Begriindung darf aber nicht so tief sein, dass der geheim zu haltende
Sachverhalt oder die geheim zu haltende Aussage daraus hervorgeht. Zwi-
schenentscheide sind jedoch nur selbstandig anfechtbar, wenn sie fiir die Be-
troffenen einen nicht wiedergutzumachenden Nachteil bewirken (Art. 16
Abs. 1 VRG).*' Droht kein solcher Nachteil, ist die Riige der Verletzung des
rechtlichen Gehors in der Anfechtung des Endentscheids vorzubringen.

3 vgl. BGer 2C_779/2019 vom 29. Januar 2020 E. 3.1 m.H.; ferner auch BGE 125 11 417 E. 5
S. 426 f.; GRIFFEL, in: Griffel, § 9 N. 12 f.; FEDI/MEYER /MULLER, § 14 N. 10.

»  Statt vieler BGE 144 I1 427 E. 3.1.1 S. 435 m.H.

30 FEDI/MEYER/MULLER, § 14 N. 11.

31 vgl. dazu etwa BGer 2C_887/2019 vom 22. Oktober 2019 E. 2.2.2 m.H.
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VI. Akteneinsichtsrechte Dricter

Unabhangig vom Grundsatz der Parteidffentlichkeit gemass Art. 6 VRG kénnen
Dritte, aber auch (ehemalige) Verfahrensbeteiligte das Recht haben, Akten-
einsicht in abgeschlossene Verfahren zu nehmen. Rechtsrundlagen dafiir sind
Art. 29 Abs. 2 BV sowie das Offentlichkeitsprinzip.

Das Akteneinsichtsrecht gemass Art. 29 Abs. 2 BV ist an die Voraussetzung
gekniipft, dass die einsichtswillige Person ein besonderes schutzwiirdiges Inter-
esse an der Einsichtnahme glaubhaft machen kann. Dieses spezifische Inter-
esse kann sich aus einer besonderen Sachnédhe oder der Betroffenheit in einem
Freiheitsrecht (z.B. personliche Freiheit) ergeben.*” Die Rechtsprechung hat
dieses Interesse bspw. bejaht betr. Akteneinsicht in ein Verfahren, aufgrund
dessen dem Gesuchsteller in einem anderen (strafrechtlichen) Verfahren ein
Eingriff in seine Freiheitsrechte (Gefingnisstrafe) drohte.*

Als Rechtsgrundlage fiir Akteneinsichtsrechte hat Art. 29 Abs. 2 BV etwas an
Bedeutung verloren durch die Einfithrung des Offentlichkeitsprinzips.** Das
Offentlichkeitsprinzip (mit Geheimhaltungsvorbehalt) hat das friiher gel-
tende Geheimhaltungsprinzip (mit Offentlichkeitsvorbehalt) abgeldst und ent-
spricht einem modernen Staatsverstindnis. Das Handeln des Staates (der Ver-
waltung) soll moglichst transparent sein. V.a. in den Bereichen Militar,
Staatsschutz und Finanzmarktaufsicht greift es nur eingeschrankt oder gar
nicht. Auf Bundesebene gibt es das Bundesgesetz vom 17. Dezember 2004 {iber
das Offentlichkeitsprinzip der Verwaltung (Offentlichkeitsgesetz, BGO,
SR 152.3), das den Zugang zu amtlichen Dokumenten regelt. Im Kanton Schaff-
hausen ist der Grundsatz der Informationspflicht und des Einsichtsrechts in
der Kantonsverfassung festgeschrieben (Art. 47 Abs. 3 KV). Detailliertere Vor-
schriften iiber das Offentlichkeitsprinzip sind ins Organisationsgesetz inte-
griert worden und gelten seit dem 1. September 2004. Geregelt werden einer-
seits die aktive Informationstatigkeit des Regierungsrats und anderseits das
Einsichtsrecht in amtliche Akten ausserhalb eines (Verwaltungs-)Verfahrens
(Art. 8 ff. OrgG).

Das Einsichtsrecht gemiss Offentlichkeitsprinzip ist nicht an einen Interes-
sennachweis gebunden. Es gelten die gleichen Einschrankungen, wenn ge-
wichtige offentliche Interessen oder schutzwiirdige private Interessen (v.a.

32 BGE 1291249 E. 3 S. 253 f.; BGer 2C_387/2013 vom 17 Januar 2014 E. 4.2.2 m.H.; HAFELIN/
MULLER /UHLMANN, N. 1032; FEDI/MEYER/MULLER, § 14 N. 2.

3 BVGer A-1675/2016 vom 12. April 2017 E. 6.3.1; s. auch BGer. 1B_353 /2015 vom 22. April 2016;
VGer ZH VB.2018.00067 vom 7. Juni 2018 E. 4.

34 BRUNNER, in: Auer/Miiller/Schindler, Art. 26 N. 20.
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Datenschutz) entgegenstehen (vgl. N. 13 f.). So wird bspw. in Rekursentscheide
des Regierungsrats nur zuriickhaltend Einsicht gewahrt, da regelmassig tiber-
wiegende private Interessen entgegenstehen. Das trifft jedoch nicht auf recht-
liche Erwagungen z.B. in baurechtlichen Rekursen zu. Solche Entscheide wer-
den mit den entsprechenden Schwdrzungen an Interessierte (meist Anwalte)
herausgegeben. Gemass Einsichtsrichtlinie des Obergerichts erhalten ,weitere
Interessierte* Einsicht in verfahrensabschliessende Entscheide des Oberge-
richts nur in anonymisierter Form oder nétigenfalls zum Schutz berechtigter
Geheimhaltungsinteressen in einer gekiirzten Form (Ziff. 7 ER] OG).

In der Praxis sind es sehr oft Medienschaffende, die Einsicht in Dokumente,
Akten oder Entscheide verlangen. Auch wenn die Medien eine Kontrollfunktion
haben und die Offentlichkeit einen Anspruch auf Information hat, gelten den-
noch die vorerwihnten Einschrinkungen. Gerichte haben (deshalb) immer
wieder Einsichtsgesuche von Medienschaffenden zu beurteilen. Bspw. das
Einsichtsgesuch in Prozessakten eines abgeschlossenen Strafverfahrens betr.
Sexualdelikte - abgelehnt aus Griinden des Datenschutzes, Einsicht ins Dispo-
sitiv des Urteils mit geschwérzten Namen gewihrt.*> Gesuch um Einsicht in
die Protokolle der Wahlvorbereitungskommission (fiir Richter und Staatsan-
walte) des Kantonsrats - gewahrt fiir die schliesslich gewahlte Person mit Ein-
schrankungen zum Schutz des Privatbereichs (z.B. Einstellung zu politischen
oder gesellschaftlichen Fragen, soweit diese fiir die Wahlentscheidung keine
Rolle spielten).”® Gesuch um Einsicht in Formulare der Kantonspolizei Ziirich
betr. ,Zusicherung der Vertraulichkeit fiir Informanten und Vertrauensperso-
nen“ sowie ,Instruktion von Vertrauenspersonen“ - abgelehnt aus dem o6ffent-
lichen Interesse am Schutz der erfolgreichen Polizeiarbeit sowie den privaten
Interessen der Betroffenen an Geheimhaltung ihrer Titigkeit.”’

Spezielle Regelungen zum Einsichtsrecht bestehen fiir Gerichtsberichterstat-
ter, die in gewissen Fillen Einsicht in ungeschwarzte Akten in hangigen Ver-
fahren erhalten (§ 5 GBVO), sowie fiir Gesuchstellende, die ein wissenschaft-
liches Interesse geltend machen, und meist Einsicht in eine Vielzahl von Akten
tiber einen sehr langen Zeitraum benétigen.*®

3 OGE 60,2013 /30 vom 19. Mai 2015, AB 2015, S. 108 ff.; s. auch OGE 60,/2018,/43 vom 9. Juni
2020, AB 2020, S. 112 ff.; BGE 134 1286 E. 6.3 ff. S. 290 f.

36 OGE 60,2018 /30 vom 9. Juli 2019, AB 2019, S. 75 ff.; s. auch BGE 144 11 77 und 142 11 324.

37 VGer ZH VB2019.00420 vom 28. Mai 2020.

3% Vgl Art. 101 Abs. 3 StPO; Art. 12 Abs. 1 DSG/SH; INA KLopp, Akteneinsicht Dritter zu For-
schungszwecken, in: Monatsschrift fiir Kriminologie und Strafrechtsreform (MschrKrim)
2019, S. 119 ff.
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Unabhangig vom Akteneinsichtsrecht gemass Art. 6 VRG haben Private das
Recht, Auskunft tiber die sie betreffenden Daten zu erhalten, die Behorden
registriert haben. Rechtsgrundlage sind Datenschutzgesetze bzw. -verord-
nungen von Bund und Kantonen, vgl. insb. Art. 18 DSG/SH. Dieses Recht be-
steht fiur natiirliche und juristische Personen und kann auch im erstinstanzli-
chen Verfahren geltend gemacht werden.*

3 BGE14211268 E. 6.11. S. 280.
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Alexander Rihs und Andreas Baeckert

! Anordnungen, durch die eine Angelegenheit erledigt wird, sind schriftlich

mitzuteilen:

a) dem Gesuchsteller, sofern zu seinem Gesuch nicht sofort miindlich
Stellung genommen wurde;

b) den weiteren am Verfahren Beteiligten;

c) anderen Personen auf ihr Gesuch hin, wenn sie durch die materielle Er-
ledigung einer Angelegenheit in ihren Rechten betroffen werden.

2 Sind von den Anordnungen zahlreiche Personen oder Personen, die unbe-
kannten Aufenthalts sind, betroffen, oder lassen sich die Betroffenen ohne
unverhiltnisméssigen Aufwand nicht vollzdhlig bestimmen, oder kann die
Anordnung nicht zugestellt werden, so kann sie amtlich veréffentlicht oder
mit der Veroffentlichung darauf hingewiesen werden, dass sie wihrend ei-
ner Frist bei einer Amtsstelle bezogen werden kann.'

I Sinn und Zweck der Bestimmung

Art. 7 VRG dient dem Rechtsschutz der Biirger im nichtstreitigen Verwal-
tungsverfahren. Er soll sicherstellen, dass die Beteiligten erfahren, ob, wann
und wie eine Angelegenheit erledigt worden ist. Die Beteiligten sollen die An-

. . . . w 2
ordnung dabei ,schwarz auf weiss in die Hinde bekommen*.

II.  Begriff der Anordnung (Abs. 1)

Wesentliches Element der Gesetzesbestimmung ist der Begriff der ,,Anord-
nung", welcher auch in Art. 16 VRG als Anfechtungsobjekt des Rekurses aufge-
nommen wird und einen Schliisselbegriff des Verwaltungsrechts darstellt. Aus
den Gesetzesmaterialien ist ersichtlich, dass mit der Anordnung nichts ande-
res als die Verfiigung i.S.v. Art. 5 VwVG gemeint ist. Der Begriff ,Anordnung"“
wurde gegentiber dem Begriff , Verfigung* schlicht als sympathischer betrach-

! Eingefiigt durch G vom 20. Mérz 2006, in Kraft getreten am 1. Juli 2006 (Amtsblatt 2006,
S. 395, S. 848).
2 Vgl. Erl. Bericht EK-VRG, S. 25; VRG-Regierungsvorlage, S. 22.
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tet, weshalb sich der Gesetzgeber fiir diesen Terminus entschied.” Das VRG
selbst verwendet allerdings an mehreren Stellen auch den Begriff ,Verfiigung",
wobei es sich dabei nicht ausschliesslich um erst nachtraglich ins Gesetz auf-
genommene Bestimmungen handelt, sondern die beiden Begriffe wurden von
Anfang an synonym verwendet (vgl. Art. 7a Abs. 2, Art. 8 Abs. 1, Art. 12 Abs. 1und
2, Art. 55 Abs. 3 sowie Art. 57 VRG).

Zur Begriffsbestimmung kann entsprechend auf die sinngemass anwendbare
Legaldefinition in Art. 5 VWVG zuriickgegriffen werden, die auch den meisten
anderen kantonalen Verwaltungsrechtspflegeordnungen zugrunde liegt.* Dem
folgend kann die Anordnung als individueller, einseitiger, an den Einzelnen
gerichteter Hoheitsakt, durch den eine konkrete verwaltungsrechtliche
Rechtsbeziehung rechtsgestaltend oder feststellend in verbindlicher und er-
zwingbarer Weise geregelt wird, umschrieben werden.’

Anhand dieser Umschreibung und den darin enthaltenen Begriffsmerkmalen
ist grundsatzlich auch die Abgrenzung der Anordnung von anderen Formen
staatlichen Handelns vorzunehmen, wobei die Abgrenzung im Einzelfall nicht
immer einfach ist. So richtet sich z.B. ein Realakt (vgl. Art. 7a VRG) auf einen
tatsichlichen Erfolg, wihrend die Anordnung auf Rechtswirkungen abzielt.’
Der verwaltungsrechtliche Vertrag wird konsensual abgeschlossen, wahrend
die Anordnung einseitig erlassen wird.” Allgemeinverfiigungen und Pline rich-
ten sich an einen grosseren, nicht individuell bestimmten Personenkreis, wah-
rend sich die Anordnung an den Einzelnen bzw. bestimmte Einzelne richtet.®
Rechtsetzungsakte enthalten allgemeine Regeln, wahrend die Anordnung kon-
kret ist.” Und interne Anordnungen regeln nicht Rechte und Pflichten von Aus-
senstehenden, wahrend sich die (externe) Anordnung an einen aussenstehen-
den Einzelnen richtet und die Rechtsbeziehung zu diesem regelt."

3 Vgl. Prot. EK-VRG 16. Juli 1968, S. 2 .

4 Vgl. MULLER, in: Auer/Miiller/Schindler, Art. 5 N. 4; vgl. auch MARTI, Verwaltungsrechts-
pflege, S. 104 ff.

> OGE 60,/1999/46 vom 25. Februar 2000 E. 2b/cc, AB 2000, S. 101 f; vgl. auch BGE 12111 473
E. 2.a S. 477, UHLMANN, in: Waldmann/Weissenberger, Art. 5 N. 20.

6 Vgl. BGE 130 1 369 E. 6.1 S. 379; UHLMANN, in: Waldmann/Weissenberger, Art. 5 N. 97.

7 Vgl. BGE 132 1140 E. 3.2.3 S. 148; UHLMANN, in: Waldmann/Weissenberger, Art. 5 N. 24.

8 Vgl. BGE 134 11 272 E. 3.2 S. 280; UHLMANN, in: Waldmann/Weissenberger, Art. 5 N. 52 ff.

®  Vgl. BGE 12111473 E. 2.b S. 478; BERTSCHI/PLUSS, in: Griffel, Vorbemerkungen zu §§ 4-31N. 21.

10" vgl. BGer 8D_8,/2009 vom 16. August 2010 E. 4.4; UHLMANN, in: Waldmann/Weissenberger,
Art. 5N.103.
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III. Die verfahrenserledigende Anordnung

Gemass Wortlaut von Art. 7 Abs. 1 VRG sind einzig Anordnungen, durch die
eine Angelegenheit erledigt wird, mitzuteilen. Diese Formulierung wurde ge-
wahlt, um den Text der Bestimmung jenem von Art. 16 VRG anzupassen. Es
entsprach dem historischen Willen des Gesetzgebers bei Schaffung des VRG,
dass nur Endentscheide, nicht aber auch Zwischenentscheide angefochten
werden konnen sollen. Diese Ansicht sollte sich auch in Art. 7 Abs. 1 VRG wi-
derspiegeln."

Diese enge Definition der weiterziehbaren Anordnungen ist indes unterdes-
sen iiberholt. In seiner aktuellen Fassung nennt Art. 16 VRG als weiterziehbare
Anordnungen nicht mehr nur die verfahrenserledigenden Anordnungen, son-
dern auch die Anordnungen iiber den Ausstand oder die Zustandigkeit (Abs. 1)
sowie die anderen Zwischenentscheide, wenn sie fiir den Betroffenen einen
nicht wieder gutzumachenden Nachteil bewirken kénnen (Abs. 1bis). Der Text
von Art. 7 Abs. 1 VRG wurden hingegen nicht angepasst.”

Nachdem es dem klaren historischen Willen des Gesetzgebers entspricht, ei-
nen Gleichlauf zwischen Art. 7 und Art. 16 VRG zu erzielen, und nachdem ein
solcher Gleichlauf aufgrund der engen Wechselwirkungen zwischen Mittei-
lung der Anordnung und Weiterziehbarkeit der Anordnung nicht nur sachge-
recht, sondern notig ist, sind die in Art. 16 VRG vorgenommenen Anpassungen
auch bei der Anwendung von Art. 7 VRG zu berticksichtigen. Uber den blossen
Wortlaut von Art. 7 Abs. 1 VRG und auch iiber die Marginalie der Bestimmung
hinaus sind entsprechend nicht nur verfahrenserledigende Anordnungen, son-
dern generell simtliche Anordnungen mitzuteilen.

Gemiiss Art. 16 Abs. 1”8 VRG weiterziehbar sind zwar strenggenommen nur
Zwischenentscheide, die einen nicht wieder gutzumachenden Nachteil bewir-
ken konnen. Allerdings ist die Beurteilung, ob ein Zwischenentscheid einen
solchen Nachteil bewirken kann, dem Betroffenen oder der Rekursinstanz zu
iberlassen. Es ginge nicht an, dass die anordnende Behoérde diesen Entscheid
faktisch vorwegnimmt, indem sie einfach von einer Mitteilung des Zwischen-
entscheids absieht, in der Annahme, dieser werde schon keinen nicht wieder
gutzumachenden Nachteil bewirken.

Der Anspruch des Betroffenen auf Mitteilung samtlicher, und nicht bloss von
verfahrenserledigenden Anordnungen, ergibt sich im Ubrigen auch direkt aus

" vgl. Prot. EK-VRG 16. Juli 1968, S. 2 f.

12 vgl. Regierungsvorlage Rechtssetzungsprogramm 2, S. 11.
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Art. 29 Abs. 2 BV, welcher dem Betroffenen u.a. ein Recht auf Information
iber das Verfahren, auf Akteneinsicht und auf Er6ffnung von Entscheiden ge-
wihrt.”

IV.  Form der Mitteilung

Gemass Wortlaut von Art. 7 Abs. 1 VRG sind Anordnungen schriftlich mittzu-
teilen, was die mindliche Mitteilung einer Anordnung grundsatzlich aus-
schliesst (s. aber N. 28). Dartiber hinaus stellt der Gesetzestext keine expliziten
Anforderungen an die Form der Mitteilung auf.

In der Praxis haben sich verschiedene Zustellformen etabliert, wobei bei der
Wabhl der Zustellform jeweils auch die konkreten Umstande des Einzelfalls be-
riicksichtigt werden. In der Praxis der Verwaltungsbehérden werden die
schriftlichen Mitteilungen entweder per A-Post, per A-Post Plus oder per ein-
geschriebene Postsendung zugestellt (vgl. N 16 ff.).

Klassischerweise kann in Bezug auf die Form einer Zustellung zwischen der
formlichen (bzw. qualifizierten) Mitteilung und der einfachen (bzw. gewéhn-
lichen) Mitteilung unterschieden werden. Die férmliche Mitteilung erfolgt
gegen Empfangsbestatigung, die einfache Mitteilung hingegen ohne Emp-
fangsbestitigung." Die verbreitete und namentlich in der ZPO und der StPO
vorgesehene Pflicht zur férmlichen Mitteilung von Entscheiden (vgl. Art. 138
Abs. 1 ZPO; Art. 85 Abs. 2 StPO) bezweckt Zweifaches: Zum einen ist sie Aus-
fluss des allgemeinen Grundsatzes, wonach der Behorde der Beweis fiir die
ordnungsgemasse Mitteilung und das Datum der Mitteilung obliegt. Zum an-
deren soll dadurch aber auch sichergestellt werden, dass der Inhalt der Mit-
teilung nicht bloss in den Machtbereich des Adressaten gelangt, sondern dass
der Adressat tatsachlich Kenntnis vom Inhalt der Mitteilung erhéalt. Entspre-
chend kann eine féormliche Zustellung auch nicht mit einem blossen Nachweis,
dass die Sendung in den Machtbereich des Adressaten gelangt ist, ersetzt wer-
den.®

Art. 7 Abs. 1 VRG schreibt nicht explizit die formliche Mitteilung, sondern bloss
die schriftliche Mitteilung vor. Die Anforderungen des Gesetzestextes werden
daher durch samtliche in der Praxis verbreiteten Zustellformen erfiillt. Aller-
dings zeigt ein Blick in die Materialien, dass es dem Gesetzgeber ein zentrales

13 Vgl. BGE 1331201 E. 2.1 S. 204; 130 1 234 E. 4.1 S. 239; BSK BV-WALDMANN, Art. 29 N. 40.

14 Vgl. HUBER, in: Brunner/Gasser/Schwander, Art. 138 N. 2, 4.

15 Vgl. BGE 144 IV 57 E. 2.3.2 S. 62 f.; 142 TI1 599 E. 2.4.2 S. 604; BGer 2C_463 /2019 vom 8. Juni
2020 E. 3.2.2f.
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Anliegen war, dass der Betroffene tatsachlich Kenntnis vom Inhalt der Anord-
nung erhalt. Er soll ,den Bescheid schwarz auf weiss in die Hinde bekom-
men“'® Dieses Ziel lisst sich nur mit einer férmlichen Mitteilung erreichen,
denn nur bei der féormlichen Mitteilung ist sichergestellt, dass der Betrof-
fene tatsachlich Kenntnis vom Inhalt der Mitteilung erlangt und ihm diese tat-
sachlich ,in die Hande" und nicht bloss in seinen Machtbereich kommt. Diese
Uberlegungen decken sich mit den Uberlegungen des Gesetzgebers hinter der
Formulierung in Art. 138 Abs. 1 ZPO und Art. 85 Abs. 2 StPO."”

Entsprechend ist nach hier vertretener Auffassung Art. 7 VRG nicht bloss eine
Pflicht zur schriftlichen Mitteilung, sondern grundsatzlich eine Pflicht zur
formlichen Mitteilung der Anordnung zu entnehmen."® Im Ubrigen ist der an-
ordnenden Behorde die formliche Mitteilung auch nur schon aus Beweiszwe-
cken zu empfehlen, denn der Beweis fiir die Mitteilung der Anordnung liegt in
jedem Fall bei der anordnenden Behorde."

Der Sinn und Zweck der Bestimmung bedingt jedoch nicht eine generelle
Pflicht zur férmlichen Mitteilung. Nicht zwingend notwendige Sendungen, wie
z.B. die blosse Orientierungskopie an die weiteren am Verfahren Beteiligten,
missen von diesen fiir einen ordentlichen Verfahrensgang nicht zwingend tat-
sachlich zur Kenntnis genommen werden und die Behérde hat die Mitteilung
solcher Sendungen auch nicht nachzuweisen. Entsprechend kénnen und diir-
fen solche Sendungen mittels einfacher Mitteilung zugestellt werden.”

Die klassische und in der Praxis am haufigsten verwendete Form der férmli-
chen Mittelung ist die Mitteilung durch eingeschriebene Postsendung. Die
Post CH AG offeriert fiir eingeschriebene Postsendungen verschiedene Ange-
bote. Das gangigste Angebot ist der Versand als ,Einschreiben (R)“, welches
den Anforderungen an eine formliche Mitteilung bereits gentigt, wobei die zu-
stellende Behorde bei dieser Variante selbst darum besorgt sein muss, den
bloss elektronisch vorhandenen Zustellnachweis (Track & Trace-Auszug) ak-
tenkundig zu machen. Alternativ kann das Zusatzangebot ,Riickschein® ge-
wahlt werden, bei welchem der Absender einen unterschriebenen Riickschein
des Empfangers erhalt (wobei sich preislich kein Unterschied zur Gerichts-

16 Vgl. Erl. Bericht EK-VRG, S. 25; VRG-Regierungsvorlage, S. 22.

7 Vgl. BGE144IV57E.2.3.2S. 62 f.

' vgl. auch VGer ZH VB.2020.00663 vom 1. Februar 2021 E. 2.1 zur Situation im Kanton Ziirich
und der analoge Anwendung von Art. 138 Abs. 1 ZPO auch im verwaltungsinternen Verfah-
ren.

19 vgl. BGer 2C_463 /2019 vom 8. Juni 2020 E. 3.2.3 m.H.

20 vgl. HUBER, in: Brunner/Gasser/Schwander, Art. 138 N. 25.
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kunde ergibt). Beim Angebot ,Gerichtsurkunde (GU)“ erhalt der Absender im-
mer die von der Post erstellte unterschriftliche Empfangsbestatigung des
Empfingers zuriickgesendet.”

Fir eine formliche, nicht aber fiir eine einfache Zustellung ungeniigend ist
hingegen der Versand mit dem Service ,A-Post Plus“. Bei diesem Service er-
halt der Absender zwar iiber den Track & Trace-Auszug einen Nachweis fiir
die Zustellung, der als Indiz dafiir, dass die Mitteilung in den Machtbereich des
Empfangers gelangt ist, gewiirdigt werden kann, da eine natiirliche, jedoch im
Einzelfall durch den Empfanger widerlegbare Vermutung dafiir besteht, dass
die Zustellung ordnungsgemass erfolgte.” Allerdings erfolgt die Zustellung bei
diesem Service nicht gegen Unterschrift, weshalb keine formliche Zustellung
vorliegt und die tatsichliche Kenntnis des Empfangers vom Inhalt der Mittei-
lung nicht sichergestellt ist.”®

Die eingeschriebene Postsendung ist zwar die gebrauchlichste Form der form-
lichen Mitteilung. Die féormliche Mitteilung kann aber auch auf andere Weise
gegen Empfangsbestatigung erfolgen. Denkbar und in der Praxis verbreitet ist
z.B. der Versand mit normaler Post unter Beilage eines zu unterzeichnenden
und zu retournierenden Empfangsscheins. Dabei ist die versendende Behorde
jedoch auf die Kooperation des Empfangers angewiesen. Ohne Retournierung
des Empfangsscheins liegt der Behoérde kein Beweis fir die Zustellung vor und
mangels Empfangsbestatigung erfolgte auch keine férmliche Mitteilung. Diese
Variante ist deshalb primar fiir Zustellungen an vertrauenswiirdige Empfanger
wie Rechtsanwélte oder andere Behdrden zu empfehlen. Daneben kann sie im
Sinne einer Kosten-Risiko-Abwagung auch genutzt werden, wenn die Anord-
nung fir den Empfanger vorteilhaft ist und entsprechend nicht mit einem Re-
kurs und einer Notwendigkeit fiir einen Zustellnachweis gerechnet werden
muss.”

Weiter sind auch personliche Zustellungen durch Angehorige der Behorde
oder gar die Polizei moglich. Dabei ist jedoch darauf zu achten, dass die Zu-
stellung immer gegen Empfangsbestatigung zu erfolgen hat. Die blosse Besta-
tigung des Uberbringers, dass die Zustellung erfolgt sei, geniigt den Anforde-
rungen an die formliche Mitteilung nicht. Ebenso ungentigend ist es, wenn der

21 vgl. zum Ganzen die Factsheets ,Einschreiben (R)* und ,Gerichtsurkunde und Gerichtsur-

kunde Online* der Post CH AG.
22 BGer 1C_532,/2018 vom 25. Mirz 2019 E. 5.2.
2 BGE144 IV57E.2.3.18. 61f.
24 vgl. OGer ZH RU190012 vom 20. Mérz 2019 E. 1.2.
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Uberbringer bloss den Einwurf in den Briefkasten des Empfiangers bestatigt,
da die féormliche Mitteilung gerade sicherstellen will, dass der Empfanger tat-
sichlich Kenntnis von der Anordnung erhlt.”

Schliesslich ist, sofern die entsprechenden Voraussetzungen gemass Art. 3a
VRG iV.m. § 9 VERV erfiillt sind, auch eine elektronische Mitteilung der An-
ordnung zulassig. Vorausgesetzt ist dafiir insbesondere die Zustimmung des
Empfangers zur elektronischen Zustellung (vgl. § 9 Abs. 1 VERV). Die Moglich-
keit der elektronischen Zustellung hat sich bisher in der Praxis jedoch noch
nicht durchgesetzt (vgl. Art. 3a VRG N. 4).

V.  Zustellfiktion

Das VRG enthalt keine Bestimmungen betr. die Zustellfiktion und fiir das
verwaltungsinterne Verfahren auch keinen Verweis auf erganzende Bestim-
mungen wie in Art. 50 Abs. 1 VRG fiir das verwaltungsgerichtliche Verfahren.
Gemass Praxis des Obergerichts gilt die Zustellfiktion jedoch auch im verwal-
tungsinternen Verfahren.”® Das Obergericht kann sich dabei auch auf die bun-
desgerichtliche Rechtsprechung stiitzen, gemass welcher die Zustellfiktion
auch ohne kantonale gesetzliche Grundlage zum Zug kommt, da sie sich aus
dem allgemeinen Grundsatz von Treu und Glauben ergibt.”’ Als Orientierungs-
hilfe kann Art. 138 Abs. 3 ZPO analog beigezogen werden, welcher diesen all-
gemeinen Grundsatz kodifiziert und auch im verwaltungsgerichtlichen Ver-
fahren iiber den Verweis in Art. 50 Abs. 1 VRG gilt.”®

Gemass der Zustellfiktion gilt eine Sendung auch ohne tatsachliche Entgegen-
nahme dann als zugestellt, (a) wenn eine Person mit einer Zustellung rechnen
musste und die eingeschriebene Postsendung nicht innert sieben Tagen nach
dem erfolglosen Zustellungsversuch und Hinterlassen einer Abholungseinla-
dung abgeholt wird (vgl. Art. 138 Abs. 3 lit. a ZPO) oder (b) wenn die Person bei
personlicher Zustellung die Annahme verweigert und dies von der iiberbrin-
genden Person festgehalten wird (vgl. Art. 138 Abs. 3 lit. b ZPO).

Hinzuweisen ist dabei in Zusammenhang mit der ersten Variante der Zustell-
fiktion namentlich darauf, dass die Zustellfiktion nur greifen kann, wenn die
Person mit einer Zustellung rechnen musste. Sie muss also Kenntnis vom Ver-

25 Vgl. HUBER, in: Brunner/Gasser/Schwander, Art. 138 N. 28.

26 vgl. OGE 60,/2019/14 vom 26. Juni 2020 E. 3.1 m.H.

2 Vgl. BGE 127 I 31 E. 2a.aa S. 34; BSK BGG-AMSTUTZ/ARNOLD, Art. 44 N. 21 ff.
2 vgl. OGE 60,2019 /14 vom 26. Juni 2020 E. 3.1.
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fahren haben und es muss ein Prozessrechtsverhiltnis entstanden sein.”
Wurde das Prozessrechtsverhaltnis einmal begriindet, hat dies weiter nicht
zur Folge, dass der Betroffene nunmehr in zeitlicher Hinsicht unbeschrankt
mit einer Zustellung rechnen miisste. Vielmehr ist jeweils im Einzelfall zu pri-
fen, ob der Adressat nach Treu und Glauben noch mit einer Zustellung rech-
nen musste, nachdem die Behorde mehrere Monate lang keinen Kontakt mehr
mit dem Betroffenen hatte. In der Regel muss wahrend langstens eines Jahres
nach der letzten Prozesshandlung noch mit einer Zustellung gerechnet wer-
den.*’

Weiter gilt in Zusammenhang mit der Zustellfiktion bei eingeschriebenen
Postsendungen eine widerlegbare Vermutung, dass die Abholungseinladung
ordnungsgemass in den Briefkasten gelegt und das Zustelldatum korrekt re-
gistriert wurde. Es findet insofern eine Umkehr der Beweislast statt, als bei
Beweislosigkeit der Entscheid zu Ungunsten des Empfangers ausfallt. Die Ver-
mutung kann durch den Gegenbeweis umgestossen werden, wobei der Emp-
fanger durch konkrete Anzeichen mit (iberwiegender Wahrscheinlichkeit ei-
nen Fehler bei der Zustellung nachzuweisen hat”' Die theoretisch immer
bestehende Méglichkeit von Fehlern bei der Poststelle geniigt nicht.*

Sind die Voraussetzungen fiir eine Zustellfiktion erfiillt, wird die Kenntnis-
nahme der Anordnung am siebten Tag nach erfolglosem Zustellungsversuch
bzw. am Tag der Annahmeverweigerung unumstoésslich fingiert. Der Betrof-
fene kann sich entsprechend nicht mit dem Einwand wehren, er habe die An-
ordnung nicht erhalten.

Die Zustellfiktion ist in der Praxis von erheblicher Relevanz und steht in einem
gewissen Spannungsverhaltnis zu den verfassungsrechtlichen Verfahrensga-
rantien. Entsprechend ware die Schaffung einer klaren gesetzlichen Grundlage
fiir die Zustellfiktion auch im verwaltungsinternen Verfahren zu begriissen.*

»  BGE14111429 E. 3.1 S.431f.

30 vgl. BGer 2C_272/2020 vom 23. April 2020 E. 3.2; 6B_674,/2019 vom 19. September 2019
E.14.3.

31 BGE 14211599 E. 2.4.1. S. 604.

32 BGer 6B_753/2018 vom 13. Februar 2019 E. 5.

Vgl. auch Botschaft des Bundesrates vom 28. Februar 2001 zur Totalrevision der Bundes-

rechtspflege, BBl 2001 4202 ff., 4297.
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VI. Besondere Formen der Mitteilung

Neben der schriftlichen (bzw. nach hier vertretener Leseart formlichen, s.
N. 12 ff.) Mitteilung sieht Art. 7 VRG noch zwei besondere Formen der Mittei-
lung vor, namlich die miindliche Mitteilung und die Mitteilung durch amtliche
Veroffentlichung.

Die miindliche Mitteilung der Anordnung ist gemass Art. 7 Abs. 1lit. a VRG nur
gegentiber dem Gesuchsteller und nur, wenn von der Behorde sofort miindlich
Stellung genommen wird, zuldssig. Der praktische Anwendungsbereich dieser
Mitteilungsform dirfte entsprechend gering sein und sich einzig auf sofortige
abschlagige Entscheide begrenzen. Und selbst wenn die miindliche Mitteilung
ausnahmsweise einmal moglich sein sollte, ist der Behorde aus Beweiszwe-
cken dennoch eine férmliche Mitteilung zu empfehlen, z.B. durch direktes Un-
terzeichnen eines Empfangsscheins durch den Gesuchsteller vor Ort, denn die
Beweispflicht dafiir, dass eine Mitteilung erfolgte, liegt auch bei einer mindli-
chen Mitteilung bei der Behérde.**

Von erheblicher praktischer Relevanz ist hingegen die Mitteilung durch amtli-
che Veroffentlichung gemass Art. 7 Abs. 2 VRG. Die Moglichkeit dieser beson-
deren Form der Mitteilung wurde erst nachtraglich ins Gesetz aufgenommen
und bezweckt die Reduktion des Verwaltungsaufwands in Zusammenhang mit
der Mitteilung von Anordnungen.*® Die Mitteilung durch amtliche Publikation
ist nur in bestimmten Konstellationen zulassig, namlich: (a) wenn die Anord-
nungen zahlreiche Personen betrifft, (b) wenn sich die von der Anordnung Be-
troffenen nicht ohne unverhaltnismassigen Aufwand bestimmen lassen,
(c) wenn die Anordnung sonst nicht zugestellt werden kann (insbesondere bei
unbekanntem Aufenthaltsort des Betroffenen) oder (d) wenn Verfahrensbetei-
ligte mit Sitz oder Wohnsitz im Ausland trotz Aufforderung kein Zustelldomizil
in der Schweiz bezeichnet haben (vgl. Art. 4b VRG).

Die Mitteilung durch amtliche Publikation ist somit nur in Ausnahmefallen zu-
lassig und sollte in jedem Fall zuriickhaltend angewendet werden.*® Denn bei
der Annahme, durch die amtliche Publikation werde die Anordnung durch die
Betroffenen tatsachlich zur Kenntnis genommen, handelt es sich wiederum
um eine blosse Fiktion, die in einem Spannungsverhaltnis zu den verfassungs-
rechtlichen Verfahrensgarantien (insb. Art. 29 BV) steht.

3% vgl. BGer 2C_463,/2019 vom 8. Juni 2020 E. 3.2.3 m.H.
3 Vgl. Regierungsvorlage Sozialversicherungsgerichtsbarkeit, S. 6.

36 vgl. PLUSS, in: Griffel, § 10 N. 107.
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Entsprechend ist auch Zurtickhaltung bei der Priifung, ob die Voraussetzun-
gen fir eine amtliche Publikation gegeben sind, anzuwenden. Es darf nicht
vorschnell von zahlreichen Betroffenen ausgegangen werden, sondern es
muss sich um eine solch grosse Anzahl an Personen handeln, dass die Zustel-
lung an jede einzelne Person im konkreten Einzelfall unverhaltnismassig ware.
Die Gesetzesmaterialien erwahnen in diesem Zusammenhang etwa Bauverfah-
ren mit iiber 100 Beteiligten.”’ Haben die Betroffenen oder einzelne Gruppen
von Betroffenen ein gemeinsames Zustelldomizil bezeichnet, ist die Unzumut-
barkeit von einzelnen Zustellungen an die Zustelldomizile ebenfalls zu vernei-
nen. Ebenso kommt die Verpflichtung zur Bezeichnung eines gemeinsamen
Zustelldomizils bei Masseneinspracheverfahren als mildere Massnahme ge-
geniiber der amtlichen Publikation in Betracht (vgl. Art. 4a VRG). Schliesslich
ist allenfalls auch zwischen den Betroffenen eine Unterscheidung vorzuneh-
men. Kénnen klar unterschiedliche Grade der Betroffenheit ausgemacht wer-
den, ist zumindest gegentiber den am starksten Betroffenen (insb. dem Ge-
suchsteller oder den direkt betroffenen Anstdssern) eine direkte Zustellung
vorzunehmen und nur in Bezug auf die weiteren Betroffenen auf die Moglich-
keit der amtlichen Publikation zuriickzugreifen.

Ebenso darf nicht vorschnell von einem unverhaltnismassigen Aufwand zur
Bestimmung der Betroffenen oder einer Unmoglichkeit der direkten Zustel-
lung ausgegangen werden. Die Behorde ist verpflichtet, vorgangig alle zumut-
baren Abklirungen vorzunehmen (Art. 5 Abs. 1 VRG). Dazu gehéren nament-
lich Abklarungen bei anderen Amtsstellen, (fritheren) Arbeitgebern, dem
familidren Umfeld oder auch im Internet.*®

Fir die Form der amtlichen Publikation (vgl. Art. 65 JG) sieht das Gesetz zwei
Moglichkeiten vor: die Publikation der vollstandigen Anordnung im Amtsblatt
oder die Publikation eines Hinweises darauf, dass die Anordnung wahrend ei-
ner Frist bei einer Amtsstelle bezogen werden kann. Sofern sich die Behorde
fiir die zweite Variante entscheidet, was in der Praxis ausschliesslich der Fall
ist und insbesondere bei langen Anordnungen oder Anordnungen mit sensi-
blem Inhalt auch angezeigt erscheint, muss der Hinweis so klar formuliert sein,
dass die Leser einerseits beurteilen konnen, ob sie davon (potenziell) betroffen
sind, und andererseits wissen, wo und wie sie die Anordnung beziehen kon-
nen.

Sofern die Voraussetzungen fiir eine amtliche Publikation vorliegen, wobei die
Beweislast dafiir der publizierenden Behorde obliegt, und die Publikation in

37 Vgl. Regierungsvorlage Sozialversicherungsgerichtsbarkeit, S. 6.

38 Vgl. HUBER, in: Brunner/Gasser/Schwander, Art. 141 N. 12.
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korrekter Form erfolgt ist, wird die Kenntnisnahme der Anordnung am Tag der
Publikation unumstdsslich fingiert. Der Betroffene kann sich entsprechend
nicht mit dem Einwand wehren, er habe die amtliche Publikation nicht gese-
hen.

VII. Adressaten der Mitteilung

Gemass Wortlaut von Art. 7 Abs. 1 VRG ist eine Anordnung (a) dem Gesuchstel-
ler, (b) den weiteren am Verfahren Beteiligten sowie (c) anderen betroffenen
Personen auf Gesuch hin mitzuteilen.

Die anordnende Behorde ist dabei verpflichtet, vom Amtes wegen und in ge-
eigneter Weise abzuklaren, wer neben dem Gesuchsteller von der Anordnung
oder dem Verfahren betroffen sein kénnte. Sie muss diesen Betroffenen recht-
zeitig Gelegenheit geben, Parteistellung im Verfahren geltend zu machen (sog.
Beiladung; fiir das Vorgehen bei zahlreichen oder nicht bestimmbaren Betrof-
fenen s. N. 29 ff.)** Die Beiladung hat den Sinn, die Rechtskraft eines Ent-
scheids auch auf die beigeladene Person auszudehnen und ist Ausfluss des An-
spruchs auf rechtliches Gehor.* Die Betroffenen konnen dann entscheiden, ob
sie dem Verfahren als Beteiligte beitreten, bloss ein Gesuch um Mitteilung der
verfahrenserledigenden Anordnung stellen oder sich tiberhaupt nicht am Ver-
fahren beteiligen wollen. Verzichten Betroffene auf eine Teilnahme am Verfah-
ren, verfallt damit auch eine allfillige formelle Beschwer und die Betroffenen
sind namentlich nicht rekursberechtigt, sofern sie korrekt auf die Wirkungen
der Beiladung und eines Verzichts hingewiesen wurden. Ein solcher Verzicht
kann nachtraglich nicht durch spatere, aktive Teilnahme am Verfahren riick-
gangig gemacht werden, es sei denn, es ergebe sich im Verlauf des Verfahrens
eine Anderung in der Betroffenheit."

Die Mitteilung hat grundsatzlich an den Betroffenen persoénlich zu erfolgen.
Hat dieser gegentiber der Behorde jedoch eine abweichende Zustelladresse
bezeichnet, sei dies eine Rechtsvertretung, sei dies ein Zustelldomizil gemass
Art. 4a oder 4b VRG oder sei dies ein anderer (zuldssiger) Zustellempfanger, ist
dies zu respektieren. Die Mitteilung kann in diesem Fall nur noch rechtswirk-
sam an die Zustelladresse erfolgen und eine direkte Zustellung an den Betrof-
fenen ist mangelhaft.*

3 Vgl. BGE 129 11 286 E. 4.3 S. 292 ff.

40 OGE 60,/2017/7 vom 4. Februar 2020 E. 3.3, AB 2020, S. 126 f.

4 OGE 60,/2017/7 vom 4. Februar 2020 E. 3.4.1 m.H., AB 2020, S. 127.
4 Vgl. HUBER, in: Brunner/Gasser/Schwander, Art. 137 N. 22.
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VIII. Konsequenzen mangclhafter Mitteilung

Konsequenz der mangelhaften Mitteilung einer Anordnung ist grundsatzlich,
dass dem Empfanger aus der mangelhaften Mitteilung kein Nachteil erwach-
sen darf (vgl. auch Art. 38 VWVG). Insbesondere beginnen nach einer mangel-
haften Mitteilung noch keine Rechtsmittelfristen zu laufen.* Allerdings ist
auch bei mangelhafter Mitteilung vom Empfanger der Grundsatz von Treu und
Glauben sowie das Verbot des iiberspitzten Formalismus zu beachten, was al-
lenfalls im konkreten Einzelfall und unter Bertiicksichtigung der Schwere des
Mangels zu einer Heilung des Mangels fiihren kann.**

IX. Geltung im Verwaltungsgericht]ichcn Verfahren

Art. 7 VRG ist ausdriicklich auch im verwaltungsgerichtlichen Verfahren an-
wendbar (vgl. Art. 50 Abs. 2 VRG). Hinzuweisen ist jedoch darauf, dass Art. 7
VRG - wie gesehen (s. N. 21) - keine Regelung in Bezug auf die Zustellfiktion
enthalt, sondern dafiir auf ungeschriebene Grundsitze zuriickgegriffen wer-
den muss. Fir das verwaltungsgerichtliche Verfahren ergeben sich die Voraus-
setzungen fiir eine Zustellfiktion somit nicht aus Art. 7i.V.m. Art. 50 Abs. 2 VRG,
sondern aus Art. 138 Abs. 3 ZPO iV.m. Art. 50 Abs. 1 VRG. Zu berticksichtigen
ist sodann, dass im verwaltungsgerichtlichen Verfahren fiir Vorladungen, Ver-
figungen und Entscheide die Pflicht zur formlichen Zustellung aufgrund von
Art. 138 Abs. 1ZPO iV.m. Art. 50 Abs. 1 VRG gilt.

4 vgl. PLUSS, in: Griffel, § 10 N. 13.
4 vgl. PLUSS, in: Griffel, § 10 N. 14.
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! Wer ein schutzwiirdiges Interesse hat, kann von der Behorde, die fiir Hand-
lungen zustidndig ist, welche Rechte oder Pflichten beriihren, verlangen,
dass sie:

a) widerrechtliche Handlungen unterlisst, einstellt oder widerruft;

b) die Folgen widerrechtlicher Handlungen beseitigt;

c) die Widerrechtlichkeit von Handlungen feststellt.

2 Die Behérde entscheidet durch Verfiigung.

I.  Allgemeines

Der Begriff ,Realakt umfasst alle behordlichen Handlungen, die nicht in einer
bestimmten Rechtsform wie Verfiigung, Vertrag, Plan oder Erlass ergehen.”
Realakte grenzen sich von formlichen Rechtsakten ab, wobei Abgrenzungskri-
terium der Erfolg, den die Verwaltungsbehorde mit ihrer Handlung unmittel-
bar anstrebt, bildet. Danach werden zur Bewirkung eines Rechtserfolgs be-
stimmte Verwaltungshandlungen als Rechtsakte, zur Bewirkung eines blossen
Taterfolgs bestimmte Handlungen als Realakte bezeichnet.” Der Realakt be-
griindet keine unmittelbaren Rechte und Pflichten der Privaten wie etwa der
Erlass einer formlichen Verfiigung. Verwaltungsbehérden erfiillen ihre Aufga-
ben vielfach durch tatsidchliches Handeln. Hoheitliche Realakte lassen sich
wie hoheitliche Rechtsakte grundsatzlich in individuell-konkrete und generell-
abstrakte unterscheiden. Zu Ersteren zahlen etwa die klassischen polizeilichen
Handlungen des Anhaltens oder des Schusswaffengebrauchs® oder der Schul-
unterricht’ sowie die Euthanasie eines Hundes.® Zu Letzteren gehoren amtli-
che Warnungen, Empfehlungen sowie Informationen, wobei diese auch indivi-
duell-konkret sein kénnen. Sie betreffen, sofern sie generell-abstrakt sind,

! Eingefiigt durch G vom 22. Januar 2007, in Kraft getreten am 1. Juli 2007 (Amtsblatt 2007,
S.123, S.900).

GRIFFEL, in: Griffel, § 10c N. 1.

BGE 146 V 38 E. 4.3.1S. 41; 144 11 233 E. 4.1 S. 235 f. m.w.H.

BGE 146 V 38 E. 4.3.1S. 41; 136 I 87 E. 4-8 S. 94 ff.; 130 1 369 E. 6.1 S. 377 ff.

HAFELIN/MULLER /UHLMANN, N. 1409.

BGer 2C_166,/2009 vom 30. November 2009 E. 1.2.2.
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eine Unzahl von Sachlagen und Personen.’ Ferner fallen auch verwaltungs-
interne Anordnungen, die sich an die Mitarbeitenden der o6ffentlichen Ver-
waltung richten, unter den Typus ,Realakt* wie bspw. Dienstbefehle oder
Weisungen.® Realakte konnen mit verfiigungsfreien Verwaltungs- oder Staats-
handlungen gleichgesetzt werden.’

Das Individuum kann durch einen Realakt in seinem schutzwiirdigen Interesse
gleichermassen betroffen sein wie durch einen Rechtsakt und sich auf Art. 29a
BV, die sog. Rechtsweggarantie, berufen. Das bedeutet, dass Personen sich ge-
gen Realakte, die sie in ihrem schutzwiirdigen Interesse tangieren, wehren
und damit den Rechtsweg beschreiten konnen. Es besteht demnach ein An-
spruch des Einzelnen auf eine Beurteilung durch eine richterliche Behérde. Im
Kanton Schaffhausen ist dieser Anspruch in Art. 17 Abs. 1 KV statuiert. Aus der
Rechtsweggarantie wird abgeleitet, dass auch bei Realakten, welche die
Rechtsstellung der Biirger betreffen, ein gerichtlicher Rechtsschutz ermog-
licht werden muss. Ein solcher Rechtsschutz wurde im Kanton Schaffhausen
mit dem am 1. Juli 2007 in Kraft getretenen Art. 7a VRG unter der Marginalie
,Realakte* umgesetzt."

Art. 7a VRG beschreibt auf gesetzlicher Ebene dieses Recht konkret, wonach
der betroffenen Person bei Realakten ein Anspruch auf Erlass einer Verfiigung
eingeraumt werden muss. Dabei wurde der Rechtsschutz gegen Realakte auf
kantonaler Ebene analog der bundesrechtlichen Regelung gemass Art. 25a
VwVG ausgestaltet. Die Formulierungen der beiden Bestimmungen sind prak-
tisch identisch, einzig der Verweis auf das offentliche Recht wird im Ingress
von Art. 7a Abs. 1 VRG nicht erwahnt (vgl. N. 13). Demnach konnen solche Tat-
handlungen ebenso in geschiitzte Rechtspositionen des Einzelnen eingreifen,
weshalb tber die Tathandlung auf Gesuch einer betroffenen Person hin eine
Verfiigung zu erlassen ist. Diese Bestimmung raumt der betroffenen Person
das Recht auf ein eigenstindiges, nachgeschaltetes Verwaltungsverfahren
ein, das in eine Verfligung iiber den beanstandeten Realakt miindet. Mit Art. 7a
VRG sollen einer Behorde zugerechnete und wahrnehmbare Handlungen, wel-
che widerrechtlich sein kénnen, einer Uberpriifung auf Rechtskonformitit un-
terzogen werden."

7 BGE146 V38 E.4.3.1S.41;144 [1 233 E. 4.1 S. 236 m.w.H.

MARKUS MULLER, Rechtsschutz gegen Verwaltungsrealakte, in: Pierre Tschannen (Hrsg.),
Neue Bundesrechtspflege, BTJP 2006, S. 324.

®  WEBER-DURLER /KUNZ-NOTTER, in: Auer/Miiller/Schindler, Art. 25a N. 7.

10" vgl. Regierungsvorlage Rechtsetzungsprogramm 2, Ziff. 2.2, S. 3 f., und Ziff. 6.4, S. 10 f.

' BGE146 V38 E.4.3.18S. 41
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Der Anspruch auf eine Verfiigung nach Art. 7a VRG wird verneint, wenn die
Gesetzgebung den Rechtsschutz gegeniiber dem Realakt bewusst ausge-
schlossen hat (z.B. Art. 34 Abs. 3 des Bundespersonalgesetzes vom 24. Marz
2000 [BPG, SR 172.220.1]). Ebenso wenig besteht ein solcher, wenn gentigender
Rechtsschutz auf andere Weise moglich ist.”

1. Anspruchsvoraussetzungen (Abs. 1)

I. Vorbemerkungen

Art. 7a Abs. 1 VRG verlangt kumulativ folgende Voraussetzungen:

- Zustandigkeit der Behorde;

- Beruhrtsein von Rechten und Pflichten;

- Vorliegen eines schutzwiirdigen Interesses;
- Offentlich-rechtliche Handlungsgrundlage;
- Widerrechtlichkeit der Handlung.

Nach tiberwiegender Auffassung handelt es sich dabei um Eintretensvoraus-
setzungen (ausgenommen Voraussetzung ,Widerrechtlichkeit der Handlung*;
vgl. N. 14).” Offenbleibt die Frage, wie lange die Anspriiche geltend gemacht
werden kénnen. Der Gesetzgeber sieht keine Frist vor. Erforderlich ist indes-
sen das Vorliegen eines aktuellen und praktischen Interesses des Gesuchstel-
lers (vgl. N. 11 f.). Bejaht wird dies, solange der Realakt selbst oder seine Wir-
kungen andauern. Uberdies darf der Gesuchsteller nach dem Grundsatz von
Treu und Glauben nicht ungebiihrlich lange mit seinem Begehren zuwarten."

2. Anspruchsvoraussetzun gen im Einzelnen

Zustidndigkeit der Behorde: Vorausgesetzt wird die ortliche, sachliche und
funktionelle Zustindigkeit der Behorde.” Als Behorden gelten gemiss Art. 1
VRG die Verwaltungsbehoérden der Gemeinden, der Bezirke und des Kantons.
Die Zustandigkeit fiir die Beurteilung eines Begehrens setzt voraus, dass der
angerufenen Behorde im betreffenden Sachbereich auch Verfiigungsbefugnis

12 BGE146 1145 E. 4.1und 4.3 S. 148 ff.; 140 I1 315 E. 3.1 S. 322; WEBER-DURLER /KUNZ-NOTTER, in:
Auer/Miiller/Schindler, Art. 25a N. 32 zur Subsidiaritat von Art. 25a VWVG.

13 MULLER, S. 345; WEBER-DURLER /KUNZ-NOTTER, in: Auer/Miiller/Schindler, Art. 25a N. 42.

14 GRIFFEL, in: Griffel, § 10c N. 11; HANER, in: Waldmann/Weissenberger, Art. 25a N. 48.

5 HANER, in: Waldmann/Weissenberger, Art. 25a N. 30.
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zukommt.'® Nicht gemeint ist der konkret handelnde Mitarbeiter (z.B. Polizist,
Lehrperson), fehlt diesem doch in der Regel die Verfiigungskompetenz. Viel-
mehr gilt diejenige Verwaltungseinheit als Behorde, welcher der ,real han-
delnde“ Akteur administrativ zugeordnet ist, wie etwa die Polizei oder eine
Schulbehérde.” Der Begriff der Behorde ist weit gefasst. Darunter fallen alle
Trager von Verwaltungsaufgaben, ungeachtet ihrer o6ffentlich-rechtlichen
oder privatrechtlichen Rechtsform wie etwa Zentral- und Gemeindever-
waltung, Offentlich-rechtliche Anstalten, offentlich-rechtliche Stiftungen,
Zweckverbande, 6ffentliche Unternehmen in Privatrechtsform sowie mit Ver-
waltungsaufgaben beliehene Private.” Behérdliches Handeln bedeutet hoheit-
liches Handeln, d.h., die Behorde tritt gegeniiber dem Individuum einseitig und
ibergeordnet auf. Ein auf einen Realakt abstiitzendes Begehren an eine un-
zustandige Behorde ist von dieser an die zustandige Behérde zu iiberweisen
(Art. 3 VRG).

Unter den Begriff ,,Handlung® fallt primar ein positives Tun. Gemeint sind
Handlungen, die entweder bereits vollzogen sind oder unmittelbar bevorste-
hen. Allerdings ist auch eine Unterlassung, d.h. ein Nichthandeln, denkbar. Eine
solche liegt insbesondere dann vor, wenn der Staat zu einer Handlung ver-
pflichtet ware, jedoch ,in gesetzeswidriger Manier* untatig bleibt. Der Betrof-
fene kann ein aktives Tun verlangen.” Handlungen im Sinne von Realakten
sind - im Gegensatz zu den Rechtsakten - auf die unmittelbare Gestaltung der
Faktenlage und nicht der Rechtslage gerichtet. Gemass bundesgerichtlicher
Rechtsprechung ist im Einklang mit der Lehre grundsatzlich von einem weiten
Begriffsverstandnis auszugehen. Die Begrenzung des Rechtsschutzes soll
durch die anderen Kriterien, insbesondere das Beriihrtsein in Rechten und
Pflichten (sog. aktbezogenes Kriterium; vgl. N. 9 f.) und das Vorliegen eines
schutzwiirdigen Interesses (sog. subjektbezogenes Kriterium; vgl. N. 11 f) er-
folgen.”® Erforderlich ist ausserdem ein adiquater Kausalzusammenhang
- sog. Zurechnungszusammenhang - zwischen der Handlung bzw. Unterlas-
sung und der Beeintrachtigung. Ein solcher ist etwa bei Drittursachen, Selbst-
verschulden oder hoherer Gewalt zu verneinen.”

Beriihrtsein von Rechten und Pflichten: Erforderlich bei diesem aktbezoge-
nen Kriterium ist eine gewisse Intensitdt der Betroffenheit, die beim Indivi-

16 BVGer A-6211/2017 vom 14. Mai 2018 E. 3.1.

17 MULLER, S. 345 f.

18 GRIFFEL, in: Griffel, § 10c N. 13.

19 HANER, in: Waldmann/Weissenberger, Art. 25a N. 10 f.

20 BGE146 1145 E. 4.2 S. 149.

21 GRIFFEL, in: Griffel, § 10c N. 17; HANER, in: Waldmann/Weissenberger, Art. 25a N. 29.
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duum durch die Handlung oder Unterlassung verursacht wurde. Nach herr-
schender Auffassung wird ein Eingriff in die personliche Rechtssphare der
betroffenen Person vorausgesetzt. Schiitzenswerte Rechtspositionen ergeben
sich v.a. aus Grundrechten, denkbar sind aber auch rechtlich geschiitzte In-
teressen aus anderen Rechtstiteln. Beispiele fiir Realakte, die in Grundrechte
eingreifen, sind etwa Zwangsmassnahmen der Polizei, Priigelstrafen in der
Schule, vom Staat veranlasste medizinische Eingriffe, Obduktionen oder Or-
ganentnahmen, Telefoniiberwachungen oder Flugbewegungen der Armee.”
Vergleichbar ist dieses Kriterium mit dem sog. Anfechtungsobjekt bei Rechts-
akten. Eine minimale Eingriffswirkung geniigt, wobei die Schwelle nicht zu
hoch, aber auch nicht so tief anzusetzen ist, dass es zu einer Beschwerdeflut
kommen kann. Eine Popularbeschwerde ist unzulassig, da Art. 7a VRG einzig
den Individualrechtsschutz gewihrleistet.” Nicht verlangt wird ein schwerer
oder besonders intensiver Eingriff in Rechtspositionen. Die potenzielle
Rechtsverletzung muss nur glaubhaft gemacht werden. Ob eine solche tat-
sachlich vorliegt, ist Gegenstand der materiellen Priifung.”

Das Beriithrtsein von Rechten und Pflichten heisst, dass mit der fraglichen
Handlung nicht unmittelbar Rechte und Pflichten geregelt werden, sondern
solche bloss mittelbar tangiert sind. Sofern durch die Handlung selbst unmit-
telbar Rechte und Pflichten geregelt wiirden, wiirde es sich nicht mehr um ei-
nen Realakt, sondern um einen formlichen Rechtsakt handeln. Auch wenn die
Formulierung im Ingress von Art. 7a Abs. 1 VRG etwas widerspriichlich anmu-
tet, indem einerseits ein Beriihrtsein in Rechten und Pflichten vorausgesetzt
wird und andererseits ein Vorliegen eines schutzwiirdigen Interesses (vgl.
N. 11 f) geniigt, spielt die Frage in der Praxis keine bedeutende Rolle. In den
allermeisten Fallen liegt eine Beeintrachtigung von Grundrechten vor und so-
mit sind ohnehin subjektive Rechte betroffen.”

Vorliegen eines schutzwiirdigen Interesses: Gemass Lehre und Praxis han-
delt es sich dabei um ein subjekt- oder personenbezogenes Kriterium. Das
schutzwiirdige Interesse kann sowohl rechtlicher wie tatsdchlicher Natur

22 BGE 146 1145 E. 4.4 S. 150 f.; 144 11 233 E. 7.3.1 S. 238; 140 1I 315 E. 4.3 S. 325; HANER, in:
Waldmann/Weissenberger, Art. 25a N. 19; WEBER-DURLER/KUNZ-NOTTER, in: Auer/Miiller/
Schindler, Art. 25a N. 20 ff.

23 BGE 146 1145 E. 4.1 S. 148 f.; MULLER, S. 352.

24 'WEBER-DURLER/KUNZ-NOTTER, in: Auer/Miiller/Schindler, Art. 25a N. 27.

25 GRIFFEL, in: Griffel, § 10c N. 19 f.; HANER, in: Waldmann/Weissenberger, Art. 25a N. 18 und
N. 27 f.; MULLER, S. 350 ff.
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sein.?® Nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung muss demnach eine beson-
dere Nahe der gesuchstellenden Person zum Realakt vorliegen, wobei die
gesuchstellende Person an der Rechtsklarung mittels Verfligung tiber den
Realakt einen praktischen Nutzen haben und damit ihr Interesse aktuell sein
muss.”’ Das in Art. 7a Abs. 1 VRG verlangte schutzwiirdige Interesse ist gleich-
zusetzen mit der Beschwerdebefugnis bei Rechtsakten (vgl. Kommentierung
von Art. 18 Abs. 1 VRG).?®

Ein aktuelles Rechtsschutzinteresse wird grundsatzlich verneint, wenn dieses
bereits weggefallen ist. Von dieser Voraussetzung ist ausnahmsweise abzuse-
hen, wenn ein Feststellungsbegehren i.S.v. Art. 7a Abs. 1lit. ¢ VRG geltend ge-
macht wird (vgl. N. 17). In einem solchen Fall ist die Handlung regelmassig be-
reits vollzogen.”® Eine weitere Ausnahme vom Erfordernis des aktuellen
Rechtsschutzinteresses wird in der Praxis dann zugelassen, wenn sich die
Frage jederzeit unter gleichen oder dhnlichen Umstanden - mithin grundsatz-
lich - wieder stellen konnte und es im Einzelfall kaum je moglich ware, recht-
zeitig eine Beurteilung und Klarung der Rechtslage mittels Verfiigung herbei-
zufiihren; zudem muss die Beantwortung wegen deren grundsatzlicher
Bedeutung im oOffentlichen Interesse liegen. Das Bundesgericht hat dies na-
mentlich im Zusammenhang mit der Euthanasierung eines Hundes bejaht.*’
Ein virtuelles Rechtsschutzinteresse geniigt in diesem Fall. Verneint wird da-
gegen ein schutzwiirdiges Interesse am Erlass einer Verfligung tiber einen
Realakt, wenn der Rechtsschutz in einem fritheren Zeitpunkt moglich gewesen
ware (z.B. im Zeitpunkt des Erlasses einer anfechtbaren Verfligung) oder in ei-
nem spateren Zeitpunkt offensteht, es sei denn, dies ware fiir den Biirger un-
zumutbar. Das Begehren um Erlass einer Verfiigung betr. einen Realakt ist so-
mit subsididr (vgl. N. 4).”'

Offentlich-rechtliche Handlungsgrundlage: In Art. 7a Abs. 1 VRG wird - im
Gegensatz zu Art. 25a Abs. 1 VWVG oder § 10c Abs. 1 VRG/ZH - nicht ausdriick-
lich erwahnt, dass sich die beanstandete Handlung auf 6ffentliches Recht stiit-
zen muss. Es liegt indessen in der Natur der Sache, dass die von einer staatli-

26 BGE 144 11 233 E. 7.2 S. 238; 140 11 315 E. 4.1 . S. 324 f.; WEBER-DURLER /KUNZ-NOTTER, in:
Auer/Miiller/Schindler, Art. 25a N. 29.

27 BGE 146 V38 E. 4.3.2 S.42; 140 11 315 E. 4.2 S. 325; MULLER, S. 347 f.

28 GRIFFEL, in: Griffel, § 10c N. 21 f.

2 HANER, in: Waldmann/Weissenberger, Art. 25a N. 34.

30 BGer 2C_166,/2009 vom 30. November 2009 E. 1.2.1; WEBER-DURLER/KUNZ-NOTTER, in:
Auer/Miiller/Schindler, Art. 25a N. 31.

31 GRIFFEL, in: Griffel § 10c N. 22 f.; WEBER-DURLER /KUNZ-NOTTER, in: Auer/Miiller/Schindler,
Art. 25a N. 32; KOLZ/HANER /BERTSCHI, N. 370.
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chen Behorde ausgehende Handlung auf einer 6ffentlich-rechtlichen Grund-
lage, d.h. auf kantonalem Recht oder Bundesrecht beruhen muss. Ein Ent-
scheid des Obergerichts aus dem Jahr 2007 im Bereich des Miet- und Pacht-
rechts hat sich nebenbei zu dieser Frage gedussert und festgehalten, dass
auch bei Vorliegen blosser Realakte eine anfechtbare Verfiigung verlangt wer-
den kann, wobei diese Regelung allerdings nur fiir Staatshandeln gilt, dessen
Grundlage im 6ffentlichen Recht beruht.* Des Weiteren geht aus der damali-
gen regierungsratlichen Vorlage hervor, dass sich Art. 7a VRG an Art. 25a VwVG
orientieren sollte.*> Aus welchem Grund dieser Zusatz betr. das Erfordernis
des offentlichen Rechts von Anfang an fehlte, lasst sich nicht mehr eruieren.
Diese Frage kann indessen offenbleiben, miissen sich doch einseitig und iiber-
geordnet handelnde Verwaltungsbehérden oder deren Mitglieder bei Realak-
ten auf eine offentlich-rechtliche Grundlage stiitzen (Legalitatsprinzip).

Widerrechtlichkeit der Handlung: Gemass Art. 7a Abs. 1lit. a bis ¢ VRG muss
die behordliche Handlung widerrechtlich sein. Dabei handelt es sich nicht um
eine Eintretensvoraussetzung, wie sich aus der Formulierung der Gesetzesbe-
stimmung ergibt. Vielmehr ist dieses zentrale Element im Rahmen der materi-
ellen Beurteilung abzuhandeln und Voraussetzung fir die Gutheissung eines
Begehrens. Verlangt wird eine Verletzung von objektivem Recht. Der Begriff
der Widerrechtlichkeit ist indessen nicht mit demjenigen des Staatshaftungs-
rechts, der eng auszulegen ist, gleichzusetzen (Art. 3 Abs. 1 HG). Widerrecht-
lich im Sinne der Bestimmung sind alle formellen oder materiellen Mdngel des
Realakts wie etwa die fehlende Zustandigkeit einer Behérde, ein Verstoss ge-
gen das Legalitats- oder das Verhaltnismassigkeitsprinzip oder die Verletzung
eines Grundrechts.* Tatsichliches Verwaltungshandeln, das lediglich unange-
messen ist, stellt noch keine Widerrechtlichkeit dar.®

3 Die Begehren im Einzelnen

Unterlassung, Einstellung, Widerruf (lit. a): Die Einstellung oder der Widerruf
bedingen, dass eine Handlung noch im Gange ist oder trotz deren Abschluss
weiterhin Wirkungen entfaltet. Die Abgrenzung zwischen der Einstellung und
dem Widerruf ist nicht trennscharf. Dauert die fragliche Handlung noch an,
kann der Betroffene verlangen, dass sie eingestellt wird (z.B. Beendigung einer
Informationskampagne). Wurde die Handlung jedoch bereits vollzogen, zeitigt

32 OGE 60,/2007/32 vom 9. November 2007 E. 2b, AB 2007, S. 96 ff.

Vgl. Regierungsvorlage Rechtsetzungsprogramm 2, Ziff. 6.4, S. 11, bzw. Anhang 4.
3% WEBER-DURLER/KUNZ-NOTTER, in: Auer/Miiller/Schindler, Art. 25a N. 42.

35 GRIFFEL, in: Griffel, § 10c N. 25.
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sie aber weiterhin Wirkungen, ist ein Begehren auf Widerruf zu stellen (z.B.
Warnung, ein Land oder ein Gebiet zu bereisen). Beiden Begehren gemeinsam
ist ihr restituierender Charakter. Im Fall einer Unterlassung steht die ernstlich
zu befiirchtende, widerrechtliche Handlung erst bevor, wobei konkrete Hin-
weise dies belegen miissen (z.B. Installation von Uberwachungskameras). Mit
dem Unterlassungsbegehren kann gleichzeitig ein positives Tun gefordert
werden. Es hat eine prdventive Wirkung. Die beiden Begehren gemass lit. a und
b lassen sich mithin kumulativ geltend machen.*

Folgenbeseitigung (lit. b): Der Anspruch auf Beseitigung besteht, wenn das wi-
derrechtliche Handeln nachteilige Folgen rechtlicher oder tatsdchlicher Natur
hatte und mit dem Begehren beseitigt werden kann, z.B. in Form einer Berich-
tigung einer Falschinformation oder einer Warnung. Dies bedeutet, dass die
Folgen nicht irreversibel sein diirfen und ganz oder zumindest teilweise besei-
tigt werden konnen. Nicht gemeint ist eine finanzielle Kompensation; solche
Anspriiche sind auf dem Wege der Staatshaftung geltend zu machen. Beide
Rechtsbehelfe stehen nach herrschender Lehre alternativ nebeneinander.”
Anderer Meinung ist das Bundesgericht, wonach das Feststellungsbegehren,
mit dem die urspriingliche Verfligung angefochten wird, subsididr zum Leis-
tungsbegehren im Haftungsverfahren ist.**

Feststellung (lit. c): Als letzte Moglichkeit kommt die Feststellung der Wider-
rechtlichkeit des behérdlichen Handelns in Betracht. Dieses Begehren be-
inhaltet zum einen eine Wiedergutmachungsfunktion (moralische Kompensa-
tion), zum andern hat es aber auch eine prdventive Wirkung, indem es die
kiinftige Verwaltungspraxis beeinflussen kann.* In diesem Fall kommt dem
Feststellungsbegehren ein prdjudizieller Charakter zu. Gegeniiber den Gestal-
tungsbegehren gemiss lit. a und b ist das Feststellungsbegehren subsidir.*’
Von besonderer Bedeutung ist dieses in Fallen, in denen das aktuelle Rechts-
schutzinteresse zwar entfallen ist, eine Verfiigung betr. die Widerrechtlichkeit
einer Handlung indessen nie rechtzeitig erwirkt werden kann (vgl. N. 11 f.).*!

HANER, in: Waldmann/Weissenberger, Art. 25a N. 37 ff.; WEBER-DURLER /KUNZ-NOTTER, in:

Auer/Miiller/Schindler, Art. 25a N. 44; MULLER, S. 357.

37 GrIFFEL, in: Griffel, § 10c N. 12; HANER, in: Waldmann/Weissenberger, Art. 25a N. 43 und 53;
MULLER, S. 361 ff.

38 BGer 8C_596,/2017 vom 1. Mérz 2018 E. 5.3.4 und 9.2.2.

3 WEBER-DURLER /KUNZ-NOTTER, in: Auer/Miiller/Schindler, Art. 25a N. 46; MULLER, S. 358 f.

40 BGE 1431253 E.4.7S. 263.

41 HANER, in: Waldmann/Weissenberger, Art. 25a N. 44.
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III.  Form und Verwirklichung des Anspruchs (Abs. 2)

Die Anordnung der Behorde hat in Form einer Verfiigung zu erfolgen, d.h.
diese ist dem Adressaten schriftlich, begriindet und mit einer Rechtsmittelbe-
lehrung versehen, zu erdffnen (vgl. Art. 8 VRG). Der Anspruch auf rechtliches
Gehor lasst sich meist nicht mehr rechtzeitig realisieren, weil die Tathandlung
bereits ganz oder teilweise vollzogen ist. Es handelt sich daher meist um ein
dem Realakt nachlaufendes Verfahren. Dennoch soll der Gehérsanspruch dem
Betroffenen ,nachgelagert gewahrt werden, indem er sich zum Sachverhalt
dussern kann.*”

Anfechtungsobjekt ist nicht der Realakt per se, sondern die darauf gestiitzte
schriftliche Anordnung (Verfiigung), in welcher der Bestand oder Nicht-Be-
stand des Rechtsschutzanspruchs abzuhandeln ist. Die Verfiigung kann ent-
weder auf Nichteintreten, Gutheissung oder Abweisung des Begehrens lauten.
Nichteintreten wird verfiigt, sofern die Voraussetzungen gemass Ingress von
Art. 7a Abs. 1 VRG nicht erfillt sind. Liegt nach Ansicht der Behorde keine wi-
derrechtliche Handlung i.S.v. Art. 7a Abs. 11it. a bis ¢ VRG vor, wird das Begeh-
ren abgewiesen, ansonsten gutgeheissen. Anschliessend kann die Verfiigung
mit Rekurs gemass Art. 16 ff. VRGangefochten werden. Die Rekursinstanz hat
in einem Rechtsmittelverfahren die Frage zu beurteilen, ob die Vorinstanz
Art. 7a VRG korrekt angewendet hat.

Mit Bezug auf die Frist, bis zu welchem Zeitpunkt ein Begehren gestiitzt auf
Art. 7a VRG gestellt werden kann, hat der Gesetzgeber keine Regelung getrof-
fen (vgl. N. 6). Es diirfte sich aber wohl kaum um eine planwidrige Unvollstan-
digkeit im Gesetz handeln, die mittels Liickenfiillung geschlossen werden
musste. Vielmehr entscharft sich in der Praxis die Problematik der zeitlichen
Beschrankung - zum Vornherein nur bei abgeschlossenen Tathandlungen
denkbar - bei der Prifung der formalen Eintretensvoraussetzungen. So setzt
das Rechtsschutzinteresse einen aktuellen praktischen Nutzen voraus, wobei
darauf nur beim Feststellungsbegehren verzichtet werden kann (vgl. N. 11 f.
und 17).*

Vorsorgliche Massnahmen konnen bei bevorstehenden oder andauernden Tat-
handlungen bedeutsam sein, da in solchen Fallen zeitliche Dringlichkeit gege-

42 HANER, in: Waldmann/Weissenberger, Art. 25a N. 47.
43 HANER, in: Waldmann/Weissenberger, Art. 25a N. 48 f.; WEBER-DURLER/KUNZ-NOTTER, in:
Auer/Miiller/Schindler, Art. 25a N. 49.
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ben sein dirfte (vgl. Art. 4 VRG). Insbesondere bei Letzteren besteht ein Be-
dirfnis, dass diese moglichst per sofort eingestellt werden oder wenigstens
der Schaden minimiert wird.*

4 HANER, in: Waldmann/Weissenberger, Art. 25a N. 50; WEBER-DURLER/KUNZ-NOTTER, in:

Auer/Miiller/Schindler, Art. 25a N. 52.
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Art. 8 / Rechtsmittelbelehrung

Patrick Spahn

! Schriftliche Verfiigungen sind, auch wenn die Behorde sie in Briefform
kleidet, als solche zu bezeichnen, zu begriinden und, wenn die Behorde nicht
endgiiltig verfiigt, mit einer Rechtsmittelbelehrung zu versehen.

2 Die Rechtsmittelbelehrung muss das zulidssige Rechtsmittel, die Rechts-
mittelinstanz und die Rechtsmittelfrist nennen.

3 Die Behorde kann auf Begriindung und Rechtsmittelbelehrung verzichten,
wenn sie dem Begehren der Partei voll entspricht und keine Gegenpartei ein
abweichendes Begehren stellt.

I.  Vorbemerkungen

Art. 8 VRG umschreibt die Grundvoraussetzungen der rechtswirksamen Eroff-
nung von Verfiigungen. Insofern erscheint die Marginale ,Rechtsmittelbeleh-
rung” etwas zu einschrankend. Die Bestimmung regelt in erster Linie, wie
Verfligungen ausgestaltet und gegeniiber wem sie mitgeteilt bzw. formlich be-
kanntgemacht werden miissen, damit sie ihre Rechtswirkung entfalten. Art. 8
VRG auferlegt den Behérden - als Teilgehalt des rechtlichen Gehoérs - somit
eine Begriindungs-, Rechtsmittelbelehrungs-, und Mitteilungspflicht in Bezug
auf die Eroffnung von Verfiigungen.'

Die Merkmale einer Verfiigung sind dem materiellen Verwaltungsrecht zuzu-
ordnen, obwohl sie im Verfahrensgesetz (Art. 5 VwVG) geregelt sind.” Dies lisst
sich mit der hohen verfahrensrechtlichen Bedeutung der Verfiigung begriin-
den. Sind die Wesensmerkmale einer Verfiigung gegeben, so liegt das - ver-
fahrensrechtlich notwendige - Anfechtungsobjekt vor (s. auch die Kommen-
tierung von Art. 16 VRG sowie Art. 82 lit. a BGG und Art. 44 JG i.V.m. Art. 34
VRG).

I PLUss, in: Griffel, § 10 N. 38.
2 Vgl. UHLMANN, in: Waldmann/Weissenberger, Art. 5 N. 132.
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II.  Schriftlichkeit, Begriindungspflicht, Rechtsmittelbelehrung
(Abs. 1)

Gemass Art. 7 Abs. 1 VRG entscheidet die Behorde durch Anordnung. Was eine
Anordnung bzw. Verfiigung (diese Begriffe werden im VRG synonym verwen-
det, vgl. Art. 7 VRG N. 2) ist, wird im VRG - im Gegensatz zum VwVG - indes
nicht definiert. Gemass Art. 5 VwVG gelten als Verfiigungen Anordnungen der
Behorden im Einzelfall, die sich auf 6ffentliches Recht (des Bundes) stiitzen
und zum Gegenstand haben: (a) Begriindung, Anderung oder Aufhebung von
Rechten oder Pflichten; (b) Feststellung des Bestehens, Nichtbestehens oder
Umfanges von Rechten oder Pflichten; (c) Abweisung von Begehren auf Be-
griindung, Anderung, Aufhebung oder Feststellung von Rechten oder Pflichten
oder Nichteintreten auf solche Begehren. Die Verfiigung ist somit ein Hoheits-
akt und damit eine mit Rekurs anfechtbare Anordnung im Einzelfall, die sich
an den Einzelnen (individuell-konkret) oder die Allgemeinheit (generell-kon-
kret; Allgemeinverfiigung) richtet und durch die eine konkrete verwaltungs-
rechtliche Rechtsbeziehung verbindlich geregelt wird.®

Gemass der Bestimmung von Abs. 1 sind sdmtliche Verfiigungen - also nicht
nur (End-)Verfiigungen, sondern auch anfechtbare Teil-, Vor- und Zwischen-
verfiigungen - mit einer Rechtsmittelbelehrung zu versehen.* Davon ausge-
nommen sind einzig Instruktionsverfiigungen (zu denken ist etwa an blosse
Fristansetzungen oder -erstreckungen). Die Regelung dient zum einen der In-
formation und dem Schutz der Adressaten, indem diese auf die Moglichkeit
der Anfechtung eines missliebigen Entscheids aufmerksam gemacht werden.
Zum anderen bietet sie insofern Rechtssicherheit, als dass die Verfahrensbe-
teiligten nach unbentitztem Ablauf der Rechtsmittelfrist von der Rechtskraft
und Vollstreckbarkeit des Entscheids ausgehen kénnen.” Die Rechtsmittelbe-
lehrung muss klar und ohne Weiteres in ihrer Bedeutung erkennbar sein.’

Bzgl. der Form der Verfligung ist Schriftlichkeit erforderlich (vgl. Art. 7 VRG).
Dies dient der Rechtssicherheit. Wenn eine Verfiigung entgegen Abs. 1 miind-
lich er6ffnet wird, so macht die fehlende Schriftlichkeit die Verfligung unwirk-
sam, mit Ausnahme von Abs. 1lit. a, wonach unter gewissen Voraussetzungen
eine mindliche Er6ffnung vorgesehen ist. Die Formvorschriften sind aber
nicht Voraussetzung, sondern Folge der Verfiigung. Selbst wenn eine Verfii-
gung nicht als solche bezeichnet wurde oder wenn die Rechtsmittelbelehrung

S. dazu auch BOSSHART/BERTSCH], in: Griffel, § 19 N. 3.
PLUSS, in: Griffel, § 10 N. 44.

Vgl. FEDI/MEYER/MULLER, § 18 N. 18.

Vgl. FEDI/MEYER/MULLER, § 18 N. 18.
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fehlt, kann eine solche vorliegen.” Art. 34 Abs. 1P VwVG sieht die Moglichkeit
vor, dass mit dem Einverstandnis der Partei Verfiigungen unter bestimmten
Voraussetzungen elektronisch eroffnet werden konnen. Eine solche konkrete
Bestimmung fehlt im VRG/SH. Art. 3a VRG halt immerhin die Grundsatze zum
elektronischen Verkehr vor den Verwaltungsbehorden fest. Dieser Artikel gilt
seit 1. Juli 2007.

Die Begriindungspflicht der Behorde folgt aus dem rechtlichen Gehoérsan-
spruch (Art. 29 Abs. 2 BV). Die Begriindung sorgt fiir Transparenz bzgl. der
Entscheidungsgriinde. Die Begriindungsdichte, d.h. wie detailliert und aus-
fihrlich eine Begriindung zu sein braucht, kann nicht allgemeingiiltig festge-
legt, sondern muss von Fall zu Fall entschieden werden.® Die Rechtsmittelbe-
horde kann sich auf die fiir den Entscheid wesentlichen Gesichtspunkte
beschrinken.’ Je grosser der Ermessensspielraum oder je schwerer der Ein-
griff, umso detaillierter muss die Begriindung sein.'” Ausnahmsweise kann in
den in Abs. 3 genannten Fallen ganz auf eine Begriindung verzichtet werden.

Zu den Merkmalen einer Verfiigung gehort auch, dass sie eine Rechtsmittel-
belehrung enthalt. Die Rechtsmittelbelehrung dient der Erkennbarkeit der
Verfiigung als solche." Eine Rechtsmittelbelehrung muss gemiss Abs. 2 das zu-
lassige (ordentliche) Rechtsmittel, die Rechtsmittelinstanz und die Rechtsmit-
telfrist beinhalten.

Im Fall einer fehlenden Rechtsmittelbelehrung muss sich die betroffene,
rechtsunkundige Partei innert verniinftiger Frist nach den infrage kommenden
Anfechtungsmoglichkeiten erkundigen.” Als ,verniinftige Frist* kann etwa die
tibliche Rechtsmittelfrist herangezogen werden.” Sobald die benétigten Infor-
mationen vorliegen, ist der betroffenen Person praxisgemass zusatzlich die je-
weils gesetzlich vorgesehene Frist zur Einreichung des Rechtsmittels zuzuge-
stehen.® Wird eine Frist ohne grobe Nachlissigkeit versiumt und kann
deshalb nicht innert verninftiger Frist ein Rechtsmittel erhoben werden,
kommt gegebenenfalls eine Wiederherstellung gemass Art. 11 VRG in Betracht.

UHLMANN, in: Waldmann /Weissenberger, Art. 5 N. 132.

8 FEDI/MEYER/MULLER, § 18 N. 9.

® BGE1121a107E. 2b S. 110.

10 OGE 60,/2016,/17 vom 21. Juni 2019 E. 3.1 m.H., AB 2019, S. 111; FEDI/MEYER/MULLER, § 18 N. 9.
" Vgl. BGE 143 11 268 E. 4.2.1 S. 272.

12 BGE 1471V 145 E. 14.5.3 S.156 m.H.

13 FEDI/MEYER/MULLER, § 18 N. 23.

14 vgl. BGE 111 V 149 E. 4c S. 150.
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III. Inhalt der Rechtsmittelbelehrung (Abs. 2)

Zur Rechtsmittelbelehrung gehort jeweils die Nennung des zulassigen (or-
dentlichen) Rechtsmittels, mithin des Rekurses (Art. 16 ff. VRG). Ebenfalls als
ordentliches Rechtsmittel gelten spezialgesetzlich vorgesehene Einsprachen
(z.B. Art. 14 StrG). Auf die Nennung der ausserordentlichen Rechtsmittel (Auf-
sichtsbeschwerde, Art. 31 VRG; Revision, Art. 49 VRG) kann verzichtet wer-
den.” Weiter ist die zulassige Rechtsmittelinstanz zu benennen. Fiir den Re-
kurs kann auf die Kommentierungen von Art. 16 ff. VRG und fiir die Be-
schwerde auf diejenigen von Art. 30 ff. VRG verwiesen werden. Einsprache ist
stets bei der verfiigenden erstinstanzlichen Behorde zu erheben, da sie als
nicht devolutives Rechtsmittel die Entscheidungszustandigkeit nicht an eine
Rechtsmittelinstanz tibergehen lasst.

Die Angabe der Rechtsmittelfrist muss derart ausgestaltet sein, dass auch ein
Rechtsunkundiger unzweideutig erkennen kann, innert welcher Frist ihm das
Rechtsmittel zur Verfiigung steht. Dass z.B. der Tag der Zustellung bei der Be-
rechnung der Frist nicht mitgezahlt wird und sich die Frist bis auf den nachs-
ten Werktag verlangert, wenn ihr Ende auf einen Samstag, Sonntag oder Fei-
ertag fillt, muss jedoch nicht in der Rechtsmittelbelehrung aufgefiihrt sein.
Sofern eine vorformulierte Rechtsmittelbelehrung je nach Art des Entscheids
verschiedene Rechtsmittelfristen nennt, entspricht dies nur dann den Anfor-
derungen, wenn die Art des Entscheids im konkreten Fall erkennbar bezeich-
net wird.® Die Rekurs- bzw. Beschwerdefrist betrigt fiir gewdhnlich 20 Tage
(Art. 20 Abs. 1 VRG und Art. 39 Abs. 1 VRG). Weitere Angaben sind nicht not-
wendig.” Insbesondere muss nicht angezeigt werden, wer im Einzelfall rechts-
mittellegitimiert ist, zumal die Rechtsmittelinstanz tiber die Legitimation ent-
scheidet und diese von den geltend gemachten Riigen abhangig gemacht
werden kann."

IV. Verzicht auf Begriindung und Rechtsmittelbelehrung (Abs. 3)

Ausnahmsweise kann auf eine Begriindung verzichtet werden, wenn die Be-
hoérde den Parteibegehren voll entspricht und keine der Parteien eine Begriin-

15 KIENER/RUTSCHE/KUHN, S. 404.

16 BVGer C-3884,/2015 vom 21. April 2016 E. 4.1.3; BGE 111 V149 E. 4b. S. 149 .

17 pruss, in: Griffel, § 10 N. 40, 46.

'8 Bzgl. der vergleichbaren Ziircher Regelung vgl. VGer ZH VB.2008.00159 vom 20. August
2008 E. 3.3.
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dung verlangt.” Dies ist aus verfahrensdkonomischen Griinden zu begriissen,
wirde es doch in solchen Fallen im Fall eines Rechtsmittels ohnehin an der
Rechtsmittellegitimation als eine der Eintretensvoraussetzung fehlen (s. Kom-
mentierung von Art. 18 Abs. 1 VRG).

V. Mangelhafte Erﬁffnung

Aus der mangelhaften Eroffnung eines Entscheids darf den Parteien kein
Nachteil erwachsen. Die Konsequenzen von Form- oder Eréffnungsfehlern
sind gesondert und je nach konkretem Fall zu eruieren. Im Allgemeinen darf
aber den Parteien kein Nachteil aus Eroffnungsfehlern erwachsen. Dies ergibt
sich aus dem Recht auf ein faires Verfahren (Art. 29 Abs. 1 BV). Dartiber hinaus
kann dieser Grundsatz laut Bundesgericht als allgemeiner Grundsatz des Ver-
waltungsverfahrensrechts aus Art. 9 BV abgeleitet werden. In Relativierung
dieses Grundsatzes hat das Bundesgericht jedoch entschieden, dass ,wer (...)
die Unrichtigkeit der Rechtsmittelbelehrung erkannte oder bei zumutbarer
Sorgfalt hatte erkennen missen, (...) sich nicht auf den genannten Grundsatz
berufen kann. Rechtsuchende geniessen keinen Vertrauensschutz, wenn sie
bzw. ihr Rechtsvertreter den Mangel allein schon durch Konsultierung der
massgeblichen Verfahrensbestimmung hitten erkennen konnen®*’ Dabei gel-
ten fiir einen Rechtskundigen selbstredend hohere Anforderungen als fiir ei-
nen Laien. Nach der Rechtsprechung ist demnach nicht jede mangelhafte Er-
offnung per se nichtig mit der Konsequenz, dass die Rechtsmittelfrist nicht zu
laufen beginnen konnte. Aus dem Grundsatz, dass den Parteien aus mangel-
hafter Eroffnung keine Nachteile erwachsen diirfen, folgt vielmehr, dass dem
Rechtsschutz schon dann Gentige getan wird, wenn eine objektiv mangelhafte
Eroffnung trotz ihres Mangels ihren Zweck erreicht. Das bedeutet nichts an-
deres, als dass nach den konkreten Umstanden des Einzelfalls zu priifen ist, ob
die betroffene Partei durch den gertigten Eréffnungsmangel tatsachlich irre-
gefiihrt und dadurch benachteiligt worden ist. Massgebend fiir die Beurteilung
dieser Frage ist der auch in diesem prozessualen Bereich geltende Grundsatz
von Treu und Glauben, an welchem die Berufung auf Formmangel ihre Grenze
findet.” So lisst sich mit den Grundsitzen des Vertrauensschutzes und der
Rechtssicherheit nicht vereinbaren, dass ein Verwaltungsakt wegen mangel-

19 PLuss, in: Griffel, § 10a N. 6.
20 BGE12911125E. 3.3 S. 134 f.
21 FEDI/MEYER/MULLER, § 18 N. 22.
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hafter Rechtsmittelbelehrung jederzeit an die nachst héhere Instanz weiter-
gezogen werden kann; vielmehr muss ein solcher Verwaltungsakt innerhalb
einer verniinftigen Frist infrage gestellt werden.”

Ist ein Mangel aber schwerwiegend, ist die Anordnung als nichtig zu qualifi-
zieren (bspw. schwerwiegende Form- oder Eréffnungsfehler). In diesem Fall
entfaltet die Verfiigung keine Rechtswirkungen. Nichtig ist eine Verfiigung,
wenn der Eroffnungsfehler gravierend und offensichtlich oder zumindest
leicht erkennbar ist. Sachliche und funktionelle Unzustandigkeit haben nicht
selten Nichtigkeit zur Folge. Die ortliche Unzustandigkeit ist dagegen in der
Regel lediglich ein Anfechtungsgrund.” Es ist grundsitzlich von der Anfecht-
barkeit und nicht von Nichtigkeit der mangelhaft eréffneten Verfiigung auszu-
gehen.

Wird eine Verfiigung keiner Partei eroffnet, entfaltet sie gar keine Rechtswir-
kungen. Erfolgt die Er6ffnung nicht an alle Parteien, kommt dieser Verfiigung
keine formelle Rechtskraft zu und der Fristenlauf beginnt fiir die ,,ausgelasse-
nen“ Parteien erst mit der ordentlichen Eréffnung,*

22 BGE 135111 374 E. 1.2.2.1 S. 376; BGE 111 V 149 E. 4c S. 150.
2 PLUss, in: Griffel, § 5 N. 38, OGE 60,/2017/39 vom 26. Mai 2020 E. 4.1.
24 UHLMANN/SCHILLING-SCHWANK, in: Waldmann/Weissenberger, Art. 3§ N. 9 f.
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Patrick Spahn

! Der Tag der Eréffnung einer Frist oder der Tag der Mitteilung eines Ent-
scheides wird bei der Fristberechnung nicht mitgezahlt. Ist der letzte Tag
der Frist ein Samstag oder ein éffentlicher Ruhetag, so endigt die Frist am
niachsten Werktag.

2 Schriftliche Eingaben miissen spitestens am letzten Tag der Frist an die
Behorde gelangen oder zu deren Handen der schweizerischen Post iiberge-
ben sein.

3 Gelangt die Eingabe rechtzeitig an eine unzustindige Behorde, so gilt die
Frist als gewahrt.

Die Mitteilung, d.h. die rechtsgentigliche Zustellung an die Adressaten ist frist-
auslésend (vgl. Art. 7 VRG)." Als Frist gilt ein Zeitraum, an dessen Beginn und/
oder Ende rechtliche Wirkungen gekniipft sind.” Gemeint sind vorliegend ver-
fahrensrechtliche Fristen, nicht materiellrechtliche Fristen.? Die Fristenrege-
lung gemass VRG gilt sowohl fiir behérdliche wie auch gesetzliche Fristen
(vgl. Art. 10 VRG) und entspricht gingigem Recht.*

Der Tag der Eréffnung einer Frist oder der Tag der Mitteilung eines Entscheids
wird bei der Fristberechnung nicht mitgezahlt. Mit anderen Worten beginnt
eine Frist am Tag nach der formrichtigen Eréffnung zu laufen. Beweispflichtig
fiir die Eroffnung ist die eréffnende Behorde.” Fiir betroffene Dritte, denen der
Entscheid nicht formell eréffnet wird, lauft die Frist erst ab effektiver Kennt-
nisnahme, aber mit der Einschrankung, dass sie reagieren miissen, wenn es
ihnen zumutbar ist.® Fiir den Beginn des Fristenlaufs spielen Samstage oder
offentliche Ruhetage keine Rolle; wird ein Entscheid am Freitag eroffnet, be-
ginnt die Frist gleichwohl am Samstag zu laufen.” Der Vollstindigkeit halber zu

GRIFFEL, in: Griffel, § 22 N. 16.

FEDI/MEYER/MULLER, § 24 N. 1.

FEDI/MEYER/MULLER, § 24 N. 2.

Vgl. z.B. Art. 143 ZPO, Art. 20 f. VWVG sowie Art. 44 f. und 48 BGG.

Vgl. statt vieler BGer 2C_463 /2019 vom 8. Juni 2020 E. 3.2.3,; s. auch Art. 7 VRG.
FEDI/MEYER/MULLER, § 24 N. 2.

FEDI/MEYER/MULLER, § 24 N. 2.
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erwéhnen ist, dass das Europdische Ubereinkommen vom 16. Mai 1972 {iber die
Berechnung von Fristen (SR 0.221.122.3) auch fiir das Verwaltungsrecht gilt (vgl.
Art. 1). Einen Vorbehalt gemiss Abs. 2 hat die Schweiz nicht angebracht.®

Die 6ffentlichen Ruhetage sind in Art. 1 Abs. 1 RTG aufgezahlt. Es sind dies: Die
Sonntage, Neujahr, Karfreitag, Ostermontag, 1. Mai, Auffahrt, Pfingstmontag,
1. August, Weihnachtstag und Stephanstag. Bzgl. Fristenlauf gilt im Kanton
Schaffhausen {iberdies der Berchtoldstag (2. Januar) als Feiertag.” Fillt das
Ende einer Frist auf einen dieser Tage (oder auf einen Samstag), endet die Frist
von Gesetzes wegen am nachsten Werktag. Ausserkantonale Feiertage sind
unbeachtlich und schieben das Fristende nicht hinaus.

Wahrend der im Beschwerdeverfahren vor Verwaltungsgericht vorgesehenen
Gerichtsferien stehen gesetzliche oder richterlich nach Tagen bestimmte
Fristen mit Ausnahme der gerichtlichen Verfahren auf dem Gebiet des kanto-
nalen Steuerrechts (Art. 39 Abs. 2 VRG) still. Wann gesetzliche und gerichtliche
Fristen stillstehen, steht in der ZPO. Gesetzliche Fristen kénnen im Ubrigen
nicht erstreckt werden. Fiir das verwaltungsinterne Verfahren inklusive Re-
kursverfahren sind Gerichtsferien nicht relevant. Bzgl. des verwaltungsge-
richtlichen Verfahrens wird auf Art. 145 Abs. 1 ZPO iV.m. Art. 50 Abs. 1 VRG und
die dortige Kommentierung verwiesen.

Die Frist zur Zahlung von Kostenvorschiissen (vgl. Art. 14 VRG) ist gewahrt,
wenn der Betrag rechtzeitig zugunsten der Behoérde bei der schweizerischen
Post (mittels Einzahlungsschein) einbezahlt worden ist. Ebenfalls moglich sind
Post- oder Bankiiberweisungen, wobei fiir die Fristwahrung der Tag der Belas-
tung des entsprechenden Post- oder Bankkontos in der Schweiz massgebend
ist." Die Partei muss sich die Handlungen ihrer Hilfspersonen, wozu auch die
Banken gehoren, anrechnen lassen." Es ist daher Aufgabe des Betroffenen bzw.
seines Vertreters, spatestens am letzten Tag der Frist zu priifen, ob die Belas-
tung des Kontos auch tatséchlich erfolgt ist.”

Schriftliche Eingaben miissen spatestens am letzten Tag der Frist an die Be-
horde gelangen, d.h. eintreffen, oder zu deren Handen der schweizerischen
Post tibergeben sein. Eine Frist endet jeweils um Mitternacht des betreffenden

8 OGE 40,/2018/1vom 24. August 2018 E. 2.1.3, AB 2018, S. 86 f.

®  OGE 40,2018 /1 vom 24. August 2018 E. 2.1.1 ff.,, AB 2018, S. 85 ff.

10 FEDI/MEYER/MULLER, § 24 N. 10.

' OGE 60,/2019,/19 vom 15. Oktober 2019 E. 6 mw.H., BGer 4A_481/2016 vom 6. Januar 2017
E.4.3f.

12° vgl. OGE 60/2019/19 vom 15. Oktober 2019, bestitigt durch BGer 1C_601/2019 vom
27. Marz 2020.
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Tages. Zur Fristwahrung muss die betreffende Handlung bis spatestens
24:00 Uhr des letzten Tages vorgenommen werden.” Beweispflichtig fiir die
Einhaltung der Frist ist der Betroffene."” Die Behorde priift die Einhaltung der
Frist von Amtes wegen und mit voller Kognition."

Schriftliche Eingaben kénnen der Behorde auch direkt eingereicht werden,
sei dies durch Ubergabe an Angestellte oder durch Einwurf in den Briefkasten
der Behorde."® Eine beweissichernde Empfangsbestitigung kann selbstredend
allerdings nur wihrend der Offnungszeiten der Behorde verlangt werden.
Diese sind der Website < https: //sh.ch > zu entnehmen. Aus beweisrechtlichen
Griinden ist es geboten, dass Zeugen den fristgerechten Einwurf in den Brief-
kasten der Behorde belegen konnen' oder das Eingangsdatum vermerkt wird,
bspw. mit einem Eingangsstempel. Im Fall von inhaftierten Personen ist pra-
xisgemass die Ubergabe an die Anstaltsleitung bzw. an einen Vollzugsbeamten
fristwahrend.”

Der direkten Einreichung gleichgestellt ist die Ubergabe der Eingabe an die
schweizerische Post (Briefkasten oder Poststelle) oder die Aufgabe bei einem
Postschalter in Liechtenstein.” Es besteht die widerlegbare Vermutung, dass
das Datum des Poststempels - nicht aber die eigene Datierung einer Sendung
mit der Frankiermaschine - mit demjenigen der Aufgabe iibereinstimmt.”’ Er-
folgt der Einwurf in einen Briefkasten der Post nach dessen letzter Leerung
oder nach Dienstschluss der Poststelle, so ist die Rechtzeitigkeit der Ubergabe
durch Zeugen oder andere geeignete Beweismittel zu belegen.” Die Ubergabe
an (andere) auslidndische Post- oder private Zustelldienste ist nicht fristwah-
rend. Bei Beniitzung solcher Dienste muss die Sendung am letzten Tag der
Frist bei der Behorde eingehen oder von der schweizerischen Post in Empfang
genommen werden.”

Der Ubergabe an die schweizerische Post kommt die Ubergabe an eine
schweizerische diplomatische oder konsularische Vertretung (direkt oder

13 FEDI/MEYER/MULLER, § 24 N. 5.

14 Statt vieler OGE 63,/2020/3 vom 7. August 2020 E. 2.1.

15 FEDI/MEYER/MULLER, § 24 N. 2.

16 FEDI/MEYER/MULLER, § 24 N. 6.

7" FEDI/MEYER/MULLER, § 24 N. 6.

¥ vgl. OGE 60,/2018,/36 vom 2. Mérz 2021 E. 4.7.4 m.H.

19 BGer 6B_737/2017 vom 27. Juni 2017 E. 1.

20 FEDI/MEYER/MULLER, § 24 N. 7.

21 BGer 5A_503/2019 vom 20. Dezember 2019 E. 4.1 m.w.H., BGE 142 V 389 E. 2.2 S. 391 m.w.H.
22 FEDI/MEYER/MULLER, § 24 N. 7.
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durch Einwurf in deren Briefkasten) gleich.”® Dies ergibt sich allerdings - im
Gegensatz zu § 24 VRG/TG oder z.B. auch § 11 VRG/ZH - nicht ausdriicklich
aus dem Gesetz. Gegebenenfalls ware das Gesetz anzupassen, so wie dies der
Kanton Ziirich im Rahmen einer VRG-Revision im Jahre 1997 tat. Da dies aber
wohl eher selten vorkommt, kann es auch ohne explizite Grundlage als frist-
wahrend anerkannt werden.

Die Eingabe von Kopien oder mittels Telefax oder E-Mail ist grundsatzlich
nicht fristwahrend (vgl. Art. 21 VRG N. 1). Die Einreichung per Telefax gilt ge-
mass bundesgerichtlicher Praxis als bewusste, rechtsmissbrauchliche Verlet-
zung dieser Vorschrift, welche keine Nachfrist rechtfertigt.**

Fir den elektronischen Rechtsverkehr stellt Art. 3a VRG die Grundlage dar,
um auf Verordnungsstufe den elektronischen Verkehr einzufithren, was der
Regierungsrat mit der VERV getan hat. Hingegen enthalt Art. 3a VRG selbst
keine Grundsitze, sondern verweist dazu lediglich auf die Vorschriften des
Bundes (namentlich in ZPO und StPO).

Wird die Eingabe rechtzeitig bei einer funktionell oder sachlich unzustandi-
gen Behorde eingereicht, gilt die Frist ebenfalls als eingehalten. Das geht un-
missverstandlich aus Art. 9 Abs. 3 VRG hervor. Die Behorde, welche die Ein-
gabe erhalten hat, ist gehalten, sie an die zustindige Behorde weiterzuleiten
und den Absender zu informieren (vgl. Art. 3 VRG). Wird das Rechtsmittel auf-
grund einer unrichtigen oder fehlenden Belehrung bei einer unzustandigen
Behorde eingereicht, ergeben sich die Folgen der Fristwahrung und Weiterlei-
tungspflicht zudem aus dem Grundsatz von Treu und Glauben,” sofern die
Einreichung bei der unzustidndigen Instanz auf Versehen oder Zweifeln der
Partei oder auf einer unrichtigen Rechtsmittelbelehrung beruht, nicht aber
wenn die unzustindige Instanz bewusst angerufen wurde.*®

2 FEDI/MEYER/MULLER, § 24 N. 8.

24 BGE 12111252 E. 4.b S. 255; BGer 9C_739,/2007 vom 28. November 2007 E. 1.2.
25 BGE1341199 E.1.3.18S.202f.

26 BGer 2C_610,/2010 vom 21. Januar 2011 E. 2.5.
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Kilian Meyer

! Gesetzlich bestimmte Fristen konnen nicht erstreckt werden.

2 Behérdlich bestimmte Fristen kénnen auf Begehren aus zureichenden
Griinden erstreckt werden, wenn vor Ablauf der Frist darum nachgesucht
wird.

Gesetzlich festgelegte Fristen sind unabanderlich und damit nicht erstreck-
bar (Abs. 1; vgl. auch den gleich lautenden Art. 144 Abs. 1 ZPO, der aufgrund des
Verweises in Art. 50 Abs. 1 VRG im verwaltungsgerichtlichen Verfahren sinn-
gemass anwendbar ist). Sie konnen allerdings nach Massgabe von Art. 11 VRG
wiederhergestellt werden. Gesetzliche Fristen stehen im Gegensatz zu den
verlangerbaren behordlichen Fristen (vgl. N. 2). Zu den gesetzlich bestimmten
Fristen gehoren alle Fristen, deren Dauer in einer generell-abstrakten Norm
- i.d.R. in einem formellen Gesetz - festgelegt wird, insbesondere die Rechts-
mittelfristen.’

Behordlich bestimmte Fristen konnen aus zureichenden Griinden erstreckt
werden, wenn vor Fristablauf darum nachgesucht wird (Abs. 2; vgl. auch den
gleich lautenden Art. 144 Abs. 2 ZPO). Als zureichende Griinde gelten bspw.
Krankheit, Todesfall in der Familie, begriindete Arbeitsiiberlastung, Ferienab-
wesenheit, die Notwendigkeit, weitere Beweismittel zu beschaffen oder die
Durchfiihrung von Vergleichsverhandlungen. Grundsatzlich rechtfertigt sich
eine liberale bzw. relativ grossziigige Erstreckungspraxis. Setzt eine Behdrde
eine Frist an, ohne sie als ,nicht erstreckbar bzw. ,letztmalig“ zu bezeichnen
(vgl. N. 6), so konnen die Verfahrensbeteiligten mit der Gutheissung eines ers-
ten Fristerstreckungsgesuchs rechnen, wenn plausible Griinde fiir die Verzo-
gerung vorgebracht werden. Je dringlicher eine Sache ist, umso strengere An-
forderungen sind an die Griinde fir die Fristerstreckung zu stellen. Dasselbe
gilt, falls der Verdacht auf Verzogerungstaktik besteht.”

! Vgl. FEDI/MEYER/MULLER, § 25 N. 1 m.H.; PLUSS, in: Griffel, § 12 N. 7; DAUM, in: Herzog/Daum,
Art. 43 N. 2 mit dem Hinweis, dass mitunter auch Erlasse unterhalb der Stufe des formellen
Gesetzes gesetzliche Fristen vorsehen.

2 Vgl. PLUSS, in: Griffel, § 12 N. 17 ff., sowie FEDI/MEYER /MULLER, § 25 N. 3 m.H.
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Die Erstreckung einer behordlichen Frist setzt ein (schriftliches) Gesuch des
Betroffenen voraus, das vor Ablauf der urspringlichen Frist bei der fristanset-
zenden Behorde gestellt werden muss (vgl. dazu Art. 9 Abs. 2 VRG). Grundsatz-
lich tragt der Gesuchsteller die Beweislast, muss also die ausreichenden
Griinde dartun. Es gentigt, den Erstreckungsgrund glaubhaft zu machen. Im
Zweifelsfall kann die Behoérde die Partei zum Beleg auffordern, was jedoch nur
in seltenen Ausnahmefillen notwendig und verhaltnisméssig ist.”

Wer erst am letzten Tag der Frist ein Verlangerungsgesuch stellt, geht zwar
ein gewisses Risiko ein. Das Gesuch ist indes nicht verspitet* und es hemmt
grundsatzlich den Ablauf der Frist. Bei einem abschlagigen Entscheid tiber das
Fristerstreckungsgesuch muss die Behorde dem Gesuchsteller grundsatzlich
eine nicht erstreckbare kurze Nachfrist von 3-5 Tagen (im Sinne einer Not-
frist) ansetzen, um die Vornahme einer fristgebundenen Rechtshandlung zu
ermoglichen.’ Keine Nachfrist ist erforderlich, wenn sich ein Erstreckungsge-
such als trolerisch oder rechtsmissbriuchlich erweist.’

Erfolgt ein Gesuch um Fristerstreckung verspatet bzw. nach Fristablauf, so ist
dieses als sinngemasses Gesuch um Fristwiederherstellung entgegenzuneh-
men (vgl. Art. 11 VRG).

Anzahl und Dauer der gewahrten Fristerstreckungen miissen den Umstanden
des Einzelfalls angemessen sein. Zu beachten sind sowohl das Beschleuni-
gungs- als auch das Fairnessgebot. Praxisgemass wird in der Regel eine erst-
malige Fristerstreckung von 20 Tagen gewdahrt. Je ofter eine Frist erstreckt
worden ist, desto héhere Anforderungen sind an eine abermalige Erstreckung
zu stellen. Wird eine Fristerstreckung ausdricklich als ,nicht erstreckbar®,
weinmalig“ oder ,letztmalig“ bezeichnet, muss der Gesuchsteller nach Treu
und Glauben davon ausgehen, dass - besonders triftige Griinde bzw. gean-
derte Verhaltnisse vorbehalten - keine weitere Fristerstreckung gewahrt
wird.”

3 Vgl. dazu auch PLUSS, in: Griffel, § 12 N. 23 f.

4 Vgl. BGer 2C_261/2007 vom 29. September 2008 E. 2.1 m.H.

> Vgl. OGE 60,/2017/3 vom 18. Juli 2017 E. 2.2, in dem das Obergericht eine Nachfrist zur Leis-
tung eines Kostenvorschusses von drei Tagen als ,kurz bemessen, aber noch nicht willkiir-
lich* bezeichnet hat.

¢ Vgl. PLUSS, in: Griffel, § 12 N. 30; BGer 5A_280,/2018 vom 21. September 2018 E. 4.1.

7 Vgl. FEDI/MEYER/MULLER, § 25 N. 5; PLUSS, in: Griffel, § 12 N. 20 £; vgl. jungst OGE 66,/2021/1
vom 22. Januar 2021 E. 2.2: Eine Verldngerung kommt in solchen Fallen nur beim Vorliegen
schwerwiegender Griinde bzw. in eigentlichen Notfallen in Betracht.

156 Kilian Meyer



VRG Art. 10 / Fristerstreckung

Uber Fristerstreckungsgesuche entscheidet die Verfahrensleitung ohne Anhé-
rung der anderen Verfahrensparteien® im Rahmen eines prozessleitenden
Entscheids. Gesonderte Verfahrenskosten sind nicht zu erheben. Ein solcher
Zwischenentscheid ist nur anfechtbar, wenn ein nicht wieder gutzumachen-
der Nachteil droht (vgl. Art. 16 Abs. 1Pis VRG), was in der Regel nicht der Fall
ist.’

8 Vgl. DAUM, in: Herzog/Daum, Art. 43 N. 6.
® Vgl z.B. BGer 2C_519/2018 vom 18. Juni 2018 E. 2.2; 5A_783/2014 vom 4. November 2014
E. 1; PLUSS, in: Griffel, § 12 N. 32.
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Art. 11/ Fristwiederhersteﬂung

Kilian Meyer

Eine versiumte Frist kann wiederhergestellt werden, wenn dem Sdumigen
keine grobe Nachlissigkeit zur Last fallt.

Durch die Wiederherstellung einer Frist (,Restitution®) soll der Rechtsnachteil
beseitigt werden, den eine am Verfahren beteiligte Person durch eine ver-
sdumte Handlung erlitten hat. Art. 11 VRG entspricht einem allgemeinen
Rechtsgrundsatz und ist eine Umsetzung des Rechts auf ein faires Verfahren
(Art. 29 Abs. 1BV).!

Die Wiederherstellung ist sowohl fiir verfahrensrechtliche gesetzliche Fristen
wie auch fiir behordlich angesetzte Fristen moglich. Sinngemass anwendbar
ist Art. 11 VRG sodann fiir verpasste Termine, bspw. zur Durchfithrung eines
Augenscheins (vgl. auch Art. 148 Abs. 1 ZPO). Die Wiederherstellung materiell-
rechtlicher Fristen richtet sich hingegen nach den einschlagigen spezialge-
setzlichen Normen.”

Gemass Art. 11 VRG kann eine versaumte Frist wiederhergestellt werden, wenn
der saumigen Person keine grobe Nachlassigkeit zur Last fallt. Inhaltlich dhn-
lich lautet der im verwaltungsgerichtlichen Verfahren nach Art. 50 Abs. 1 VRG
sinngemass anwendbare Art. 148 Abs. 1 ZPO: Die saumige Person muss glaub-
haft machen, dass sie kein oder nur ein leichtes Verschulden trifft. Eine Frist-
wiederherstellung wird demnach praxisgemass gewahrt, wenn lediglich eine
leichte oder gar keine Nachlissigkeit vorliegt.’ Die Regelungen des VRG und
der ZPO differieren von Art. 50 Abs. 1 BGG, Art. 94 Abs. 1 StPO, Art. 24 Abs. 1
VWVG und Art. 41 ATSG, wo eine Wiederherstellung jeweils nur bei klarer
Schuldlosigkeit® in Frage kommt. Nachdem sowohl im Schaffhauser Verwal-
tungsverfahren als auch im kantonalen Verwaltungsprozess eine versaumte
Frist - falls keine abweichende spezialgesetzliche Bestimmung gilt (vgl. N. 9) -

1 Vgl. SAMUEL BAUMGARTNER/ANNETTE DOLGE/ALEXANDER MARKUS/KARL SPUHLER, Schweizeri-
sches Zivilprozessrecht, 10. Aufl., Bern 2018, § 41 N. 149; FEDI/MEYER/MULLER, § 26 N. 1.

2 Vgl. PLUSS, in: Griffel, § 12 N. 35 u. 39 f.

3 Vgl. OGE 60,/2017/3 vom 18. Juli 2017 E. 3.1; 63/2013 /3 vom 31. Dezember 2013 E. 2¢; je m.H.

4 Vgl. BGer 1C_396,/2012 vom 18. Februar 2013 E. 2.3 m.H. auf BGE 119 I1 86 E. 2a S. 87; so auch
die Regelungen in anderen Kantonen, vgl. z.B. § 26 VRG/TG; wie SH aber z.B. § 12 Abs. 2
VRG/ZH.
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auch bei leichter Nachlassigkeit wiederhergestellt werden kann, ist im Rahmen
einer sorgfiltigen Priiffung des Einzelfalls Augenmass walten zu lassen.” Die
strenge bundesgerichtliche Praxis zum VwVG und BGG darf daher nicht tber-
nommen werden. Zu berticksichtigen ist indes die Praxis des Bundesgerichts
und des Obergerichts zu Art. 148 Abs. 1 ZPO (vgl. dazu Art. 50 VRG N. 53 ff.).
Wenngleich sich eine iiberharte Praxis verbietet, sind Wiederherstellungs-
grinde dennoch nicht leichthin anzunehmen; es muss sich um Griinde von ei-
nigem Gewicht handeln. Eine gewisse Strenge rechtfertigt sich aus Griinden
der Rechtssicherheit und der Verfahrensdisziplin.®

Wird eine Sorgfaltspflicht verletzt, deren Beachtung unter den gegebenen
Umstanden auch dem durchschnittlich Sorgfaltigen zuzumuten ist, wird die
Wiederherstellung wegen grober Nachldssigkeit verweigert. Grobe Nachlas-
sigkeit wird umso eher angenommen, je hoher die Sorgfaltspflicht des Ge-
suchstellers zu veranschlagen ist, was u.a. von der Wichtigkeit der vorzuneh-
menden Handlung abhingig ist.” Als grobe Nachlissigkeit gelten auch
schlichtes Vergessen oder versehentlich falsches Terminieren.® Eine fehlende
grobe Nachlassigkeit ist zu bejahen, wenn es der siumigen Person trotz An-
wendung der iblichen Sorgfalt objektiv unméglich oder subjektiv nicht zu-
mutbar ist, die fristgebundene Rechtshandlung rechtzeitig vorzunehmen oder
- bei behordlichen Fristen - zumindest ein Fristerstreckungsgesuch zu stel-
len.” Objektive Unméglichkeit liegt vor, wenn die gesuchstellende Person bzw.
ihre Vertretung wegen eines von ihrem Willen unabhingigen Umstands (z.B.
eines Naturereignisses) verhindert war, zeitgerecht zu handeln. Subjektive
Unméglichkeit bzw. Unzumutbarkeit wird angenommen, wenn zwar die Vor-

> 1d.S. auch OGE vom 14. November 1997 i.S. X., E. 3, AB 1997, S. 139 ff. Aufgrund als glaubhaft
erachteter Ausfiihrungen des Arztes einer Beschwerdefiihrerin erachtete das Obergericht
es als erwiesen, dass diese nach der Wegnahme ihrer Kinder - aus dem seelischen Gleich-
gewicht gebracht - nicht in der Lage war, ihre Rechte zu wahren, sei es selbstiandig oder
auch nur durch Beizug eines Vertreters. Sie habe daher die Frist nicht infolge grober Nach-
lassigkeit versaumt.

¢ 1d.S. auch OGE vom 14. November 1997 i.S. X., E. 3, AB 1997 S. 139 f.; PLUSS, in: Griffel, § 12
N. 45; RHINOW/KOLLER/KISS/THURNHERR /BRUHL-MOSER, N. 1261: ,Die Parteien sollen sich
nicht mit mehr oder weniger begriindeten Ausreden ihren Verfahrenspflichten entziehen
kénnen. Vgl. dazu etwa OGE 60,/2018/25 vom 9. November 2018 E. 2.2: Das Warten auf Be-
weismittel ist kein Grund, eine Rekursfrist bewusst verstreichen zu lassen, zumal die Be-
weismittel im Verfahren nachgereicht werden kénnen.

7 Vgl. OGE 60,/2019/19 vom 15. Oktober 2019 E. 3; OGE 63/2011/2 vom 14. Dezember 2012
E. 2b; je m.H.

8 OGE 60,/2019/19 vom 15. Oktober 2019 E. 3 m.H.

®  OGE 60,/2019/19 vom 15. Oktober 2019 E. 3, bestitigt in BGer 1C_601,/2019 vom 27. Mrz
2020.
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nahme einer Handlung objektiv betrachtet méglich gewesen ware, die betrof-
fene Person aber durch besondere Umstinde, die sie nicht zu verantworten
hat, am Handeln gehindert worden ist.” Als Wiederherstellungsgrund wird
bspw. Krankheit anerkannt, sofern sie derart ist, dass sie den Rechtsuchen-
den oder seinen Vertreter davon abhalt, innert der Frist zu handeln bzw. eine
Drittperson mit der Vornahme der fristgebundenen Prozesshandlung zu be-
trauen. Dies kann bei ernsthaften korperlichen oder psychischen Erkrankun-
gen der Fall sein und ist jeweils im Einzelfall zu priifen." Nachdem die Beweis-
last bei der saumigen Person liegt, wobei Glaubhaftmachen gentigt, ist in der
Regel erforderlich, dass ein Arztzeugnis eingereicht wird, aus dem hervorgeht,
weshalb die sdumige Person an jeglichem zielgerichteten Handeln verhindert
war.”

Praktisch bedeutsam ist Art. 11 VRG u.a. im Kontext mit der Kostenvorschuss-
pflicht gemiss Art. 14 VRG (vgl. auch Art. 14 VRG N. 10 ff.). Hier ist von Vor-
schusspflichtigen - und ihren Anwalten - Umsicht und Sorgfalt gefragt. Bei-
spielhaft dafiir steht ein Fall aus dem Jahr 2019, in dem das Obergericht
entschied, dass eine Partei, welche fiir die Uberweisung eines Kostenvor-
schusses eine Belastungsanzeige von der Bank erwartet, bei Ausbleiben der
Anzeige nach Treu und Glauben gehalten ist, sich vor Fristablauf iiber den
Stand der Uberweisung zu erkundigen, und die unterlassene Nachfrage als
grobe Nachlassigkeit qualifizierte. Der Umstand, dass der Kostenvorschuss
drei Tage nach Ablauf der Zahlungsfrist geleistet wurde, Anderte nichts.” Das
Bundesgericht hat diesen Entscheid geschiitzt; er entspreche ,der recht
strengen, aber deswegen nicht bereits willkiirlichen kantonalen Praxis®" Zu-

10" OGE 60,/2019/19 vom 15. Oktober 2019 E. 3; OGE 60,/2017/3 vom 18. Juli 2017 E. 3.1; PLUSS,
in: Griffel, § 12 VRG N. 43 u. 45 f.

" Vgl. FEDI/MEYER/MULLER, § 26 N. 3; PLUSS, in: Griffel, § 12 N. 61 ff. m.H.; BGE 119 II 86 E. 2a
S. 87; BGer 2C_790/2012 vom 28. August 2012 E. 2.2; OGE vom 14. November 1997 i.S. X,
E. 3, AB 1997, S. 139 ff.

12 Vgl. BGer 2C_224/2012 vom 26. April 2012 E. 2; VGer ZH SB.2012.00099 vom 12. Dezember
2012 E. 2.3; PLUSS, in: Griffel, § 12 N. 64 u. 88; vgl. sodann OGE 60,/2017/3 vom 18. Juli 2017
E. 3.2: Ein Arztzeugnis, das eine 100%-ige Arbeitsunfahigkeit attestiert, belegt nicht, dass es
dem Beschwerdefiihrer nicht méglich gewesen ware, den Vorschuss rechtzeitig am Post-
schalter oder per E-banking zu bezahlen.

13 vgl. OGE 60,/2019/19 vom 15. Oktober 2019 E. 5.1 .

4 BGer 1C_601,/2019 vom 27. Mérz 2020 E. 3.2.
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dem schiitzte das Bundesgericht die konstante Praxis, wonach im verwal-
tungsinternen Verfahren nach entsprechender Androhung im Sdumnisfall di-
rekt die Folge des Nichteintretens eintritt (vgl. Art. 14 VRG N. 11)."

Fehlleistungen ihrer Vertretung oder ihrer Hilfspersonen miissen sich die
Parteien grundsatzlich zurechnen lassen. Diejenige Person, die den Vorteil hat,
Pflichten durch eine Hilfsperson erfiillen zu lassen, hat auch die Nachteile da-
raus zu tragen.”® Fiir Anwilte gilt ein erhohter Sorgfaltsmassstab. Sie miissen
ihren Kanzleibetrieb so organisieren, dass Fristen auch in ihrer Abwesenheit
bzw. im Hinderungsfall gewahrt werden kdnnen. Weder eine starke berufliche
Belastung, noch eine Ferienabwesenheit (auch nicht diejenige des Mandanten)
rechtfertigen eine Fristwiederherstellung. Im Fall einer unvorhersehbaren Ar-
beitsunfahigkeit ist nachzuweisen, dass aufgrund der Umstande die Bestellung
einer Vertretung nicht moglich war.”

Das Wiederherstellungsverfahren wird in Art. 11 VRG, der nur fir das Verfah-
ren vor den Verwaltungsbehorden gilt (vgl. zum verwaltungsrechtlichen Ver-
fahren Art. 50 VRG N. 53 ff.), nicht explizit geregelt. Allgemein ist zu beachten,
dass das Gesuch bei derjenigen Instanz einzureichen ist, welche die Saumnis-
folgen angeordnet hat oder dies hitte tun missen (vgl. aber N. 8)."® Sodann ist
aufgrund der prozessualen Verpflichtung zum Handeln nach Treu und Glau-
ben trotz Fehlens einer ausdriicklichen Regelung erforderlich, dass das Wie-
derherstellungsgesuch binnen angemessener Frist nach Wegfall des Hinder-
nisses gestellt wird."” In Beriicksichtigung des im verwaltungsgerichtlichen
Verfahren gemass Art. 50 Abs. 1 VRG sinngemass anwendbaren Art. 148 Abs. 2
ZPO ist davon auszugehen, dass ein Zuwarten von mehr als zehn Tagen nach

15 Vgl. OGE 60,/2019,/19 vom 15. Oktober 2019 E. 5.2.2 sowie BGer 1C_601/2019 vom 27. Mérz
2020 E. 3.3.

16 BGer 2C_753/2013 vom 2. Mai 2014 E. 3.4; BGE 114 Ib 67 E. 2c und 2d S. 70 f;; 107 Ia 168
E. 2a S. 169; vgl. auch etwa OGE 60,/2017/34 vom 2. Marz 2018 E. 1.2.2: Der Beschwerde-
fiihrer machte geltend, sein Bruder habe zufolge Uberlastung vergessen, den Kostenvor-
schuss zu iiberweisen. Indes waren weder die behauptete Krankheit von dessen Sohn noch
die grosse geschéftliche Auslastung substanziiert dargetan. Daher war nicht glaubhaft, dass
es dem Bruder subjektiv unzumutbar war, den Kostenvorschuss innert Frist zu leisten. Der
Beschwerdefiihrer musste sich das Verhalten seines Bruders als Hilfsperson anrechnen las-
sen. Im Ubrigen hitte er sich rechtzeitig bei seinem Bruder erkundigen miissen, ob dieser
die Zahlung in die Wege geleitet hatte.

17 Vgl. DauM, in: Herzog/Daum, Art. 43 N. 18; FEDI/MEYER/MULLER, § 26 N. 4; PLUSS, in: Griffel,

§12N.50 ff.; BGE119 I1 86 E. 2a S. 87.

Vgl. MARTI, Verwaltungsgerichtsbarkeit, S. 299; BAUMGARTNER / DOLGE / MARKUS /SPUHLER, § 41

N. 152; PLUSS, in: Griffel, § 12 N. 89 f.

Y OGE vom 14. November 1997 i.S. X. E. 3, AB 1997, S. 140.
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Wegfall des Hindernisses zumindest erklarungsbediirftig sein wird. Abwei-
chend von anderen Verfahrensordnungen verlangt Art. 11 VRG sodann nicht,
dass mit dem Gesuch bereits die versaumte Handlung vorzunehmen sei.
Zwecks Wahrung des Anspruchs auf rechtliches Gehor (Art. 29 Abs. 2 BV) ist
vor dem Entscheid tber die Fristwiederherstellung jeweils i.d.R. die Stellung-
nahme der Gegenpartei einzuholen.”” Wird ein Gesuch gutgeheissen, setzt die
zustandige Instanz der sdumigen Partei eine angemessene Frist zur Nach-
holung der versiumten Rechtshandlung.”’ Abweisende Entscheide betr. eine
Rechtsmittelfrist sind Endentscheide, die mit dem in der Hauptsache zur Ver-
fligung stehenden Rechtsmittel angefochten werden kénnen.”” Wird um Wie-
derherstellung einer anderen Frist ersucht, ergeht die Abweisung im Rahmen
einer prozessleitenden Anordnung, die nur unter den Voraussetzungen von
Art. 16 Abs. 1 VRG anfechtbar ist.?*

Auch eine Partei, gegen welche bereits ein Sdumnisentscheid ergangen ist,
kann um Fristwiederherstellung ersuchen und die Aufhebung des Saumnis-
entscheids verlangen. Wird das Gesuch gutgeheissen, fiihrt dies zur Aufhe-
bung des Saumnisentscheids und zu neuer Entscheidung. Gegen einen Saum-
nisentscheid kann indes haufig - sofern die Rechtsmittelfrist noch nicht
abgelaufen ist - auch ein Rechtsmittel erhoben (z.B. gegen ein Nichteintreten
mangels Leistung des Kostenvorschusses) und auf diesem Weg ein Wiederher-
stellungsgesuch gestellt werden. Um Kompetenzkonflikte und widerspriichli-
che Entscheide zu vermeiden, sollte die Rechtsmittelinstanz in einem solchen
Fall der Vorinstanz Gelegenheit geben, sich zum Gesuch zu aussern. Wurde ein
ordentliches Rechtsmittel ergriffen, so geht dieses einem bei der Vorinstanz
hingigen Wiederherstellungsgesuch grundsitzlich vor.**

Sodann sind verschiedene Sonderregelungen zu beachten (vgl. Art. 1 VRG). Im
Steuerverfahren ist auf verspatete Einsprachen, Rekurse und Beschwerden
nur einzutreten, wenn die steuerpflichtige Person nachweist, dass sie durch
Militar- oder Zivildienst, Krankheit, Landesabwesenheit oder andere erhebli-
che Griinde an der rechtzeitigen Einreichung verhindert war und dass die ver-
saumte Eingabe innert 30 Tagen nach Wegfall der Hinderungsgriinde nachge-
reicht wurde (vgl. Art. 151 Abs. 3 i.V.m. Art. 161 Abs. 4 StG sowie Art. 133 Abs. 3,

2 vgl. ausdriicklich Art. 149 ZPO; Art. 30" VRP/SG; CAVELTI, in: Rizvi/Schindler,/Cavelti,
Art. 30-30"" N. 185.

21 vgl. PLUSS, in: Griffel, § 12 N. 93.

22 Vgl. PLUSS, in: Griffel, § 12 N. 94; MaRTI, Verwaltungsgerichtsbarkeit, S. 299.

2 vgl. PLUSS, in: Griffel, § 12 N. 94; MARTI, Verwaltungsgerichtsbarkeit, S. 299.

24 Vgl. BAUMGARTNER /DOLGE/MARKUS /SPUHLER, § 41 N. 155 f.; MARTI, Verwaltungsgerichtsbar-
keit, S. 298 f.
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Art. 140 Abs. 4 und Art. 145 Abs. 2 DBG).” In sozialversicherungsrechtlichen
Verfahren ist — sowohl erstinstanzlich wie auch vor Obergericht als kantona-
lem Versicherungsgericht - Art. 41 ATSG anwendbar (vgl. Art. 36a VRG i.V.m.
Art. 60 Abs. 2 ATSG).*®

25 Vgl. auch Art. 36b VRG N. 6 sowie ZWEIFEL/HUNZIKER, in: Zweifel /Beusch, Art. 133 N. 19 m.H.
26 Vgl. dazu auch BGer 8C_238/2012 vom 23. Mai 2012 E. 3; 8C_953,/2009 vom 23. Februar
2010 E. 6.3 f.
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Alfons Fratschol

! Verfiigungen konnen durch die erlassende Behorde oder durch die Auf-
sichtsbehorde geidndert oder aufgehoben werden, wenn der Widerruf die
Betroffenen nicht belastet oder wenn er aus wichtigen 6ffentlichen Interes-
sen geboten ist.

2 Erleidet jemand, der im Vertrauen auf die widerrufene Verfiigung gutglau-
big Aufwendungen oder Vorkehren getroffen hat, durch den Widerruf Scha-
den, so hat er Anspruch auf billige Entschidigung, wenn ihm am Widerruf
kein Verschulden trifft. Der Anspruch richtet sich gegen das Gemeinwesen,
dessen Organ die widerrufene Verfiigung getroffen hat.

I.  Entstehungsgeschichte und Anwendbarkeit

Der Bericht und Antrag des Regierungsrates an den Grossen Rat iiber den Aus-
bau der Verwaltungsrechtspflege vom 11. Marz 1970 enthielt keine Regelungen
iber den Widerruf. Art. 12 VRG fand auf Vorschlag der vorberatenden Kom-
mission des Grossen Rates Eingang ins VRG. Er entspricht Art. 28 VRP/SG in
der damaligen Fassung. Der in der Marginalie verwendete Begriff ,Verwal-
tungsakt wird im VRG nur in Art. 12 verwendet. Ihm kommt keine tiber den
Verfigungsbegriff hinausgehende Bedeutung zu.'

Art. 12 Abs. 1 VRG findet Anwendung, sofern in einem Rechtsbereich keine spe-
zialgesetzlichen Regelungen iiber den Widerruf greifen (Art. 1 VRG).> Die in
Art. 12 Abs. 1 VRG oder Spezialgesetzen geregelten Widerrufsvoraussetzungen
kommen erst nach Eintritt der formellen Rechtskraft zum Tragen (vgl. N. 4
und 12). Eine Besonderheit gilt bei Einbilirgerungsentscheiden: Diese kénnen
nach Eintritt der formellen Rechtskraft nicht mehr widerrufen, sondern nur

! Prot. GK-VRG, S. 55 f.; MARTI, Verwaltungsgerichtsbarkeit, S. 104 f.

2 So z.B. Art. 165 ff. StG; Art. 53 Abs. 2 ATSG; Art. 62 und 63 AIG; Art. 25 Abs. 1 des Bundes-
gesetzes vom 16. Dezember 1983 {iber den Erwerb von Grundstiicken durch Personen im
Ausland (BewG, SR 211.412.41); Art. 30 des Bundesgesetzes vom 5. Oktober 1990 {iber Finanz-
hilfen und Abgeltungen (Subventionsgesetz, SuG, SR 616.1).
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nichtig erklart werden, wenn die Einbirgerung durch falsche Angaben oder
Verheimlichung erheblicher Tatsachen erschlichen worden ist (Art. 36 Abs. 1
BuG).”

II.  Vorbemerkungen zum Widerruf

1. Bestandeskraft (Rechtskraft, Rechtsbestindigkeit) von
Verfﬁgungen

Formell rechtskriftig ist eine Verfiigung, wenn sie nicht mehr mit einem or-
dentlichen Rechtsmittel angefochten werden kann, d.h. wenn die Rechtsmit-
telfrist unbenutzt abgelaufen ist, wenn die Verfiigung endgiiltig ist, wenn die
Parteien rechtsgiiltig auf die Einlegung eines Rechtsmittels verzichtet oder das
Rechtsmittel zurtickgezogen haben.* Der Begriff der materiellen Rechtskraft
stammt aus dem Zivilrecht und bedeutet, dass ein Entscheid nach Eintritt der
formellen Rechtskraft unabanderlich ist, unter Vorbehalt der Abanderung im
Rahmen eines ausserordentlichen Rechtsmittels. Demgegentber entspricht es
gemass Bundesgericht der Eigenart des 6ffentlichen Rechts und der Natur der
offentlichen Interessen, dass ein Verwaltungsakt, der dem Gesetz nicht oder
nicht mehr entspricht, nicht unabanderlich ist.” Weil somit grundsitzlich auf
eine rechtskraftig entschiedene Sache (res iudicata) zurtickgekommen werden
kann, wird von einem Teil der Lehre die Verwendung des Begriffs im Verwal-
tungsrecht beanstandet.® Materielle Rechtskraft wird Rechtsmittelentschei-
den von Verwaltungsbehorden und Gerichten zugesprochen, in denen ein
Verwaltungsakt materiell beurteilt wurde. Die materielle Rechtskraft eines
Rechtsmittelentscheids schliesst allerdings nicht in jedem Fall aus, dass der
darin beurteilte Verwaltungsakt spater von der erstinstanzlich verfiigenden
Behorde gedndert oder aufgehoben wird (vgl. N. 13 Ziff. 1).” Anders als Rechts-
mittelentscheide erwachsen erstinstanzliche Verfiigungen von Verwaltungs-

3 BGer 1C_651,/2015 vom 15. Februar 2017 E. 3.2.

4 TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, § 31 N. 6.

> BGer 2C_418/2019 vom 12. September 2019 E. 5.1.1 m.H.

®  FriTz GYGI, Zur Rechtsbestindigkeit von Verwaltungsverfiigungen, ZB1 1982, S. 152; HAFELIN/
MULLER/UHLMANN, N. 1095.

7 OGE 60,/2008/3 vom 18. Januar 2008 E. 2b; K&Lz/HANER /BERTSCHI, N. 742 und 1192 f.; BERT-
scHl, in: Griffel, Vorbemerkungen zu §§ 86a-86d, N. 7; HAFELIN/MULLER /UHLMANN, N. 1278.
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behodrden nicht in materielle Rechtskraft. Sie werden nach Eintritt der for-
mellen Rechtskraft lediglich rechtsbestindig. Sie sind daher unter be-
stimmten Voraussetzungen widerrufbar.?

Grundvoraussetzung fiir einen Widerruf ist die Fehlerhaftigkeit der Verfii-
gung, gleichgiiltig, ob sie in formelle Rechtskraft erwachsen ist oder nicht.’
Art. 12 Abs. 1 VRG bestimmt, unter welchen weiteren materiellen Vorausset-
zungen eine rechtsbestindige Verfiigung widerrufen, d.h. - je nach Fallkon-
stellation - ganz oder teilweise geandert oder aufgehoben werden darf.

Der Widerruf einer Verfiigung erfolgt durch eine neue Verfiigung. Ob die neue
Verfiigung Rechtswirkung ex tunc, ex nunc oder pro futuro entfaltet, lasst sich
nicht in allgemeiner Weise beantworten; entscheidend ist die konkrete Kon-
stellation."

2. Wiedererwﬁgungsverfahren und Widerruf

Der Widerruf einer Verfiigung kann von Amtes wegen oder auf ein Wiederer-
wigungsgesuch hin erfolgen. Die Einreichung eines Wiedererwagungsge-
suchs vor Eintritt der formellen Rechtskraft schiebt den Fristenlauf fiir das or-
dentliche Rechtsmittel nicht hinaus." Zustindig fiir die Behandlung des
Wiedererwigungsgesuchs ist die erstinstanzlich verfiigende Behorde.” Sie
wird mit dem Wiedererwagungsgesuch darum ersucht, auf ihre Verfigung zu-
riickzukommen und sie abzuindern oder aufzuheben.” Das im VRG nicht aus-
dricklich geregelte Wiedererwagungsgesuch ist grundsitzlich ein formloser
Rechtsbehelf und vermittelt als solcher keinen Anspruch, dass die verfiigende
Behorde darauf eintritt bzw. das Gesuch behandelt. Es liegt in ihrem pflicht-
und sachgemissen Ermessen, ob sie auf ihre Verfiigung zurtickkommen will.*

8 BGer 2C_495/2015 vom 13. April 2016 E. 5.2 m.H.

9 Vgl. statt vieler HAFELIN/MULLER /UHLMANN, N. 1229.

S. dazu TscHUM], in: Rizvi/Schindler/Cavelti, Art. 28 N. 17; ANNETTE GUCKELBERGER, Der Wi~

derruf von Verfligungen im schweizerischen Verwaltungsrecht, ZBl 2007, S. 306 f.

" BERTSCHI, in: Griffel, Vorbemerkungen zu §§ 86a-86d, N. 22 m.H.

12 BerTscHI, in: Griffel, Vorbemerkungen zu §§ 86a-86d, N. 23.

13 HAFELIN/MULLER /UHLMANN, N. 1272.

14 RHINOW/KOLLER /KISS/THURNHERR /BRUHL-MOSER, N. 647; gemdss Praxis im Kanton Ziirich
besteht ein Anspruch auf einen kurz begriindeten Nichteintretensentscheid (BERTSCHI, in:
Griffel, Vorbemerkungen zu §§ 86a-86d, N. 21); a.M. TscHuM, in: Rizvi/Schindler/Cavelti,
Art. 27 N. 9 unter Verweis auf HAFELIN/MULLER /UHLMANN, N. 1220; m.E. liegt es im Ermessen
der Behorde, ob sie sich (vorerst) mit einem Antwortschreiben begntigt. Auf Verlangen ist
ein Nichteintretensentscheid zu erlassen, wenn keine querulatorische Eingabe vorliegt; vgl.
KOLz/HANER/BERTSCHI, N. 746.
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Das Wiedererwagungsgesuch wird ausnahmsweise zum ausserordentlichen
Rechtsmittel, wenn aufgrund einer gesetzlichen Regelung oder standiger
Rechtsprechung ein Anspruch auf Behandlung des Gesuchs besteht.”” Deshalb
hat die verfiigende Behorde bei Einreichung eines Wiedererwagungsgesuchs
zunachst die verfahrensrechtliche Priifung vorzunehmen, ob ein Eintretens-
bzw. Behandlungsanspruch besteht (vgl. N. 13). Ist dies der Fall oder tritt sie
- soweit zulassig (vgl. N. 13 Ziff. 2 a.E. und N. 14) - ermessensweise auf das
Wiedererwagungsgesuch ein, erfolgt in einem nachsten Schritt die materiell-
rechtliche Priifung, ob ein Widerruf zulassig ist.

Der Widerruf als materiellrechtliches Problem ist also von der Frage des Ver-
fahrens, in dem eine fehlerhafte Verfiigung tiberpriift werden kann, zu tren-
nen.”® Der Widerruf steht fiir das Ergebnis des Wiedererwigungsverfahrens.”
Fallt die Behorde einen Nichteintretensentscheid, z.B. weil sie einen Behand-
lungsanspruch verneint oder die Einreichung des Wiedererwagungsgesuchs
als verspatet erachtet, kann im Rechtsmittelverfahren nur geltend gemacht
werden, die Behorde sei zu Unrecht auf das Wiedererwagungsgesuch nicht
eingetreten. Wird das Rechtsmittel gutgeheissen, erfolgt eine Riickweisung an
die verfiigende Behorde mit der Anordnung, das Gesuch materiell zu behan-
deln bzw. darauf einzutreten und neu zu verfiigen. Die Beh6rde hat nach ma-
terieller Prifung eine Sachverfligung zu erlassen, mit der die in Wiedererwa-
gung gezogene Verfiigung entweder bestatigt oder geandert wird. Gegen die
neue Verfiigung steht der gewohnliche Rechtsmittelweg offen."

1. Zulissigkeit des Widerrufs (Abs. 1)

Der Widerruf sowohl einer formell rechtskraftigen wie auch einer noch nicht
in formelle Rechtskraft erwachsenen Verfiigung setzt voraus, dass sie feh-
lerhaft ist, d.h. gegen die Rechtsordnung (objektives Recht) verstosst. Die Feh-
lerhaftigkeit kann bereits bei Erlass der Verfiigung wegen Verfahrensfehlern,
falscher Tatsachenermittlung oder falscher Rechtsanwendung bestehen (ur-
springliche Fehlerhaftigkeit) oder erst nachher infolge veranderter Tatsachen
oder Rechtsgrundlagen eintreten (nachtragliche Fehlerhaftigkeit). Verfigun-

15 KoLz/HANER/BERTSCHI, N. 715; PLEIDERER, in: Waldmann,/Weissenberger, Art. 58 N. 9 f.

Beim Widerruf durch die verfiigende Behérde von Amtes wegen entfallt die Eintretensfrage.
Das Verfahren kann formlos eingeleitet werden (HAFELIN/MULLER /UHLMANN, N. 1218).
KOLZ/HANER/BERTSCHI, N. 714; PLEIDERER, in: Waldmann /Weissenberger, Art. 58 N. 15; RHI-
NOW,/KOLLER /KISS/THURNHERR /BRUHL-MOSER, N. 655; BERTSCHI, in: Griffel, Vorbemerkun-
gen zu §§ 86a-86d, N. 8 f.; GUCKELBERGER, S. 294.

1 HAFELIN/MULLER /UHLMANN, N. 1281; K&L.Z/HANER/BERTSCHI, N. 747.
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gen konnen nach ihrer zeitlichen Geltung in sog. urteilsdhnliche Verfiigungen
und Dauerverfiigungen eingeteilt werden."” Weil urteilsahnliche Verfiigungen
ein Rechtsverhaltnis fiir einen zeitlich abgeschlossenen Sachverhalt regeln
und eine einmalige Rechtsfolge festlegen (z.B. Bussenverfiigung, Steuerver-
anlagung, Baubewilligung) bleiben sie einer Anpassung an nachtragliche Ent-
wicklungen der Verhaltnisse verschlossen und koénnen dementsprechend
nicht nachtraglich fehlerhaft werden. Sie kénnen nur urspriinglich fehlerhaft
sein. Nur Dauerverfiigungen, welche ein zeitlich andauerndes Rechtsverhalt-
nis regeln (z.B. Fihrerausweis, Berufsausiibungsbewilligungen, Rentenverfii-
gungen), konnen nachtraglich wegen veranderter Tatsachen oder Rechts-
grundlagen fehlerhaft werden (z.B. Motorfahrzeuglenker erblindet, Vorausset-
zungen fiir einen Rentenbezug sind nicht mehr erfiillt).”

Der Widerruf einer formell rechtskraftigen Verfiigung setzt weiter voraus,
dass er die Betroffenen nicht belastet oder dass er - trotz deren Belastung -
aus wichtigen oéffentlichen Griinden geboten ist. In beiden Fallen ist das 6f-
fentliche Interesse an der richtigen Anwendung des objektiven Rechts (Kor-
rektur der fehlerhaften Verfiigung) und damit der Rechtsgleichheit gegen das
Interesse an der Rechtssicherheit bzw. dem Vertrauen der Betroffenen in den
Bestand der fehlerhaften Verfligung abzuwagen. Das Vertrauen der Betroffe-
nen muss berechtigt sein. Dies setzt insbesondere voraus, dass sie sich gut-
gldubig auf die Rechtmissigkeit der Verfiigung verlassen durften.” Nebst den
Verfiigungsadressaten konnen auch Dritte vom Widerruf einer Verfiigung be-
troffen sein, d.h. in ihren Rechten tangiert werden. Ist dies der Fall, sind deren
Interessen im Rahmen der Interessenabwigung ebenfalls zu beriicksichtigen.*
Werden beim Widerruf einer Verfligung weder die Rechte der Verfiigungs-
adressaten noch Dritter beeintrachtigt, steht das abstrakte Interesse der
Rechtssicherheit allein einem Widerruf kaum je entgegen.”

Y BGer 2C_495,/2015 vom 13. April 2016 E. 5.1.

20 ULRICH MEYER-BLASER, Die Abdnderung formell rechtskréftiger Verwaltungsverfiigungen in
der Sozialversicherung, ZBl 1994, S. 348; GUCKELBERGER, S. 296 f.; TSCHANNEN/ZIMMERLI/
MULLER, § 31 N. 12.

21 vgl. BGer 1C_8,/2019 vom 20. Mai 2019 E. 6.2 und 1C_740,/2013 vom 6. Mai 2015 E. 7.1 zum
Massstab, welcher beim Vertrauensschutz anzulegen ist.

22 TSCHUMI, in: Rizvi/Schindler/Cavelti, Art. 28 N. 1 und 7 unter Verweis auf GVP 2007 Nr. 68,
S. 207; VGer SG B 2008/68 vom 14. Mai 2009 E. 5.1; B 2010,/106 vom 26. Januar 2011 E. 2.2.

2 TscHuMmy, in: Rizvi/Schindler/Cavelti, Art. 28 N. 9 m.H.
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Beim Widerruf zulasten der Betroffenen hat die Rechtssicherheit bzw. das
berechtigte Vertrauen der Betroffenen in die Aufrechterhaltung der fehlerhaf-
ten Verfiigung nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts in folgenden (al-
ternativen) Fallen in der Regel Vorrang:

1. Die Verfiigung begriindet ein subjektives Recht (wohlerworbenes Recht,
Zusicherung, Subvention). Eine Polizeierlaubnis (z.B. Baubewilligung) be-
grindet keine subjektiven Rechte, weil sie lediglich feststellt, dass dem
beantragten Vorhaben keine rechtlichen Hindernisse entgegenstehen.”

2. Die Verfiigung ist in einem Verfahren ergangen, in dem die sich gegen-
iberstehenden Interessen allseitig zu priifen und gegeneinander abzuwa-
gen waren. Diese Voraussetzungen sind nach der Praxis des Bundesge-
richts namentlich bei einem Baubewilligungs- und Steuerveranlagungs-
verfahren gegeben.”

3. Der Betroffene hat von einer ihm durch die Verfiigung eingeraumten Be-
fugnis bereits Gebrauch gemacht (z.B. Baubewilligung).”®

Sind zwei oder drei der genannten Voraussetzungen erfiillt, ist der Aspekt der
Rechtssicherheit besonders gewichtig. Trotzdem ist sogar dann ein Widerruf
moglich, wenn besonders gewichtige 6ffentliche Interessen (z.B. Schutz von
Polizeigiitern) betroffen sind.”” Umgekehrt kann auch eine Konstellation aus-
serhalb dieser drei Fallgruppen vorliegen, welche einen Widerruf aus Griinden
der Rechtssicherheit ausschliesst.”®

Vor Eintritt der formellen Rechtskraft kommt der Rechtssicherheit und dem
Vertrauensschutz der Betroffenen in den Bestand der Verfiigung nicht die
gleiche Bedeutung zu wie nach deren Eintritt. Vor Ablauf der Rechtsmittelfrist
darf eine Behorde deshalb ihre fehlerhafte Verfiigung - sei es von Amtes
wegen oder auf ein Wiedererwagungsgesuch hin - widerrufen, ohne dass be-
sondere Voraussetzungen erfiillt sein missen. Die Verfiigung muss weder
zweifellos unrichtig sein noch muss der Berichtigung erhebliche Bedeutung
zukommen.” Dies gilt auch dann, wenn die Verfiigung angefochten wurde,
weil es keine Regelung im VRG gibt, welche den Widerruf bei Anfechtung der
Verfiigung ausschliesst. Die angefochtene Verfiigung kann ungeachtet des De-
volutiveffekts des erhobenen Rechtsmittels von der erstinstanzlich verfiigen-

24 GUCKELBERGER, S. 300 f.; TSCHUMI, in: Rizvi/Schindler/Cavelti, Art. 28 N. 10 m.H.
25 HAFELIN/MULLER /UHLMANN, N. 1250.

26 HAFELIN/MULLER /UHLMANN, N. 1252.

27 Zum Ganzen BGE 144 111 285 E. 3.5 S. 296 m.H.

28 GUCKELBERGER, S. 299 f. und 303.

2 BGer 1C_651,/2015 vom 15. Februar 2017 E. 3.3.
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den Behorde bis zur Eréffnung des Rechtsmittelentscheids (z.B. Rekurs- oder
Verwaltungsgerichtsentscheid) widerrufen werden.** Die {ibergeordneten
Verwaltungsbehorden einer bestimmten Verwaltungshierarchie kénnen aller-
dings mit Hilfe des Weisungsrechts Einfluss auf die erstinstanzlich verfiigende
Behorde nehmen.” Eine lite pendente erlassene Verfiigung beendet das
Rechtsmittelverfahren nur insoweit, als damit den Rechtsmittelbegehren ent-
sprochen wird (vgl. auch Art. 50 VRG N. 61).*

Das Bundesgericht leitet aus dem Verbot der formellen Rechtsverweigerung
und dem Anspruch auf rechtliches Gehor (Art. 29 Abs. 1 und 2 BV) in folgenden
Fillen einen Anspruch auf Behandlung eines Wiedererwigungsgesuchs ab:*

1.

Nach Erlass der (ersten) Dauerverfiigung hat sich die massgebliche Sach-
oder Rechtslage wesentlich verandert (nachtrigliche Fehlerhaftigkeit).
Die erstinstanzlich verfiigende Behérde muss in diesem Fall auf das Wie-
dererwagungsgesuch auch dann eintreten und priifen, ob die Vorausset-
zungen fiir einen Widerruf gegeben sind, wenn in der Sache ein Rechts-
mittelentscheid ergangen ist (s. dazu N. 3 Fn. 7). Eine nach Erlass einer
Dauerverfiigung eingetretene Anderung der Verwaltungs- oder Ge-
richtspraxis bildet dann einen Widerrufsgrund, wenn sich die neue Praxis
in einem Masse eingebiirgert hat, dass deren Nichtbefolgung mit dem
Grundsatz der Gleichbehandlung nicht vereinbar erscheint.**

Der Gesuchsteller fiihrt erhebliche Tatsachen oder Beweismittel an, die
im fritheren Verfahren (trotz der gebotenen Sorgfalt) nicht bekannt waren
oder die schon damals geltend zu machen fiir ihn unmoéglich war oder
keine Veranlassung bestand (urspringliche Fehlerhaftigkeit). Urteils-
ahnliche Verfiigungen kénnen nicht nur beim Vorliegen dieser Revisions-
griinde (unechte Noven), sondern in seltenen Ausnahmefillen auch dann
widerrufen werden, wenn andere schwerwiegende Fehler vorliegen.*®

In dem Umfang, in dem tber den Gegenstand der Verfligung ein Rechts-

35

170

Vgl. MARTI, Verwaltungsgerichtsbarkeit, S. 201.

BERTSCHI, in: Griffel, Vorbemerkungen zu §§ 86a-86d, N. 23.

BGer 9C_22,/2019 vom 7. Mai 2019 E. 3.1.

BGE 136 I1 177 E. 2.1 S. 181

BGE 144 1III 285 E. 3.4 S. 295 f.; HAFELIN/MULLER /UHLMANN, N. 1230; TSCHUMI, in: Rizvi/
Schindler/Cavelti, Art. 28 N. 14.

TscHuML, in: Rizvi/Schindler/Cavelti, Art. 28 N. 13.
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mittelentscheid in der Sache ergangen ist, kann die verfiigende Behoérde
nicht mehr auf ihre Verfiigung zurtickkommen; es kommt nur noch die
Revision (Art. 49 VRG) in Frage.*

Die Wiedererwiagung von formell rechtskraftigen Verfiigungen ist nicht belie-
big zuléssig. Sie darf namentlich nicht dazu dienen, rechtskraftige Verfiigun-
gen immer wieder in Frage zu stellen oder die Fristen fiir die Ergreifung von
Rechtsmitteln zu umgehen. Dies gilt unabhangig davon, ob die Eingabe als
Wiedererwagungsgesuch oder neues Gesuch bezeichnet wird. Eine Wiederer-
wagung ist unzulassig, wenn den Behorden kurze Zeit nach Ablehnung eines
Gesuchs erneut ein identisches Gesuch unterbreitet wird, ohne dass sich zwi-
schenzeitlich der Sachverhalt oder bei Dauersachverhalten auch die Rechts-
lage in einer Art geandert hat, dass ein anderes Ergebnis ernstlich in Betracht
fallt.”’” Ferner kann die Wiedererwigung nur wihrend beschrinkter Zeit nach
der Verinderung der Verhiltnisse verlangt werden; fiir die Bemessung des
Zeitraums ist der Grundsatz von Treu und Glauben massgebend.*®

IV. Abgrenzungen

Beim Widerruf einer Verfliigung durch die Aufsichtsbehorde sind vier Falle
(Art. 30 und 31 VRG, Art. 129 Abs. 1 und 2 GG) zu unterscheiden (vgl. dariiber
hinaus die Kommentierung zu Art. 7 JG). Art. 129 Abs. 1 und 2 GG kommen zur
Anwendung, wenn die Verbandsaufsicht betroffen ist. Bei der Verbandsauf-
sicht ist nicht die vorgesetzte Behorde, sondern der Regierungsrat Aufsichts-
behorde. Er Gibt die Aufsicht Giber die Gemeinden, die Zweckverbande und die
ibrigen der Zusammenarbeit der Gemeinden dienenden offentlich-rechtli-
chen Organisationen aus (Art. 67 lit. f KV, Art. 115 Abs. 2 lit. b und Art. 126 GG).
Die Aufsichtsbeschwerde gemass Art. 30 VRG und die Aufsichtsanzeige ge-
mass Art. 31 VRG richten sich gegen Akte anderer Amtsstellen als Gemeinde-
organe. Die Aufsichtsbeschwerde gemass Art. 30 VRG oder Art. 129 Abs. 1 GG
vermittelt einen Anspruch auf férmliche Erledigung; die Mdglichkeit eines or-
dentlichen Rechtsmittels schliesst die Aufsichtsbeschwerde nicht aus (vgl.
Art. 30 VRG N. 18).*° Bei der Aufsichtsanzeige gemiss Art. 31 VRG oder Art. 129
Abs. 2 GG hat der Anzeiger nicht die Rechte einer Partei, sondern nur einen

36 BERTSCHI, in: Griffel, Vorbemerkungen zu §§ 86a-86d, N. 20; Ko1.z/HANER /BERTSCHI, N. 742
und 1192 f.; FEDI/MEYER/MULLER, § 22 N. 2; BVGer A-956 /2019 vom 3. Mai 2019 E. 6.2.

37 GUCKELBERGER, S. 311; BGer 2C_883/2018 vom 21. Mirz 2019 E. 4.3.; vgl. auch OGE
60,/2018,/32 vom 22. Februar 2019 E. 2.4.

38 HAFELIN/MULLER /UHLMANN, N. 1279; BVGer A-837/2019 vom 10. Juli 2019 E. 4.2.1 a.E.

¥ OGE 60,/2017/39 vom 26. Mai 2020 E. 3.1.
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Anspruch auf Mitteilung der Erledigung. Erweist sich im Rahmen einer Auf-
sichtsanzeige, dass die Voraussetzungen gemass Art. 12 Abs. 1 VRG fiir den Wi-
derruf einer Verfiigung erfillt sind, wird die Aufsichtsbehérde ausserhalb des
Verfahrens von sich aus, d.h. von Amtes wegen (i.S. eines Selbsteintritts) tatig.
Im Rahmen der Verbandsaufsicht kommen die Regelungen in Art. 120 ff. GG
zum Zuge.

Eine fehlerhafte Verfligung, welche als nichtig anzusehen ist, ist von Anfang an
ohne amtliche Aufhebung rechtlich unverbindlich. Fehlerhafte Verfiigungen
sind nichtig, wenn der ihnen anhaftende Mangel besonders schwer ist, wenn
er sich als offensichtlich oder zumindest leicht erkennbar erweist und die
Rechtssicherheit durch die Annahme der Nichtigkeit nicht ernsthaft gefahrdet
wird. Inhaltliche Mangel einer Entscheidung fithren nur ausnahmsweise zur
Nichtigkeit. Als Nichtigkeitsgriinde fallen vorab funktionelle und sachliche Un-
zustandigkeit der entscheidenden Behorde sowie krasse Verfahrensfehler in
Betracht. Die sachliche Unzustandigkeit bildet fiir sich allein jedoch dann kei-
nen Nichtigkeitsgrund, wenn der verfiigenden Behorde auf dem betreffenden
Gebiet allgemeine Entscheidungsgewalt zukommt.** Eine nichtige Verfiigung
kann von der Behorde im Sinne einer Klarstellung widerrufen werden.*

Die im VRG nicht geregelte Berichtigung von Kanzleifehlern - das sind
Schreib- und Rechnungsfehler, die sich weder auf das Dispositiv einer Verfii-
gung noch deren erheblichen Inhalt auswirken** - stellt keinen Widerruf dar.
Durch die Berichtigung wird nur klargestellt, was bereits seit Verfiigungser-
lass gilt.* Nicht nur Verfiigungen, sondern auch Rechtsmittelentscheide kon-
nen von Amtes wegen oder auf ein Gesuch hin berichtigt werden. Die Berich-
tigung sowie die Ablehnung des Gesuchs und das Nichteintreten darauf
kénnen mit dem Rechtsmittel angefochten werden, das gegen die zugrunde-
liegende Anordnung gegeben war.**

40 OGE 60,/2017/39 vom 26. Mai 2020 E. 4.1.

4l GUCKELBERGER, S. 295.

42 7.B. unzutreffende Betreffs-Bezeichnung im Rubrum (BGer 1B_477/2017 vom 12. Februar
2018 E. 1); falsche Datierung (BGer 9C_53/2017 vom 18. August 2017 E. 1); offensichtlich
falsche Parteibezeichnung (OGE 60,/2017/5 vom 10. September 2019 E. 2.); vgl. auch BGer
4A_510/2016 vom 26. Januar 2017 E. 3.1f., wonach eine Berichtigung der Parteibezeichnung
zuldssig ist, wenn jede Gefahr einer Verwechslung ausgeschlossen werden kann.

43 GUCKELBERGER, S. 296; HAFELIN/MULLER /UHLMANN, N. 1221,

4 BERTSCHI, in: Griffel, Vorbemerkungen zu §§ 86a-86d, N. 27; vgl. sinngemass Art. 168 Abs. 2
StG, wonach gegen die Berichtigung von Rechnungsfehlern und Schreibversehen oder ihre
Ablehnung die gleichen Rechtsmittel wie gegen die Verfligung oder den Entscheid ergriffen
werden koénnen; vgl. BGer 2G_3/2020 vom 22. Dezember 2020 als Beispiel fiir die Abfas-
sung einer Berichtigung (hier naturgemass ohne Rechtsmittelbelehrung).
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V. Haftung fiir Vertrauensschaden (Abs. 2)

Art. 12 Abs. 2 VRG regelt als Haftungsnorm i.S.v. Art. 6 Abs. 1 HG den Schaden-
ersatzanspruch aus Vertrauenshaftung, welche im tibergeordneten Recht in
Art. 9 BV (unter dem Gesichtspunkt des Grundsatzes von Treu und Glauben)
verankert ist. Vertrauensgrundlage bildet die widerrufene Verfiigung. Voraus-
setzung ist, dass die betroffene Person auf den Bestand (Rechtmassigkeit) der
Verfiigung vertrauen durfte und gestiitzt darauf Dispositionen getroffen hat,
die sie nun ohne Schaden nicht mehr riickgangig machen kann. Weitere Vor-
aussetzung ist, dass die betroffene Person ,am Widerruf kein Verschulden
trifft* Dass sie lediglich den Grund fiir den Widerruf setzt, ohne schuldhaft zu
handeln, geniigt folglich nicht fiir einen Haftungsausschluss.*® Zum Ausschluss
der Haftung fiihrt ein schuldhaftes Verhalten der betroffenen Person, wenn es
fir den Widerruf der Verfiigung entscheidend war bzw. wenn sich der Wider-
ruf damit rechtfertigen lasst. Dies kann z.B. bei schuldhafter Verletzung von
Berufspflichten oder Auflagen der Fall sein.

Entschadigt wird nur der Vertrauensschaden, d.h. die nutzlos gewordenen
Aufwendungen und Vorkehrungen (negatives Interesse), nicht auch entgan-
gene kiinftige Gewinne (positives Interesse).*® Es besteht kein Anspruch auf
volle, sondern nur auf billige, d.h. angemessene Entschadigung. Massgebend
fur die Entschadigungshohe sind demnach die konkreten Umstande. Ein
Selbstverschulden der betroffenen Person i.S.v. Art. 4 HG ist bei der Bemes-
sung des Vertrauensschadens zu beriicksichtigen.”’ Ersatzpflichtig ist das Ge-
meinwesen, dessen Organ die widerrufene Verfiigung erlassen hat.

45 TscHuMl, in: Rizvi/Schindler/Cavelti, Art. 28 N. 21.
4 BGer 2C_960,/2013 vom 28. Oktober 2014 E. 4.5.4; HAFELIN/MULLER /UHLMANN, N. 709.
47 BGer 1C_740,/2013 vom 6. Mai 2015 E. 7.1; 2C_960,/2013 vom 28. Oktober 2014 E. 4.6.4.
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Natalie Greh

! Die Verwaltungsbehorden konnen fiir ihre Amtshandlungen Gebiihren er-
heben und Ersatz der Barauslagen verlangen.

2 Die Gebiihrenansitze werden, soweit sie nicht in Gesetzen oder in Dekre-
ten des Kantonsrates' festgelegt sind, durch Verordnung bestimmt.

I.  Allgemeines

Art. 13 VRG handelt gemass der Marginalie von den Gebiihren und Barauslagen
im Verwaltungsverfahren. Aus der systematischen Stellung im Abschnitt A er-
gibt sich, dass Art. 13 VRG grundsatzlich fiir alle Verfahren vor Verwaltungs-
behérden zur Anwendung gelangt, soweit nicht abweichende Vorschriften be-
stehen (vgl. Art. 1 VRG). Fiir das Rekursverfahren sind tberdies die Art. 27 ff.
VRG zu beachten (vgl. Art. 27 VRG N. 1). Fiir das verwaltungsgerichtliche Ver-
fahren erklart Art. 48 Abs. 1 VRG die ZPO und das JG als sinngemass anwendbar
(vgl. Art. 48 VRG N. 1). Die Befugnis der Gemeinden, fiir ihre Amtshandlungen
Gebiihren zu erheben, ist sodann im Gemeindegesetz geregelt (vgl. Art. 4
Abs. 2, Art. 26 Abs. 1lit. g und Art. 52 Abs. 3 GG).?

Eingefiihrt wurde die allgemeine Kompetenz zur Kostenauflage im Schaffhau-
ser Recht (erst) mit dem Erlass des Verwaltungsrechtspflegegesetzes 1971.
Seither gilt Art. 13 VRG unverandert. Die Anderung von Art. 13 Abs. 2 VRG im
Jahr 2004 war rein redaktioneller Art, galt es doch infolge der Totalrevision der
Kantonsverfassung in allen Erlassen den Begriff ,Grosser Rat* durch den Be-
griff ,Kantonsrat* zu ersetzen.’ Zuvor fand sich die Moglichkeit der Verwal-
tungsbehorden, den Privaten Kosten aufzuerlegen, in einzelnen Spezialerlas-
sen, es gab aber bei weitem nicht fir alle Verfahren eine formell-gesetzliche
Grundlage. Dies hatte zur Folge, dass bei der Gebtihrenauflage Unsicherheiten
entstanden waren und oft nur eine Gebiihr auferlegt wurde, wenn einem Be-

! Fassung gemiss G vom 17. Mai 2004, in Kraft getreten am 1. September 2004 (Amtsblatt
2004, S. 707, S. 1263).

2 Auch vor Erlass des GG griff das VRG nie in das Recht der Gemeinden, Gebtihren festzule-
gen, ein (Prot. GK-VRG, S. 57).

3 Vgl. AB 2004, S. 695 ff, 1263 f.
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gehren entsprochen wurde.* Noch heute gibt es neben der allgemeinen Be-
stimmung in Art. 13 VRG eine Vielzahl von Erlassen, welche die Gebiihren in
den verschiedensten Aufgabenbereichen der Verwaltungsbehorden regeln.’

Gebiihren zihlen zu den Kausalabgaben und sind definitionsgemass ein Ent-
gelt fiir eine bestimmte von der abgabepflichtigen Person veranlasste bzw. in
Anspruch genommene Amtshandlung.® Zentral ist dabei der Personal- und
Sachaufwand (Infrastrukturkosten), welcher bei der handelnden Behdrde in-
folge der zeitlichen Beanspruchung fiir die Ausarbeitung von Entscheiden, Be-
willigungen, Genehmigungen, die Ausiibung behérdlicher Kontrollfunktionen
sowie fiir andere Verrichtungen in Verwaltungssachen anfallt (vgl. §§ 6 und 12
VGV).

Barauslagen sind im Unterschied zu den Verwaltungsgebiihren genau erfass-
bar.” Zu denken ist an Auslagen fiir Druck, Porto und Amtsblattpublikationen,
aber auch an Entschadigungen fiir Ubersetzer, Sachverstindige, Auskunfts-
personen und Spesenentschadigungen (§ 7 Abs. 2 und 3 VGV) oder Auslagen
fiir Augenscheine, Leumundszeugnisse und Berichte von Personen ausserhalb
der Verwaltung.® Dabei sind sog. kleine Barauslagen in der Verwaltungsgebiihr
enthalten (§ 7 Abs. 1 VGV). Bis zu welcher Betragshéhe noch von einer kleinen
Barauslage auszugehen ist, lasst sich weder der VGV entnehmen noch gibt es
eine interne Weisung. Praxisgemass werden darunter Auslagen von ein paar
wenigen Franken etwa fiir den Druck und das Porto verstanden.

II.  Vorgaben des iibergeordneten Rechts

Im Abgaberecht gilt heute ein strenges Legalitatsprinzip. Gemass Art. 50 KV
sind Bestimmungen iiber den Gegenstand und die Bemessung von Abgaben
sowie den Kreis der Abgabenpflichtigen vom Kantonsrat in der Form des Ge-

4 Vgl. VRG-Regierungsvorlage, S. 23.

S. z.B. Art. 9 Abs. 2 des Gesetzes vom 17. Juni 1968 tber die Strassenverkehrssteuern

(SHR 645.100) und Verordnung vom 27. Mai 1997 tiber die Gebithren im Strassenverkehr

(SHR 741.012), Art. 83 BauG und Verordnung vom 8. Januar 1991 iiber die Gebiihren im Bau-

bewilligungsverfahren (Baubewilligungsgebiihrenverordnung, SHR 700.108).

¢ Vgl. BGE 145152 E. 5.2 S. 65; WIEDERKEHR /RICHLI, Praxis des allgemeinen Verwaltungsrechts,
Band 11, Bern 2014, N. 725; HAFELIN/MULLER / UHLMANN, N. 2764.

7 Vgl. Prot. EK-VRG vom 20. August 1968, S. 2 ff., sowie Prot. GK-VRG, S. 57.

MARTI, Verwaltungsgerichtsbarkeit, S. 272; vgl. zur Abgrenzung von Gebiihren und Auslagen

ferner BGE 1411V 465 E. 9.5.1 S. 470 ff.
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setzes zu erlassen.” Art. 13 VRG enthilt mit dem Begriff ,Amtshandlungen“ in-
des eine weite Umschreibung des Abgabegegenstandes. Die Grundziige der
Bemessung der Gebithren und Barauslagen und deren Hoéhe delegiert Art. 13
Abs. 2 VRG ohne jede inhaltliche Vorgabe an den Regierungsrat. Die nahere
Bemessung der Verwaltungsgebiihren und Barauslagen hat deshalb anhand
der verfassungsrechtlichen Prinzipien (Kostendeckungs- und Aquivalenzprin-
zip; vgl. dazu N. 6) zu erfolgen."’ Zum gebiihrenpflichtigen Subjekt dussert sich
Art. 13 VRG nicht (vgl. betr. das Rekursverfahren indes Art. 27 VRG).

Nach dem Kostendeckungsprinzip sollen die Gesamtertrage die Gesamtkos-
ten des betreffenden Verwaltungszweigs nicht oder nur geringfligig tiberstei-
gen." Dem wird in der Regel Geniige getan, da Verwaltungsgebiihren regel-
missig nur einen Anteil der effektiven Kosten decken.” Das im Weiteren
massgebende Aquivalenzprinzip verlangt, dass die Hohe der Gebiihr im Ein-
zelfall in einem verninftigen Verhaltnis zum Wert stehen muss, den die staat-
liche Leistung fiir die abgabepflichtige Person hat. Somit ist bei der Gebiihren-
bemessung zu beachten, dass die Abgabe im Einzelfall nicht in einem
offensichtlichen Missverhaltnis zum objektiven Wert der Leistung stehen darf
und sie muss sich in verniinftigen Grenzen bewegen."” Entsprechend sieht § 6
VGV vor, dass die Gebihren innerhalb des Gebiithrenrahmens nach dem Zeit-
und Arbeitsaufwand sowie nach der Bedeutung des Geschaftes zu bemessen
sind. Das Interesse des Gebiihrenpflichtigen und seine wirtschaftliche Leis-
tungsfahigkeit kdnnen bertcksichtigt werden. Im Sinne der Legitimitat der er-
hobenen Gebtiihren ware es gleichwohl besser, wenn die Prinzipien der Abga-
bebemessung und die Hochstansitze im VRG selbst festgelegt wiren.” Im
neueren Gemeindegesetz ist richtigerweise vorgesehen, dass Gebtihren in all-
gemeinverbindlichen Reglementen von der Legislative festzulegen sind
(Art. 26 Abs. 1lit. g GG) und nur Kanzleigebiihren vom Gemeinderat in einer
Gebiihrenordnung festgesetzt werden diirfen (Art. 52 Abs. 3 GQG).

Wer potenziell gebithrenpflichtig ist, folgt aus dem Verursacherprinzip, das
auch in Art. 4 Abs. 2 lit. g FHG festgehalten ist.”” Wer besondere Leistungen

Dies entspricht den Anforderungen der bundesgerichtlichen Rechtsprechung (vgl. statt vie-

ler BGE 145152 E. 5.2.1 S. 65).

10 Vgl. BGE 145 1 52 E. 5.2.1 S. 65; DUBACH/MARTI/SPAHN, S. 14; ADRIAN HUNGERBUHLER, Grund-
satze des Kausalabgaberechts, in: ZBI 2003, S. 514 ff.; HAFELIN/MULLER /UHLMANN, N. 2777.

1" BGE145152FE.5.2.28.65;132 11 371 E. 2.1 S. 374.

12 BGE 139111 334 E. 3.2.3 S. 337; PLUSS, in: Griffel, § 13 N. 26.

13 Vgl. BGE 145152 E. 5.2.3 S. 66; 132 I1 371 E. 2.1 S. 375.

14 Dahingehend auch FEDI/MEYER/MULLER, § 76 N. 5.

15 Zur Geltung des Verursacherprinzips vgl. BGer 2C_995/2012 vom 16. Dezember 2013 E. 5.2.
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verursacht, hat in der Regel die zumutbaren Kosten zu tragen. Verursacht wer-
den Leistungen der Verwaltungsbehoérden entweder auf Antrag des Einzel-
nen (z.B. Baubewilligungsgesuch) oder weil der Einzelne durch sein Verhalten
Anlass fiir die Verrichtung gegeben hat (z.B. Polizeieinsatz bei einer privaten
Grossveranstaltung i.S.v. Art. 26 PolG)."® Dabei spielt es keine Rolle, ob dem Be-
gehren stattgegeben wird oder nicht.” Weiter ergibt sich aus dem Verursa-
cherprinzip, dass Kosten, welche unter Missachtung der zumutbaren Sorgfalt
respektive durch querulatorisches Verhalten entstanden sind, auferlegt wer-
den koénnen."®

L. Gebiihrenpflicht und -verzicht

Gemass Art. 13 Abs. 1 VRG ,koénnen” die Verwaltungsbehoérden fiir ihre Amts-
handlungen Gebtiihren erheben und Ersatz der Barauslagen verlangen. Aller-
dings steht es nicht ganzlich im pflichtgemassen Ermessen der verfahrensfiih-
renden Behorde, ob sie Kosten auferlegt und in welcher Hohe. Die Festsetzung
der Gebtihrenansatze hat der Gesetzgeber in Art. 13 Abs. 2 VRG an den Regie-
rungsrat delegiert. Der Regierungsrat hat in Ausfiihrung von Art. 13 VRG die
Verwaltungsgebiihrenverordnung (VGV) geschaffen. Diese sieht die grund-
sitzliche Gebiihrenpflicht vor (§ 3 VGV).

Keine Gebiihren erhoben werden in folgenden Fallen:

- Von der Gebiihrenpflicht ausgenommen sind Amtshandlungen, fiir wel-
che ein Spezialerlass - meist aus sozialen oder staatspolitischen Uberle-
gungen - die grundsitzliche Kostenlosigkeit vorsieht."”

- Einen Gebiihrenverzicht sieht der Regierungsrat fiir Verfahren zur Ge-
wahrung von Staatsbeitragen, Stipendien usw. und fiir staatliche Amts-
stellen und Anstalten, mit Ausnahme der Kantonalbank, sowie die Ge-
meinden vor (§ 3 Abs. 2 und 3 VGV). Dies entspricht dem Grundsatz der
allgemeinen Kostenfreiheit fir Gemeinwesen in der urspriinglichen Fas-
sung des Art. 27 Abs. 3 VRG.”

16 Vgl. WIEDERKEHR /RICHLI, N. 755; ISABELLE HANER /BERNHARD WALDMANN, Kausalabgaben, Bern
2015, S. 3.

17" Vgl. VRG-Regierungsvorlage, S. 23; Prot. EK-VRG vom 20. August 1968, S. 3 ff.

8 vgl. PLUss, in: Griffel, § 13 N. 56 ff. m.w.H.

Beispiele fiir Kostenlosigkeit: Personalrechtliche Streitigkeiten bis zu einem Streitwert von

Fr. 30'000.-, ausser bei Mutwilligkeit (Art. 114 lit. ¢ ZPO i.V.m. Art. 16 Abs. 8 PG); i.d.R. Daten-

auskinfte (Art. 18 Abs. 3 DSG/SH).

20 vgl. Regierungsvorlage Verfassungsgesetz, S. 12.
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- Keine Gebithren werden auferlegt, wenn die Voraussetzungen der unent-
geltlichen Prozessfithrung (Art. 29 Abs. 3 BV; fiir das Rekursverfahren vgl.
ferner Art. 29 VRG) respektive des Gebiihrenverzichtes nach § 4 Ziff. 2
VGV erfiillt sind (vgl. dazu N. 10).

In manchen Fallen rechtfertigen auch Billigkeitserwigungen die Reduktion
einer Gebiihr oder den Gebiihrenverzicht. In § 4 VGV ist geregelt, dass auf die
Erhebung einer Gebiihr ganz oder teilweise verzichtet werden kann, wenn das
Verfahren nicht zum Abschluss gelangt. Zu bertiicksichtigen ist auch, wenn
der Gebiihrenpflichtige sich in einer Notlage befindet oder wenn die Bezah-
lung der Gebiihr fiir ihn eine soziale Harte bedeuten wiirde. Fiirsorgebediirf-
tige haben in der Regel keine Gebiihren zu entrichten. Weitere Flle fir einen
Gebtihrenverzicht aus Griinden der Billigkeit ergeben sich aus der Rechtspre-
chung und der Lehre, so etwa die Reduktion oder der Verzicht bei einer iiber-
langen Verfahrensdauer oder bei einer Praxisinderung.” Kein Kriterium
mehr fiir einen Gebiihrenverzicht ist seit der Einfithrung von Art. 13 VRG, ob
einem Begehren entsprochen wird oder nicht.?

Sind Gebiihren rechtskraftig geworden, kann bei unverschuldeten erheblichen
Zahlungsschwierigkeiten auf schriftliches Gesuch hin die Zahlungsfrist er-
streckt oder Ratenzahlung bewilligt werden (§ 11 Abs. 1 VGV). Eine Erstre-
ckung oder eine Ratenzahlung wird praxisgemass bewilligt, sofern dargelegt
werden kann, weshalb der Rechnungsbetrag nicht innert der Zahlungsfrist be-
glichen werden kann. Bei Ratenzahlung miissen die vereinbarten Raten frist-
gerecht eingezahlt werden; andernfalls wird der gesamte offene Rechnungs-
betrag zur Zahlung fallig.

Weiter konnen Gebiihren erlassen werden, wenn Verhaltnisse vorliegen, bei
denen die Bezahlung der Gebithr unméglich oder zur grossen Harte wird (§ 11
Abs. 2 VGV). Als Erlassgriinde gelten insbesondere Unterstiitzungsbediirftig-
keit oder eine finanzielle Notlage zufolge Erwerbsunfihigkeit, andauernder
Krankheit, Arbeitslosigkeit und dergleichen. Fiir die Bemessung der finanziel-
len Notlage wird auf die Berechnung des Grundbedarfs nach den Richtlinien
der Konferenz der Betreibungs- und Konkursbeamten der Schweiz vom 1. Juli
2009 abgestellt.” Von einer Person, die Grundeigentum besitzt, wird - soweit
ein solches Vorgehen moglich und zumutbar erscheint - verlangt, dass sie die
Mittel durch Vermietung, Belehnung oder gegebenenfalls Verausserung der

2l vgl. BGer 1C_190,/2018 vom 21. August 2018 E. 6; 1C_100,/2011 vom 9. Dezember 2011 E. 15.
Fiir weitere Billigkeitsgriinde vgl. PLUSS, in: Griffel, § 13 N. 64.

22 Vgl. VRG-Regierungsvorlage, S. 23.

2 vgl. OGE 95,/2009,/2 vom 31. Juli 2009.
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Liegenschaft aufbringt.** Es gibt keinen verfassungsrechtlichen Anspruch auf
Gebiihrenerlass, weshalb es selbst bei dauerhafter Mittellosigkeit im Ermes-
sen der zustandigen Behorde verbleibt, ob sie einem Gesuch um Erlass von
Gebiihren ganz oder teilweise Folge gibt.® Hat sich die verfiigende Behorde
mit den finanziellen Verhaltnissen der betroffenen Person auseinandergesetzt
und ihr trotz bestehender Mittellosigkeit Gebtihren auferlegt, ist die Gebiih-
renauflage dementsprechend bei gleichbleibenden Umstanden auf dem or-
dentlichen Rechtsweg anzufechten. Bei allseitiger Verschuldung wird ein Ver-
zicht nur bei einer Gesamtsanierung, in deren Rahmen samtliche Glaubiger in
gleichem Umfang auf ihre Forderungen verzichten, gepriift.” Uber Erlass und
Stundung entscheidet im Kanton Schaffhausen das Finanzdepartement (§ 11
Abs. 3 VGV).

Bei der Festlegung der Hohe der Gebiihr ist den Vorgaben des tibergeordne-
ten Rechts angemessen Rechnung zu tragen. Sofern keine spezialgesetzliche
Regelung gilt,”” werden vom Regierungsrat Gebiihren zwischen Fr. 500.- und
10’°000.-, von den Departementen und dem Erziehungsrat zwischen Fr. 250.-
und 6’°000.- und von den kantonalen Dienststellen zwischen Fr. 200.- und
5000.- bezogen (§ 12 VGV).

IV. Anfechtbarkeit

Uber die Gebiihren und Barauslagen wird in der Regel im Rahmen der (an-
fechtbaren) Hauptsache entschieden. Die selbstindige Anfechtung der Kos-
tenregelung ist aber ebenfalls méglich. Der Entscheid in der Sache erwachst
in diesem Fall in Rechtskraft.*®

24 vgl. PLUSS, in: Griffel, § 16 N. 28.

2 Vgl. BGer 6B_500,/2016 vom 9. Dezember 2016 E. 3.

26 Vgl. OGE vom 21. Oktober 1988 i.S. K., AB 1988, S. 152 ff.; OGE vom 7. Mérz 1997 1.S. E. und

AN.; BGer 2P.307/2004 vom 9. Dezember 2004 E. 3.2.

Vgl. etwa Baubewilligungsgebiihrenverordnung vom 8. Januar 1991 (SHR 700.108); Grund-

buchgebiihrenverordnung vom 13. Juni 2000 (SHR 211.433).

28 Vgl. BGer 2C_437/2012 vom 31. Mai 2012 E. 2.2; MARTI, Verwaltungsgerichtsbarkeit, S. 266
m.w.H.

27
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Art. 14 [ Vorschusspflicht!

Natalie Greh

Ein Privater kann unter der Androhung, dass sonst auf sein Begehren nicht
eingetreten werde, zur Leistung eines angemessenen Barvorschusses fiir
Verfahrenskosten angehalten werden.

I.  Allgemeines

Art. 14 VRG sieht vor, dass ein Barvorschuss fiir Verfahrenskosten verlangt
werden kann. Aus der systematischen Stellung im Abschnitt A ergibt sich, dass
diese Befugnis grundsatzlich fiir alle Verfahren vor Verwaltungsbehdérden gilt,
soweit nicht abweichende Vorschriften bestehen (vgl. Art. 1 VRG).?

Eingefiihrt wurde die allgemeine Kompetenz zur Kostenauflage im Schaffhau-
ser Recht (erst) mit der Teilrevision des Verwaltungsrechtspflegegesetzes
1995 in Anlehnung an die damalige Anderung der kantonalen Zivilprozessord-
nung. Die Kostenvorschusspflicht bezweckt zweierlei: Zum einen sollen die
Privaten durch das Wissen iiber das Kostenrisiko dazu angehalten werden,
sich Gedanken tber die Zweckmassigkeit eines einzuleitenden Verfahrens zu
machen. Zum anderen soll durch die vorsorgliche Sicherstellung der Verfah-
renskosten das Risiko minimiert werden, dass der Staat wegen zahlungsunwil-
liger Personen ein Inkassoaufwand zur Eintreibung allfalliger Verfahrenskos-
ten betreiben muss und das Kostenrisiko tragt.®

Verfahrenskosten sind Verwaltungsgebiihren und Barauslagen i.S.v. Art. 13
VRG.” Nicht sichergestellt werden kénnen somit allenfalls zu leistende Partei-
entschddigungen, wobei solche auch im Rekursverfahren nur ausnahmsweise
geschuldet sind (Art. 28 VRG N. 3).

Vorschusspflichtig sind Private (natiirliche und juristische Personen). Von 6f-
fentlich-rechtlichen Korperschaften kann kein Barvorschuss verlangt werden,
wobei diese in der Regel ohnehin keine Verfahrenskosten zu leisten haben (vgl.

! Fassung gemiss G vom 21. August 1995, in Kraft getreten am 1. Januar 1996 (Amtsblatt 1995,
S.1675).

2 Dies gilt auch fiir das Rekursverfahren, vgl. dazu Art. 27 VRG N. 2.

Vgl. Regierungsvorlage Verfassungsgesetz, S. 11.

4 Vgl. MARTI, Verwaltungsberichtsbarkeit, S. 266.
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§ 3 Abs. 3 VGV) und ihren Zahlungspflichten nachkommen. Nehmen mehrere
Private an einem Verfahren teil, wird in der Regel wegen der gemeinsamen
Haftung im Innenverhaltnis (vgl. § 10 VGV; fiir das Rekursverfahren Art. 27
Abs. 2 VRG) ein gemeinsamer Vorschuss verlangt.

II.  Vorschusspflicht und Ausnahmen

Bei Art. 14 VRG handelt es sich gemass dem Wortlaut um eine Kann-Bestim-
mung. Anders als in anderen Kantonen bedarf es keines speziellen Grundes
(z.B. fehlender Wohnsitz in der Schweiz, Bedenken bzgl. der Zahlungsfahigkeit)
fir die Erhebung eines Vorschusses. In der Praxis wird im Rekursverfahren re-
gelmassig ein Barvorschuss verlangt, soweit ein Verfahren gebithrenpflichtig
ist.’ Im erstinstanzlichen Verfahren kénnen Vorschiisse nur erhoben werden,
wenn das Verfahren seitens Privater eingeleitet wurde (insb. Bewilligungsver-
fahren).

Dabei liegt es im Ermessen der zustindigen Behorde, in welcher betrags-
massigen Hohe sie den Barvorschuss festlegt, wobei das Verhiltnisméassig-
keitsprinzip (Art. 5 Abs. 2 BV) zu berticksichtigen ist (,angemessener Bar-
vorschuss®). Als angemessen erweist sich ein Vorschuss in der Hohe der
mutmasslichen Verfahrenskosten (vgl. Art. 13 VRG N. 6 £.).° Ein héherer Vor-
schuss ist nicht zulissig, da dies einer Rechtsverweigerung gleichkime.’

Kein Kostenvorschuss erhoben wird, wenn ein Verfahren nicht gebiihren-
pflichtig ist und keine Barauslagen zu tibernehmen sein konnten (vgl. zu die-
sen Fallen Art. 13 VRG N. 8 f). Im Weiteren wird zuweilen aus prozessdkono-
mischen Grinden auf die Erhebung eines Kostenvorschusses verzichtet (insb.
Dringlichkeit, geringer Aufwand des Verfahrens und offensichtliche Begriin-
detheit des Rekurses). Wurde um unentgeltliche Rechtspflege (Art. 29 VRG) er-
sucht und das Gesuch abgelehnt, ist eine Nachfrist zur Leistung des Kosten-
vorschusses anzusetzen.®

III. Verfahren

Ein Barvorschuss wird erhoben, indem ein (verfahrensrechtlicher) Zwischen-
entscheid gemass Art. 16 Abs. 1P VRG ergeht, in welchem die H6he des Vor-

Vgl. Art. 27 VRG N. 2.

PLUSS, in: Griffel, § 15 N. 46 m.w.H.
FEDI/MEYER/MULLER, § 79 N. 4.
BGE 138 Il 672 E. 4.2.1 S. 673 f.

I Y]
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schusses, die Zahlungsfrist sowie die Folgen der Nichtleistung (Nichteintreten
auf das Begehren) festgesetzt werden (vgl. Art. 16 VRG N. 14). Die Sdumnisfolge
ist ausdriicklich anzudrohen. Dieser Zwischenentscheid fiihrt jedenfalls dann
zu einem nicht wieder gutzumachenden Nachteil und kann somit weitergezo-
gen werden, wenn die vorschusspflichtige Partei nicht in der Lage ist, den ver-
langten Betrag zu bezahlen.’

Die Vorschusshoéhe sollte grundsatzlich der voraussichtlichen Verwaltungsge-
bithr und den Barauslagen entsprechen. Zur Wahrung der Rechtsgleichheit
kommen beim Rekurs- sowie bei einigen Bewilligungsverfahren, wie insbeson-
dere beim Baubewilligungsverfahren, interne Richtlinien zur Anwendung.
Beim Abschluss des Verfahrens wird tiberpriift, ob die urspriingliche Annahme
zutreffend war und wenn nicht, findet eine (Teil-)Rickerstattung oder eine
hohere Gebithrenfestlegung statt. Der als Vorschuss festgelegte Betrag stellt
keine Vertrauensgrundlage dar und ist somit nicht bindend."

Zur Leistung des Vorschusses ist eine angemessene Zahlungsfrist einzurau-
men. Zu berticksichtigen sind dabei die Bedeutung und Dringlichkeit der Sa-
che sowie u.U. die wirtschaftliche Leistungsfihigkeit des Pflichtigen." In der
Verwaltungspraxis wird in der Regel eine Frist von 20 Tagen angesetzt. Eine
kiirzere Frist ist bei Dringlichkeit gerechtfertigt.”” Die Zahlungsfrist gilt als ge-
wahrt, wenn der Vorschuss spatestens am letzten Tag der Frist in bar der be-
zeichneten Behoérde tbergeben wurde. Auch kann der Barvorschuss der
Schweizerischen Post tibergeben werden oder einem Bank- oder Postkonto in
der Schweiz belastet werden (vgl. etwa Art. 143 Abs. 3 ZPO, Art. 21 Abs. 3
VwVG). Die vorschusspflichtige Person muss sich die Handlungen ihrer Hilfs-
personen, wozu auch Banken gehoren, anrechnen lassen. Es ist ihre Aufgabe,
spatestens am letzten Tag der Frist zu priifen, ob die Belastung auch tatsach-
lich erfolgt ist.”” Auf Gesuch hin kénnen Ratenzahlungen oder eine Fristerstre-
ckung gewahrt werden (vgl. Art. 13 VRG N. 11). Ein Anspruch auf Ratenzahlun-
gen oder eine Fristerstreckung besteht allerdings nicht."

In Fallen, in welchen der Barvorschuss trotz Hinweis auf die Sdumnisfolgen
nicht geleistet wird, ergeht ein Nichteintretensentscheid. Nur in Ausnahme-
fallen, d.h. wenn dem Saumigen keine grobe Nachléssigkeit zur Last fallt, wird

®  Vgl. BGer 4A_356,/2014 vom 5. Januar 2015 E.1.2.1 m.w.H.

10" vgl. BGer 2C_603,/2011 vom 16. Januar 2012 E. 2.4; PLUSS, in: Griffel, § 15 N. 46 m.w.H.

1" PLUSS, in: Griffel, § 15 N. 52.

2. BGE136 11380 E.3.1S.382f.

13 Vgl. FEDI/MEYER/MULLER, § 24 N. 10 m.H.; jiingst auch OGE 60,/2019/19 vom 15. Oktober
2019 E. 5.1.

4 FEDI/MEYER/MULLER, § 79 N. 7.
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die Frist bei gehoriger Ankindigung der Saumnisfolgen wiederhergestellt
(Art. 11 VRG). Denkbar ist die Fortfiihrung des Verfahrens, wenn der Kosten-
vorschuss nicht formrichtig eréffnet wurde, die Frist zu knapp bemessen oder
der Betrag iibersetzt war.”” Ein Nichteintretensentscheid kann auch ergehen,
wenn die vorschusspflichtige Person an sich Anspruch auf unentgeltliche Pro-
zessfithrung hatte, dies aber nicht innert der Zahlungsfrist geltend gemacht
hat.”®

15 vgl. PLUss, in: Griffel, § 15 N. 56 ff. m.w.H.
16 vgl. BGer 1C_6,/2010 vom 25. Februar 2010 E. 2.3.
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Stefan Bilger

Leichtfertige Einleitung oder Fithrung eines Verfahrens kann mit Ord-
nungsbusse bis zu 1000 Fr. geahndet werden; auch kann bestraft werden,
wer sich im Verfahren pflichtwidrig oder ungebiihrlich verhalt.

Die Ordnungsbusse stellt eine Disziplinarmassnahme dar und dient - als po-
nale Verwaltungsmassnahme - der Verfahrensdisziplin. Diese Sanktion soll
sicherstellen, dass im Verfahren eine sachliche, verfahrensbezogene Ausein-
andersetzung gefithrt wird und dass entscheidrelevante Vorwiirfe nicht unné-
tig verletzend, sondern mit dem durch die Sache gebotenen Anstand vorge-
bracht werden.” Art. 15 VRG gilt aufgrund seiner systematischen Stellung nur
fiir das Verwaltungsverfahren inkl. Rekursverfahren; im verwaltungsgerichtli-
chen Verfahren gilt Art. 128 ZPO i.V.m. Art. 50 Abs. 1 VRG.

Die verfahrensleitende Behorde sollte von der Ordnungsbusse als disziplinie-
rendes Mittel nur zuriickhaltend Gebrauch machen (vgl. aber N. 7). Ungehori-
gem Verhalten sollte in aller Regel mit der Auferlegung erhéhter Verfahrens-
kosten angemessen Rechnung getragen werden, da solches Verhalten
regelmissig zu hoherem Zeit- und Verfahrensaufwand fiihrt.* Ebenso denkbar
ist im Rekursverfahren die Zusprechung einer Parteientschadigung zugunsten
einer unter normalen Umstanden nicht entschadigungsberechtigten Gegen-
partei sowie der Ausschluss der unentgeltlichen Prozessfiihrung und Verbei-
stindung.* In Anwendung des Verhiltnismassigkeitsprinzips bzw. nach dem
Grundsatz in maiore minus ist auch eine - miindliche oder schriftliche - Ver-
warnung moglich.” Schliesslich ist es im Rahmen einer Verhandlung auch
moglich, eine fehlbare Person aus dem Sitzungssaal wegzuweisen.

Fassung gemass G vom 21. August 1995, in Kraft getreten am 1. Januar 1996 (Amtsblatt 1995,
S.1675).

2 BVGer C-5590,/2011 vom 5. Dezember 2012 E. 4; NYFFENEGGER, in: Auer/Miiller/Schindler,
Art. 60 N. 2 mw.H.

Vgl. zur Bemessung der Verfahrenskosten im verwaltungsinternen Verfahren § 6 VGV; gl.M.
FEDI/MEYER/MULLER, § 27 N. 1; NYFFENEGGER, in: Auer/Miiller/Schindler, Art. 60 N. 17.

4 Vgl. BGE 128 V323 E. 18S. 323 f,; 127 V 205 E. 3 S. 206.

Eine schriftliche Verwarnung wird im Rekursverfahren regelmassig nicht formell verfiigt,
aber die (formelle) Verfiigung einer Ordnungsbusse im Wiederholungsfall angedroht.
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Gebiisst werden kann, wer ein Verfahren leichtfertig einleitet oder fihrt.
Leichtfertig handelt, wer ein Verfahren leichtsinnig, mutwillig oder sogar
boswillig einleitet oder fiihrt.’ Die Behorde kann somit gegen eine Partei (oder
ihren Vertreter) vorgehen, die ein Verfahren einleitet, das nicht auf den Schutz
berechtigter Interessen abzielt, sondern ausschliesslich andere Zwecke (que-
rulatorischer oder sonst rechtsmissbriuchlicher Art) verfolgt.” Von Béswillig-
keit ist nur in krassen Fallen zu sprechen, etwa wenn eine Partei von der Er-
folglosigkeit ihres Verhaltens im Verfahren tiberzeugt ist und es ihr nur darauf
ankommt, dem Verfahrensgegner Unannehmlichkeiten bzw. Schaden zu be-
reiten.® Mutwilligkeit liegt dann vor, wenn jede verniinftige Partei nach Treu
und Glauben von der Einleitung eines Verfahrens absahe. Das ist insbesondere
dann der Fall, wenn ein Verfahren nur zwecks Zeitgewinn oder aus reiner Schi-
kane eingeleitet wird; wenn eine Partei ihre Riigen wider besseres Wissen mit
falschen Tatsachen begriindet oder bewusst mit gefalschten Beweismittel zu
belegen versucht; eine Partei Riigen erhebt, die klarerweise nicht erhoben
werden konnen oder wenn Verfahren zum wiederholten Mal und trotz be-
kannter Aussichtslosigkeit angehoben werden.” Mutwillig sind auch querula-
torische Eingaben von Personen, die ihr eigenes, meist falsch beurteiltes
Recht in iibertriebener und riicksichtsloser Art und mit Rechtsbehelfen durch-
zusetzen versuchen, die in keinem Verhéltnis zum erreichbaren Ziel stehen.
Bei Aussichtslosigkeit eines Verfahrens darf nicht leichthin auf leichtfertige
bzw. mutwillige Verfahrensfithrung geschlossen werden. Erforderlich ist hier,
dass die Partei die Aussichtslosigkeit ihres Standpunkts bei zumutbarer ver-
nunftgemasser Uberlegung ohne Weiteres erkennen kénnte und trotzdem be-
harrlich daran festhalt."

Gebiisst werden kann auch, wer sich im Verfahren pflichtwidrig oder unge-
biihrlich verhilt. Pflichtwidrig verhalt sich, wer bewusst gegen Verfahrensre-
geln oder gegen elementare Verhaltensregeln verstosst. Dabei ist der Uber-
gang zum ungebiihrlichen Verhalten fliessend. Ungebtihrlich verhalt sich, wer
den nach den guten Sitten gebotenen Anstand verletzt. Das kann miindlich
im Rahmen einer Verhandlung oder schriftlich im Rahmen einer Rechtsschrift

Vgl. Art. 48 Abs. 3 VRG fiir das verwaltungsgerichtliche Verfahren, wonach im Zusammen-

hang mit der Kostenauferlegung von ,leichtsinniger oder mutwilliger Prozessfiihrung* die

Rede ist; s. auch Art. 48 VRG N. 17.

7 BGE1181187E.4S.88.

8 PLUSS, in: Griffel, § 5 N. 92 m.w.H.

® Vgl BGE 128 V 323 E. 1 S. 323; NYFFENEGGER, in: Auer/Miiller/Schindler, Art. 60 N. 14 m.w.H.;
PLUSS, in: Griffel, § 5 N. 92 m.w.H.

10 BGE1181a 236 E. 2b S. 237.

1 BGE 128 V 323 E. 1b S. 324; NYFFENEGGER, in: Auer/Miiller/Schindler, Art. 60 N. 15.
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geschehen. Bei der Beurteilung, ob eine Ausserung den gebotenen Anstand
verletzt, ist ein strenger Massstab anzulegen. Parteien und Vertretern ist na-
mentlich Kritik gegeniiber Behérden und Gegenparteien - auch massive Kri-
tik - erlaubt. Es diirfen gar ehrverletzende Aussagen gemacht werden, sofern
sie sachbezogen sind, nicht {iber das Notwendige hinausgehen, nicht wider
besseres Wissen erfolgen und sofern blosse Vermutungen als solche bezeich-
net werden. Entscheidendes Kriterium ist die Sachbezogenheit der Aussage.”
Den gebotenen Anstand verletzen Ausserungen, die geeignet sind, die Wiirde
eines Menschen zu verletzen, was etwa bei verleumderischen, beleidigenden
oder ehrverletzenden Verunglimpfungen der Fall ist, allenfalls auch bei krass
ironischen oder sarkastischen Ausserungen.” Von am Verfahren teilnehmen-
den Verwaltungsbehérden wird mehr Zurickhaltung bei der Formulierung
von Eingaben verlangt als von Privaten."

Zustandig zur Anordnung einer Ordnungsbusse als Disziplinarmassnahme ist
die verfahrensleitende Behorde und zwar in derjenigen Besetzung, die das
Verfahren durchfiihrt. Disziplinarmassnahmen werden von Amtes wegen an-
geordnet, was bedeutet, dass andere Verfahrensbeteiligte keinen Anspruch auf
Anordnung einer Disziplinarmassnahme haben.” Vor Erlass einer Disziplinar-
massnahme ist das rechtliche Gehor grundsatzlich zu gewahren, namentlich
auch zur Hohe der Busse. Auf die Gewahrung des rechtlichen Gehors kann
verzichtet werden, wenn sich der Disziplinarfehler direkt und klar aus den Ak-
ten ergibt und eine zusatzliche Anhorung des Betroffenen den Sachverhalt in
der Regel nicht weiter zu erhellen vermag oder wenn die Ordnungsbusse be-
reits angedroht wurde oder bei Rechtsanwalten, die mit Disziplinarmassnah-
men zu rechnen haben.'®

Die Ordnungsbusse kann mit einem selbstandig anfechtbaren Zwischenent-
scheid festgesetzt werden oder in das Dispositiv des Endentscheids aufge-
nommen werden. Im letztgenannten Fall kann der Ordnungsbussenentscheid
allein oder zusammen mit der Hauptsache weitergezogen werden. Die Ord-
nungsbusse kann in jedem Fall mit dem gleichen Rechtsmittel wie die Haupt-
sache angefochten werden.” Als separater Zwischenentscheid kann die Busse
unter der Voraussetzung von Art. 16 Abs. 1% yRG angefochten werden.

12 vgl. BGE 135 IV 177 E. 4 S. 177 ff.

NYFFENEGGER, in: Auer/Miiller/Schindler, Art. 60 N. 4 f., m.w.H. und Beispielen.
NYFFENEGGER, in: Auer/Miiller/Schindler, Art. 60 N. 6 f. mit Beispielen.

15 NYFFENEGGER, in: Auer/Miiller/Schindler, Art. 60 N. 12.

16 vgl. BGer 1B_321/215 vom 8. Juni 2016 E. 3.2.

7 FEDI/MEYER/MULLER, § 27 N. 6.
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Die Behorde kann Partei und Parteivertreter unabhingig voneinander mit
Disziplinarmassnahmen belegen. Wird ein Anwalt mit einer Ordnungsbusse
belegt, ist dies der fiir die Disziplinaraufsicht zustandigen kantonalen Auf-
sichtsbehorde zu melden, sofern die Verfehlung die Berufsregeln verletzen
konnte (Art. 15 Abs. 1 BGFA).

Fihrt die Aufsichtsbehérde iiber das Anwaltswesen ein aufsichtsrechtliches
Verfahren wegen Verletzung der Berufsregeln durch, kann diese die Diszipli-
nierung im Verfahren gemass Art. 15 VRG beriicksichtigen. Aufgrund der un-
terschiedlichen Zwecke der Disziplinierungen kann die Verwaltungsbehorde
auf das Aussprechen einer Disziplinarmassnahme verzichten, die betroffene
Anwaltsperson indessen gleichwohl bei der Aufsichtsbehdérde anzeigen.
Ebenso ist moglich, dass die Behorde auf eine Massnahme verzichtet und di-
rekt eine Anzeige bei der Anwaltsaufsichtsbehérde einreicht, weil der Verstoss
derart schwerwiegend ist, dass die der Behorde zur Verfiigung stehenden
Sanktionen nicht ausreichen.™

18 Anders offenbar die Praxis im Kanton Thurgau, wonach die Anwaltsaufsichtsbehérde an

den (negativen) Sanktionsentscheid der Verwaltungsbehérde gebunden ist, vgl. FEDI/
MEYER/MULLER, § 27 N. 4.
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II. Rekurs

Art. 16 | Weiterziechbare Anordnung'

Alexander Rihs und Andreas Baeckert

! Anordnungen einer unteren Verwaltungsbehorde oder eines Departe-
ments, durch welche iiber den Ausstand oder die Zustindigkeit entschieden
oder eine Sache erledigt worden ist, konnen durch Rekurs an den Regie-
rungsrat weitergezogen werden, sofern die Weiterzugsmoglichkeit nicht
ausdriicklich ausgeschlossen ist.”

1bis Andere Zwischenentscheide sind weiterziehbar, wenn sie fiir den Betrof-
fenen einen nicht wieder gutzumachenden Nachteil bewirken konnen.’

2 Handelt es sich um eine Gemeindebehérde, so ist die Weiterzugsmoglich-
keit an den Regierungsrat erst dann gegeben, wenn das in der Sache zustin-
dige oberste Organ der Gemeinde entschieden hat.

I.  Sinn und Zweck der Bestimmung

Mit Art. 16 VRG wurde ein allgemeines Rekursrecht im kantonalen verwal-
tungsrechtlichen Verfahren geschaffen. Zuvor war ein Rekurs gegen einen
Verwaltungsakt nur zulassig, wenn dies ausdriicklich im Gesetz vorgesehen
war. Ansonsten musste man sich subsidiar mit einer Disziplinarbeschwerde
begniigen. Insofern stellte Art. 16 VRG einen Systemwechsel dar.* Vorbild war
die Regelung im Ziircher VRG.®

! Fassung geméss G vom 18. Februar 1985, in Kraft getreten am 1. Januar 1987 (Amtsblatt 1986,

S. 421).

2 Fassung gemiss G vom 22. Januar 2007, in Kraft getreten am 1. Juli 2007 (Amtsblatt 2007,
S.123, S.900).

3 Eingefiigt durch G vom 22. Januar 2007, in Kraft getreten am 1. Juli 2007 (Amtsblatt 2007,
S.123, S.900).

4 Vgl. Erl. Bericht EK-VRG, S. 26 f.; VRG-Regierungsvorlage, S. 23 f.
5 Vgl. Prot. EK-VRG 2. Juli 1968, S. 6 f.
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Urspriinglich war der Rekurs nur gegen verfahrenserledigende Anordnungen
moglich, wahrend Zwischenentscheide bewusst als nicht rekursfahig betrach-
tet wurden.® Dies wurde erst mit einer Revision im Jahr 2007 geindert, aus
welcher der aktuelle Gesetzestext stammt. Hintergrund waren die neu ge-
schaffenen Bestimmungen in Art. 29a BV, Art. 17 Abs. 1 KV und Art. 92 f. BGG,
welche die Anpassung des kantonalen Rechts und die Ermoglichung des Re-
kurses auch gegen bestimmte Zwischenentscheide nétig machten.

Fir die sinngemasse Anwendung dieser Bestimmung auch im verwaltungsge-
richtlichen Verfahren s. Art. 50 VRG N. 5 f., 88.

II.  Anordnung

Art. 16 VRG bestimmt die Anordnung als Anfechtungsobjekt des Rekurses.
Nach der sinngemass anwendbaren Legaldefinition von Art. 5 VwVG kann die
Anordnung dabei als individueller, einseitiger, an den Einzelnen gerichteter
Hoheitsakt, durch den eine konkrete verwaltungsrechtliche Rechtsbeziehung
rechtsgestaltend oder feststellend in verbindlicher und erzwingbarer Weise
geregelt wird, umschrieben werden (s. auch Art. 7 VRG N. 2 ff)).

Anfechtungsobjekt des Rekurses konnen aber auch besondere Anordnungen
sein. So namentlich die Allgemeinverfiigung, welche im Unterschied zur klas-
sischen Anordnung nicht individuell-konkret, sondern generell-konkret ist,®
oder Nutzungspliane (vgl. Art. 33 Abs. 2 RPG; Art. 11 Abs. 5 BauG). In Zusam-
menhang mit Realakten einer Behérde kann gemass Art. 7a VRG eine Verfii-
gung verlangt werden, welche anschliessend dem Rekurs unterliegt.

Keine Anordnungen und entsprechend nicht rekursfahig sind Erlasse (vgl. zur
abstrakten Normenkontrolle Art. 51 ff. VRG; zur konkreten Normenkontrolle s.
Art. 19 VRG N. 6, Art. 46 JG N. 5).

Ebenfalls keine Anordnungen und damit nicht rekursfahig sind weiter interne
Weisungen, welche einzig behoérdenintern wirken. Anfechtbar ist in diesem
Zusammenhang bloss die konkrete weisungsausfiihrende Anordnung.’

Ebenso nicht rekursfahig sind rein interne oder rechtsgeschiftliche Willens-
erklirungen einer Behorde, namentlich bei vertraglichem Handeln." Dieser

Vgl. Prot. EK-VRG 16. Juli 1968, S. 2 f.

Vgl. Regierungsvorlage Rechtssetzungsprogramm 2, S. 4, 11.
Vgl. BOSSHART/BERTSCH], in: Griffel, § 19 N. 3.

Vgl. BOSSHART/BERTSCH], in: Griffel, § 19 N. 7.

10 Vgl. BOSSHART/BERTSCH], in: Griffel, § 19 N. 8.

© ® 9 o

Alexander Rihs und Andreas Baeckert 189



10

11

VRG Art. 16 | Weiterziehbare Anordnung

Grundsatz wird gemass Praxis des Obergerichts aber in zweifacher Hinsicht
relativiert. Zunichst gilt gemass bisheriger Praxis im Sinne der aus dem Sub-
missionsrecht bekannten Zweistufentheorie der Akt der behérdlichen Wil-
lensbildung vor dem privatrechtlichen Vertragsabschluss als anfechtbare Ver-
figung, wobei das Obergericht aber zuletzt offenliess, ob an dieser Praxis
umfassend festgehalten werden soll." Des Weiteren lisst die obergerichtliche
Rechtsprechung den Rekurs gegen interne Willenserklarungen zu, sofern ein
Biirger von der Anordnung mindestens indirekt in seiner Rechtsstellung (z.B.
im Stimmrecht oder in den Grundrechten) betroffen wird und nicht noch ein
formlicher Entscheid ergeht.”

III. Verfahrenserledigende Anordnung

Gemass Art. 16 Abs. 1 VRG weiterziehbar sind zundchst samtliche verfah-
renserledigenden Anordnungen. Dabei kann es sich um eine materielle An-
ordnung handeln, die das Verfahren abschliesst. Verfahrenserledigend und
entsprechend rekursfahig sind aber auch formelle Anordnungen wie ein
Nichteintretensentscheid oder ein Abschreibungsentscheid der Behérde, da
auch diese das Verfahren beenden.”

IV.  Anordnung iiber die Zustindigkeit und den Ausstand

Seit 2007 sind gemass Art. 16 Abs. 1 VRG weiter auch Anordnungen tber die
Zustandigkeit und den Ausstand weiterziehbar. Vorbild der Regelung bildet
Art. 92 BGG," weshalb die zu dieser Bestimmung ergangene Praxis auch ana-
log auf Art. 16 Abs. 1 VRG angewendet werden kann.

Die Anordnung iiber die Zustiandigkeit kann sowohl die ortliche als auch die
sachliche oder die funktionelle Zustindigkeit der Behorde betreffen.”” Bei
Verneinung der Zustandigkeit handelt es sich um eine verfahrenserledigende
Anordnung, die ohnehin weiterziehbar ist. Bedeutung erlangt die Bestimmung

1 Vgl. OGE 60,/2007/32 vom 9. November 2007 E. 2b, AB 2007, S. 96 ff.; relativierend OGE
60,/2017/5 vom 10. September 2019 E. 3.2, AB 2019, S. 92 ff.

12 vgl. OGE 60,/1999/46 vom 25. Februar 2000 E. 2b/cc, AB 2000, S. 101 f.

13 Vgl Prot. EK-VRG 16. Juli 1968, S. 2 f.

Vgl. Regierungsvorlage Rechtssetzungsprogramm 2, S. 11.

15 Vgl. BErTSCHI, in: Griffel, § 19a N. 38.
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jedoch bei die Zustindigkeit bejahenden Anordnungen sowie bei Uberweisun-
gen an die zustandige Behérde gemass Art. 3 VRG, deren rechtliche Einord-
nung umstritten und in der Praxis ungeklart ist."®

Mit Anordnungen tber den Ausstand sind nicht nur Ausstandsentscheide i.e.S.
gemeint, sondern Anordnungen in Bezug auf samtliche Aspekte in Zusammen-
hang mit der verfassungsmissigen Besetzung der Behorde. Geriigt werden
kann entsprechend namentlich auch die nicht gesetzmassige Besetzung der
Behorde."”

Selbstandig mitgeteilte Anordnungen {iber die Zustandigkeit oder den Aus-
stand mussen sofort separat weitergezogen werden. Eine spatere Anfechtung
mit der verfahrenserledigenden Anordnung ist nicht mehr moéglich, sondern
das entsprechende Recht verwirkt (vgl. Art. 92 Abs. 2 BGG analog).

V.  Andere Zwischenentscheide

Ebenfalls seit 2007 weiterziehbar sind sodann gemass Art. 16 Abs. 1P VRG an-
dere Zwischenentscheide (z.B. Entscheide betr. die unentgeltliche Rechts-
pflege oder betr. vorsorgliche Massnahmen), wenn sie fiir den Betroffenen ei-
nen nicht wieder gutzumachenden Nachteil bewirken konnen. Vorbild dieser
Regelung bildet Art. 93 Abs. 1lit. a BGG," weshalb wiederum die zu dieser Be-
stimmung ergangene Praxis analog angewendet werden kann.

Nicht ibernommen wurde hingegen die in Art. 93 Abs. 1lit. b BGG vorgesehene
Moglichkeit, einen Zwischenentscheid weiterzuziehen, wenn die Gutheissung
des Rechtsmittels sofort einen Endentscheid herbeifithren und damit einen
bedeutenden Aufwand an Zeit oder Kosten fiir ein weitlaufiges Beweisverfah-
ren ersparen wirde. Wieso diese Bestimmung nicht iitbernommen wurde, ist
aus den Gesetzesmaterialien nicht ersichtlich.”” Ob Art. 93 Abs. 11it. b BGG den
Kantonen kraft Bundesrecht vorschreibt, eine entsprechende Anfechtungs-
moglichkeit vorzusehen, ist umstritten und in der Praxis nicht geklirt.”’
Wiirde diese Frage bejaht, wiirde die entsprechende Moglichkeit auch ohne
explizite Erwahnung im VRG bestehen, was u.E. im Sinne einer einheitlichen
Regelung zu begriissen ware.

16 vgl. BERTSCHI, in: Griffel, § 19a N. 39.

17 Vgl. BErTscH, in: Griffel, § 19a N. 40.

Vgl. Regierungsvorlage Rechtssetzungsprogramm 2, S. 11.
Vgl. Regierungsvorlage Rechtssetzungsprogramm 2, S. 11.
20 vgl. BERTSCH], in: Griffel, § 19a N. 7.
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Ein nicht wieder gutzumachender Nachteil liegt vor, wenn der Nachteil auch
durch eine nachfolgende ginstige Anordnung in der Hauptsache nicht oder
nicht mehr vollstandig wieder gutgemacht werden kann. Fir die Weiterzieh-
barkeit muss dabei nicht definitiv feststehen, dass ein solcher Nachteil eintritt,
sondern es geniigt, dass eine entsprechende Moglichkeit besteht.”’ Unter der
als Vorbild dienenden Bestimmung in Art. 93 BGG muss es sich um einen
rechtlichen Nachteil handeln,” wihrend im Anwendungsbereich des gleich-
lautenden Art. 46 VwWVG und auch verschiedener kantonaler Prozessgesetze
auch bloss tatsichliche Nachteile geniigen.” Vor diesem Hintergrund sind
u.E. auch im Anwendungsbereich des kantonalen Art. 16 Abs. 1% VRG rein tat-
sachliche Nachteile zuzulassen, sofern es sich beim Nachteil nicht bloss um die
Verlangerung oder Verteuerung des Verfahrens handelt.** Das Vorliegen eines
nicht wieder gutzumachenden Nachteils ist in der Rekursschrift detailliert
darzutun, sofern dieser nicht offensichtlich ist.?®

Ein besonderer Fall eines anderen Zwischenentscheids, der einen allenfalls
nicht wieder gutzumachenden Nachteil bewirken kann, ist der Riickweisungs-
entscheid, wobei diese Konstellation in Zusammenhang mit Art. 16 VRG nur
entstehen kann, wenn ausnahmsweise ein doppelter verwaltungsinterner In-
stanzenzug besteht. Riickweisungsentscheide bewirken in der Regel keinen
nicht wieder gutzumachenden Nachteil, sondern fithren bloss zu einer Verlan-
gerung des Verfahrens. Eine Ausnahme besteht, wenn die Sache mit verbind-
lichen Vorgaben, welche die Erstinstanz bei ihrer neuen Anordnung befolgen
muss, zuriickgewiesen wird, und ihr insofern kein Entscheidungsspielraum
mehr bleibt. Diesfalls wird die Erstinstanz durch den Riickweisungsentscheid
gezwungen, eine ihres Erachtens rechtswidrige Anordnung zu erlassen, die sie
in der Folge nicht mehr weiterziehen kénnte. In dieser Konstellation ist des-
halb ein Weiterzug des Riickweisungsentscheids moglich, wobei dieser praxis-
gemiss als Endentscheid betrachtet wird.*®

Selbstandig mitgeteilte andere Zwischenentscheide missen - im Unterschied
zu den Anordnungen iber die Zustidndigkeit und den Ausstand - nicht zwin-

2l BSK BGG-UHLMANN, Art. 93 N. 3.

22 vgl. BGE 140 V 321 E. 3.6 S. 326; relativierend jedoch BGE 135 11 30 E. 1.3.4 S. 36.

2 Vgl. KAYSER/PAPADOPOULOS /ALTMANN, in: Auer/Miiller/Schindler, Art. 46 N. 10 m.H.

24 vgl. OGE 60,/2019/5 vom 24. September 2019 E. 1.1, AB 2019, S. 100 f,; vgl. fiir eine Auflistung
von Beispielen gentigender bzw. ungeniigender Nachteile KAYSER /PAPADOPOULOS,/ALTMANN,
in: Auer/Mdiller/Schindler, Art. 46 N. 12 ff.

2 BGer 1C_573/2017 vom 7. Mérz 2018 E. 2.1 m.H.

26 vgl. etwa BGer 2C_132/2020 vom 26. November 2020 E. 13 m.H., nicht publ. in:
BGE 147 11 155, und OGE 60,/2020,/10 vom 18. Mai 2021 E. 1 m.H., zur Publikation vorgesehen.
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gend sofort separat weitergezogen werden. Sofern von einem direkten Wei-
terzug abgesehen wird, konnen entsprechende Riigen auch noch mit dem
Rechtsmittel gegen die verfahrenserledigende Anordnung vorgebracht wer-
den (Art. 93 Abs. 3 BGG analog).

VI. Instanzenzug

In Bezug auf den Instanzenzug kann Art. 16 Abs. 1 VRG zunachst entnommen
werden, dass es sich bei der weiterziehbaren Anordnungen um eine solche ei-
ner unteren Verwaltungsbehorde oder eines Departements handeln muss. Er-
fasst werden dabei samtliche (unteren) Verwaltungsbehoérden der Gemeinden,
der Bezirke und des Kantons (vgl. Art. 1 VRG). Weiter wird der Regierungsrat
zur ordentlichen Rekursinstanz bestimmt. Abweichungen von diesem Instan-
zenzug mussen ausdriicklich vorgesehen werden.

Entsprechend ist es notwendig, zur Bestimmung des Instanzenzugs jeweils das
einschlagige Spezialgesetz zu konsultieren und zu priifen, ob nicht ausnahms-
weise ein abweichender Instanzenzug vorgesehen ist. So bestehen teilweise
zusatzliche Instanzen, die ausgeschopft werden miissen, bevor doch noch an
den Regierungsrat gelangt werden kann. Teilweise wird in einem Spezialgesetz
der Regierungsrat aber auch ganz als Rekursinstanz umgangen. Abweichungen
bestehen insbesondere in folgenden Rechtsgebieten: Baurecht (u.a. Einspra-
che beim Gemeinderat gemass Art. 14 Abs. 2 BauG oder Einwendungen beim
Gemeinderat gemass Art. 62 BauG), Steuerrecht (Einsprache bei der Steuer-
behoérde gemass Art. 150 StG; Einsprache beim Amt fiir Grundstiickschatzun-
gen gemass § 26 der Verordnung vom 19. Dezember 2000 tber die Bewertung
der Grundstticke [SHR 641.301]; Rekurs an Volkswirtschaftsdepartement ge-
mass Art. 12 Abs. 2 des Tourismusforderungsgesetzes vom 15. Mai 2017
[SHR 935.200]), Enteignungsrecht (Rekurs ans Obergericht gemass Art. 40
EntG/SH), des Gebaudeversicherungsrechts (Rekurs an die Kommission fiir
Enteignungen, Gebaudeversicherung und Brandschutz gemass Art. 39 Abs. 2
GebVG), Schulrecht (Rekurs und Beschwerde an den Erziehungsrat gemass
Art. 93 Abs. 1 SchulG; Rekurs an die Aufsichtskommission gemass § 6 Abs. 2 lit. f
der Vereinbarung vom 13. April 1993 iiber die Thurgauisch-Schaffhauserische
Maturitatsschule fiir Erwachsene [SHR 413.511]), Grenzfeststellung und -zie-
hung (Einsprache an das kantonale Amt fiir Geoinformation gemass § 6 und 15
des Dekrets vom 31. August 1998 tiber die amtliche Vermessung [SHR 211.440]),
Lebensmittelrecht (Einsprache an die verfiigende Behorde gemass Art. 9 des
Gesetzes vom 17. Dezember 2007 iiber die Einfithrung des Bundesgesetzes
iber Lebensmittel und Gebrauchsgegenstinde [Einfihrungsgesetz zum Le-
bensmittelgesetz, EG LMG, SHR 817.100]), Opferhilferecht (Einsprache bei der
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beratenden Stelle mit Weiterleitung ans kantonale Sozialamt gemass § 15 der
kantonalen Verordnung vom 1. Dezember 2015 iiber die Opferhilfe [KOHYV,
SHR 360.101]), Unfallversicherungsrecht (Einsprache beim kantonalen Ar-
beitsinspektorat und beim Volkswirtschaftsdepartement gemass § 9 Abs. 1
V ArG/UVG) und Sozialhilferecht (Rekurs oder Beschwerde an das Departe-
ment als letzte Instanz bei Entscheiden von untergeordneten Behdrden ge-
mass Art. 34 Abs. 1 SHEG).

Friher sah Art. 17 VRG die Moglichkeit einer direkten Sprungbeschwerde ans
Obergericht vor, wenn der Regierungsrat als zweite kantonale Rechtmittelin-
stanz zu entscheiden gehabt hatte. Die Bestimmung wurde aber bereits 1987
aufgehoben, da sie als tiberfliissig betrachtet wurde. Aufgrund der in Art. 16
VRG vorgesehenen grundsatzlich direkten Weiterzugsmaoglichkeit an den Re-
gierungsrat war die Sprungbeschwerde namlich nur méglich, wenn ein Spezi-
algesetz ausnahmsweise eine zusatzliche, dem Regierungsrat vorgesetzte
Rechtsmittelinstanz vorsah.” Die Sprungbeschwerde ist entsprechend man-
gels gesetzlicher Grundlage grundsitzlich nicht mehr zulissig.”®

Zuzulassen ist die Sprungbeschwerde u.E. jedoch weiterhin gegen Anordnun-
gen einer unteren Verwaltungsbehorde oder eines Departements, die im
Nachgang zu einem Riickweisungsentscheid des Regierungsrats erfolgt sind,
sofern sich das Rechtsmittel einzig gegen die im Riickweisungsentscheid ge-
troffene und von der Erstinstanz nunmehr umgesetzte Anordnung richtet. In
diesem Fall wiirde der (erneute) Rekurs an den Regierungsrat bloss eine leere,
zwecklose Formalitat darstellen, zumal der Regierungsrat im Riickweisungs-
entscheid bereits verbindlich iiber diese Frage befunden hat. Es darf vom Be-
troffenen aber nicht verlangt werden, einen solchen, nutzlosen Rekurs einzu-
reichen, sondern es ist ihm die in seinem Ermessen stehende Moglichkeit zu
eroffnen, direkt mit (Sprung-)Beschwerde ans Obergericht zu gelangen.*

VII. Besondere Beschwerdeverfahren vor dem Regierungsrat anstelle
des Rekursverfahrens

Teilweise werden in Spezialgesetzen anstelle des allgemeinen Rekursverfah-
rens besondere Beschwerdeverfahren vor dem Regierungsrat vorgesehen (s.
auch Art. 18 VRG N. 14 ff.). Hinzuweisen ist namentlich auf das Beschwerdever-
fahren gegen Beschliisse der Gemeinde und des Einwohnerrats (vgl. Art. 127

27 Vgl. MARrTI, Verwaltungsgerichtsbarkeit, S. 102.
28 vgl. OGE 60,/2019/1 vom 30. Juli 2019 E. 1.2.4.
2 Vgl. MARTI, Verwaltungsgerichtsbarkeit, S. 103; vgl. auch BGE 143 111 290 E. 1 S. 292 ff.
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GG; Gemeindebeschwerde) oder das Beschwerdeverfahren in Zusammenhang
mit Wahlen und Abstimmungen (vgl. Art. 82" f WahlG; Stimmrechtsbe-
schwerde). Die Stimmrechtsbeschwerde steht namentlich offen fiir Unregel-
massigkeiten bei der Vorbereitung oder Durchfithrung einer Abstimmung
oder Wahl (Art. 82" Abs. 11it. ¢ WahlG). Gertigt werden kénnen Mangel in di-
rektem Zusammenhang mit einer Abstimmung oder Wahl bzw. die unmittel-
bare Verletzung des Stimm- und Wahlrechts bei der Austibung der politischen
Rechte im konkreten Einzelfall. Gegen die Verletzung von {ibergeordnetem
Recht durch Gemeindebehérden und -parlamente ist gemass Rechtsprechung
des Obergerichts dagegen die Gemeindebeschwerde i.S.v. Art. 127 Abs. 1 lit. a
GG zu erheben.” Fiir die Gemeinde- und die Abstimmungsbeschwerde an den
Regierungsrat gelten abgesehen von der Rechtsmittelfrist (vgl. Art. 127 Abs. 1
GG bzw. Art. 82” Abs. 2 WahlG), identische Formvorschriften bzw. Sachur-
teilsvoraussetzungen (vgl. Art. 127 Abs. 3 GG bzw. Art. 82'" Abs. 5 WahlG).
Wahrend die Gemeindebeschwerde innert 20 Tagen nach der Mitteilung oder,
mangels einer solchen, nach der Kenntnisnahme der angefochtenen Anord-
nung beim Regierungsrat einzureichen ist (Art. 127 Abs. 1 GG und Art. 20 Abs. 1
VRG iV.m. Art. 127 Abs. 3 GG), ist die Stimmrechtsbeschwerde innert dreier
Tage seit der Entdeckung des Beschwerdegrunds, spatestens jedoch am drit-
ten Tag nach Verodffentlichung des Resultats, schriftlich und eingeschrieben
einzureichen (Art. 82% Abs. 2 WahlG). Uber die Stimmrechtsbeschwerde ent-
scheidet der Regierungsrat innert 14 Tagen nach Eingang. Vorbehalten bleibt
die eidgendssische Regelung in Art. 79 Abs. 1 BPR, welche in ihrem Anwen-
dungsbereich eine zehntagige Behandlungsfrist vorsieht. Der Regierungsrat
weist die Stimmrechtsbeschwerde ohne nahere Priifung ab, wenn die gertig-
ten Unregelmassigkeiten weder nach ihrer Art noch nach ihrem Umfang dazu
geeignet sind, das Resultat der Abstimmung oder Wahl wesentlich zu beein-
flussen (Art. 82" Abs. 2 WahlG). Gegen den Entscheid des Regierungsrats
kann innert 5 Tagen seit Eroffnung beim Obergericht schriftlich und einge-
schrieben Verwaltungsgerichtsbeschwerde erhoben werden (Art. 827 Abs. 3
WahlG). Im Stimmrechtsbeschwerdeverfahren werden keine Kosten erhoben.
Bei trolerischen oder gegen den guten Glauben verstossenden Beschwerden
koénnen jedoch dem Beschwerdefithrer die Kosten auferlegt werden (Art. gobis
Abs. 4 WahlG). Beschwerden gegen Wahlen haben nur aufschiebende Wirkung,
wenn diese von der Beschwerdeinstanz erteilt wird (Art. 82" Abs. 4a WahlG).
Im Ubrigen richtet sich das Verfahren sinngeméass nach den Bestimmungen
des VRG (Art. 82" Abs. 5 WahlG).

30 vgl. OGE 60,/2019/35 vom 7. April 2020 E. 5, AB 2020, S. 97.
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VIIIL Gemeindeinterner Rechtsweg (Abs. 2)

Art. 16 Abs. 2 VRG halt schliesslich in Bezug auf den Instanzenzug fest, dass
Anordnungen von Gemeindebehorden erst mit Rekurs an den Regierungsrat
weitergezogen werden kénnen, wenn das in der Sache zustandige oberste Or-
gan der Gemeinde entschieden hat. Die Bestimmung ist zusammen mit
Art. 128 GG zu lesen, welcher festhalt, dass Anordnungen einer unteren Ge-
meindebehdrde bei dem in der Sache zustandigen obersten Gemeindeorgan
angefochten werden kénnen (vgl. z.B. die Moglichkeit einer Beschwerde beim
Stadtrat gegen Anordnungen von Stadtratsmitgliedern oder Verwaltungsstel-
len gemass Art. 52 StadtV). Insofern ergibt sich in diesen Konstellationen ein
doppelter verwaltungsinterner Instanzenzug.
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Art. 17 [ Aufgehoben

Aufgehoben durch G vom 18. Februar 1985, in Kraft getreten am 1. Januar
1987 (Amtsblatt 1986, S. 421).

Art. 18 / Rekursberechtigung

Konrad Waldvogel

1 zur Erhebung des Rekurses ist berechtigt, wer an der Anderung oder Auf-
hebung der Anordnung ein schutzwiirdiges eigenes Interesse dartut.

2 Zudem steht zur Wahrung offentlicher Interessen das Rekursrecht der
zustindigen Behorde der Gemeinde, der 6ffentlichrechtlichen Korporation
oder der selbstindigen 6ffentlichrechtlichen Anstalt zu.

3 Vorbehalten bleiben besondere Bestimmungen des Bundesrechts und des
kantonalen Rechts, welche fiir weitere Personen, Organisationen und Be-
hérden ein Rekursrecht vorsehen.'

I.  Ubersicht zu den Prozessvoraussetzungen

Damit die Rekursinstanz auf den Rekurs eintritt, miissen gewisse Prozessvor-
aussetzungen (bzw. Eintretens- oder Sachentscheidvoraussetzungen) erfiillt
sein, andernfalls keine materielle Prifung und kein Sachentscheid erfolgen
und die Rekursinstanz mit einem Nichteintretensentscheid das Verfahren ab-
schliesst. Diese von Amtes wegen zu priifenden Voraussetzungen sind na-
mentlich:

- Partei- und Prozessfahigkeit (Art. 11 f. und 53 ff. ZGB);
- Rekursberechtigung (Legitimation, Art. 18 Abs. 1 VRG);
- Zustandigkeit der Rekursinstanz (Art. 16 Abs. 1 VRG);

! Eingefigt durch G vom 22. Januar 2007, in Kraft getreten am 1. Juli 2007 (Amtsblatt 2007,
S.123, S.900).
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- Zulassiges Anfechtungsobjekt (Art. 16 VRG);
- Ausschopfung des Instanzenzugs (Art. 16 Abs. 2 VRG, Art. 128 Abs. 1 GG);

- Zulassige Ruge eines Verfahrensmangels oder eines Mangels der ange-
fochtenen Anordnung (Rekursgrund, Art. 19 Abs. 1 VRG);

- Wahrung der Rekursfrist (Art. 20 1.V.m. Art. 9 VRG);
- Rechtsgentigende Rekursschrift (Art. 21 und 22 VRG);

- Weitere Anordnungen unter Androhung des Nichteintretens, bspw. frist-
gerechte Zahlung eines Kostenvorschusses (Art. 14 VRG; vgl. § 12 VGV).

Die Rekursberechtigung nach Art. 18 VRG setzt namentlich die Partei- und
Prozessfihigkeit des Rekurrenten voraus. Dabei ist auf die zivilrechtliche
Rechts- und Handlungsfahigkeit abzustellen. Die Parteifahigkeit griindet auf
der Rechtsfahigkeit i.S.v. Art. 11 und 53 ZGB. Die Prozessfahigkeit grindet auf
der Handlungsfahigkeit i.S.v. Art. 12 und 54 ZGB. Handlungsunfahige miissen
den Prozess durch ihren gesetzlichen Vertreter fithren, ausser es handle sich
um Verfahren im Bereich ihrer hochstpersénlichen Rechte.” Juristische Perso-
nen werden durch ihre Organe vertreten (Art. 55 ZGB). Stellt die Rekursinstanz
bei Prifung der Prozessvoraussetzungen fest, dass die Prozessfahigkeit fehlt,
ist der Rekurrent unter Fristansetzung aufzufordern, den Mangel zu beheben,
insbesondere einen Vertreter zu bestimmen. Das Versaumnis einer solchen
Nachfrist hitte wiederum Nichteintreten zur Folge.

II.  Schutzwiirdiges Interesse (Abs. 1)

Berechtigt zur Erhebung des Rekurses ist, wer ein schutzwiirdiges eigenes In-
teresse dartut (Art. 21 VRG), ansonsten mangels Anfechtungsinteresse auf den
Rekurs nicht einzutreten ist. Die Rechtsmittelbefugnis als Prozessvorausset-
zung ist grundsatzlich von Amtes wegen festzustellen. Der Rekurrent hat seine
Legitimation allerdings dann zu substanziieren (bzw. trifft ihn insofern eine
erhohte Mitwirkungspflicht), wenn sie zweifelhaft ist.* Bei Nachbarbeschwer-
den im Baurecht muss die nahe raumliche Beziehung jedoch grundsatzlich

Also absolut héchstpersonliche Rechte (wie der Entscheid tiber die religiése Zugehorigkeit
nach dem 16. Lebensjahr [vgl. Art. 303 Abs. 3 ZGB]; Errichtung und Widerruf eines Testa-
ments nach dem 18. Lebensjahr; Mitgliedschaft in einem Verein usw.) oder relativ hochst-
personliche Rechte (wie etwa gestlitzt auf den Personlichkeitsschutz nach Art 28 ff. ZGB
[z.B. Einwilligung in medizinische Behandlung]; Klagen im Zusammenhang mit der Begriin-
dung eines Eltern/Kind-Verhaltnisses nach Art. 261 ff. ZGB usw.).

3 Vgl. etwa OGE 66,/2020,/17 vom 17. November 2020 E. 3.1 m.H. auf BGer 2C_686,/2020 vom
3. September 2020 E. 2.1.
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nicht naher dargetan werden, wenn sie sich aus den Akten (insb. aus dem amt-
lichen Situationsplan) ergibt. Das qualifizierte eigene bzw. schutzwiirdige In-
teresse muss demgegeniber mehr oder weniger ausfiihrlich dargetan werden,
sofern es sich nicht klar aus den als verletzt geriigten Bestimmungen des ma-
teriellen Rechts ergibt, denn es kann nicht Aufgabe der Rechtsmittelinstan-
zen sein, nach allfalligen Interessen der Rekurrenten bzw. Beschwerdefiihrer
zu suchen.*

Der Rekurs ist nicht als sog. Popularbeschwerde ausgestaltet, mit anderen
Worten ist nicht jedermann legitimiert: Die Voraussetzung des schutzwiirdi-
gen Interesses des Rekurrenten schrankt den Kreis berechtigter Personen ein.
Der Rekurrent muss starker als beliebige Dritte oder die Allgemeinheit betrof-
fen sein und in einer besonderen, beachtenswerten nahen Beziehung zum
Streitgegenstand stehen. Art. 18 Abs. 1 VRG verlangt demnach, dass eine spe-
zifische Beziehungsnihe zur Streitsache besteht und der Rekurrent aus der
Anfechtung der Anordnung einen Vorteil bzw. praktischen Nutzen ziehen
kann.” Massgebend sind die Umstinde des Einzelfalls gemiss seiner objektiven
Betrachtung.’ Ein rechtlich geschiitztes Interesse ist nicht erforderlich, son-
dern es genligt ein beachtenswertes tatsichliches Interesse. Dass dem Re-
kurrenten aus dem behaupteten Mangel der angefochtenen Verfiigung allen-
falls kein Rechtsnachteil erwichst, macht die Legitimation nicht hinfillig,’
vielmehr ist ein Anfechtungsinteresse gentigend, das per se in der Aufhebung
der angefochtenen Verfiigung besteht, aus welchen Griinden auch immer
diese letztlich zu kassieren ist.”

Das schutzwiirdige Interesse des Rekurrenten muss nicht nur bei der Eingabe
des Rekurses, sondern auch noch im Zeitpunkt der Urteilsfillung aktuell und
praktisch sein’: Fallt das aktuelle Interesse im Verlauf des Verfahrens dahin,
wird die Sache als gegenstandslos geworden abgeschrieben; fehlt es schon bei
Einreichung des Rechtsmittels, ist auf die Eingabe nicht einzutreten.” Aus-
nahmsweise ist unter Verzicht auf das Erfordernis des aktuellen praktischen

4 OGE 60,/2005/68 vom 16. Dezember 2005 E. 2a/dd, AB 2005, S. 117.

> Vgl. OGE 60,/2016,/26 vom 20. September 2016 E. 1.2, AB 2016, S. 191, und 60,/2017/17 vom
1. Dezember 2017 E. 2.1, AB 2017, S. 132 (zum Submissionsverfahren).

¢ OGE 60,/2015/14 vom 10. Juni 2016 E. 2.3, AB 2016, S. 158.

7 BGer 1C_5/2019 vom 12. Juni 2019 E. 4.3 (Gutheissung einer Beschwerde gegen OGE
60,/2017/15 vom 6. November 2018).

8 Vgl. KARIN SCHERRER REBER, zu BGer 1C_5/2019 vom 12. Juni 2019, ZBI 2020, S. 444 ff., 450;
vgl. auch OGE 60,/2016,/26 vom 20. September 2016 E. 1.2, AB 2016, S. 191.

9 vgl. OGE 60,/2018/21 vom 21. August 2020 E. 1.1.

10 vgl. statt vieler BGer 8C_123/2019 vom 10. Mai 2019 E. 2.1 m.H.

Konrad Wa]dvogc] 199



VRG Art. 18 / Rekursberechtigung

Interesses auf ein Rechtsmittel einzutreten, wenn sich die aufgeworfenen Fra-
gen unter gleichen oder ahnlichen Umstanden jederzeit wieder stellen kon-
nen, eine rechtzeitige Uberpriifung im Einzelfall kaum je moglich wéare und
die Beantwortung wegen deren grundsatzlicher Bedeutung im 6ffentlichen In-
teresse liegt" bzw. ohne dass im Einzelfall rechtzeitig eine bundesgerichtliche
Priifung moglich wire.” In Fillen, in denen durch die EMRK geschiitzte An-
spriiche zur Diskussion stehen, tritt das Bundesgericht regelmassig auf die Be-
schwerde ein, auch wenn kein aktuelles praktisches Interesse mehr besteht."”

I11. Rekursberechtigte im Einzelnen

Der Verfiigungsadressat weist in der Regel eine besondere Nahe zur Streitsa-
che auf und verfiigt tiber ein besonderes Interesse an der Aufhebung oder An-
derung des Entscheids. Es kann mit anderen Worten angenommen werden,
dass Verfligungsadressaten, deren Rechte oder Pflichten durch die Verfiigung
geregelt werden, besonders beriihrt sind und ein schutzwiirdiges Interesse an
deren Aufhebung oder Anderung aufweisen."

In Bezug auf Rechtsmittel von Nachbarn gegeniiber dem Bau und dem Betrieb
von Anlagen ergibt sich die besondere Betroffenheit insbesondere aus der
raumlichen Beziehungsnahe, der Erschliessungssituation, erheblichen Immis-
sionen oder einem besonderen Gefalhrenherd,15 wobeli es nicht auf abstrakt be-
stimmte Distanzwerte ankommt.'® Nach der bundesgerichtlichen Rechtspre-
chung ist bei unmittelbar angrenzenden Liegenschaften ein besonderes
Berithrtsein allein schon aufgrund der raumlichen Nahe zu bejahen, und es be-
steht grundsatzlich kein Raum, auf die besondere Beschaffenheit oder Lage
abzustellen. Genauso wenig kommt es darauf an, ob die benachbarten Parzel-
len {iberbaut oder iiberbaubar sind.” Anwohner mit Liegenschaften in einer
Distanz bis zu 100 m und Sichtverbindung zum Baugrundstiick sind zur Erhe-
bung von Rechtsmitteln gegen das Bauvorhaben grundsitzlich legitimiert,

" BGE 142 1 135 E. 1.3.1 S. 143; vgl. auch OGE 60,/2016,/10 vom 20. September 2016 E. 1.3.2,
AB 2016, S. 98, oder BGer 1B_549,/2018 vom 12. April 2019 insb. E. 3.4 betr. Besonderheit in
Haftvollzugssachen.

12 BGE146 11335 E. 1.3 S. 338 f. m.w.H.

3 BGE1421135E.1.3.1S.143.

4 WIEDERKEHR /PLUSS, N. 1660.

15 WIEDERKEHR/PLUSS, N. 1756.

16 BGer 1C_500,/2009 vom 1. Februar 2010 E. 2.3 m.w.H.

17" BGer 1C_547/2019 vom 16. April 2020 E. 3.3.

8 vgl. dazu auch BGer 1C_475,/2019 vom 29. Januar 2020 E. 3.3.2.
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obwohl eine vielbefahrene Kantonsstrasse dazwischen liegt."” Wahrend es bei
Wohnliegenschaften meist offensichtlich ist, dass die Uberbauung der angren-
zenden Parzelle unerwiinschte Auswirkungen auf die Nachbarschaft haben
konnte (z.B. Verschlechterung der Aussicht, negative oder positive Immissio-
nen usw.), spielen fir eine Strassenparzelle die Aussicht, eine allfallige Be-
schattung, Larmimmissionen oder dergleichen kaum eine Rolle. Ein schutz-
wirdiges Anfechtungsinteresse liegt daher regelmassig nicht auf der Hand
und miisste jedenfalls besonders begriindet werden.?’ Die Legitimationsum-
schreibung zur Anfechtung von Bauprojekten nach Art. 69 Abs. 2 BauG stimmt
mit der allgemeinen Umschreibung der Rechtsmittelbefugnis in Art. 18 Abs. 1
und Art. 36 Abs. 1 VRG tiiberein und halt sich auch an die bundesrechtliche Mi-
nimalvorschrift von Art. 89 Abs. 1iV.m. Art. 111 Abs. 1 BGG und Art. 33 Abs. 3
lit. a RPG.”' Der Kreis der besonders betroffenen Nachbarn ist weiterzuzie-
hen, wenn aufgrund der zu erwartenden Emissionen eine besondere Bezie-
hungsnahe besteht. Unter Berticksichtigung der besonderen Umstande des
Einzelfalls bejahte das Bundesgericht die Legitimation von Nachbarn etwa bei
Lirmemissionen eines in 150 m Entfernung geplanten Hotelkomplexes,” eines
500 m entfernten Modellflugplatzes® sowie eines 800 bis 000 m entfernten
Schiessstands.”* Neben dem Eigentiimer benachbarter Liegenschaften kénnen
auch Dritte, wie Baurechtsinhaber, Mieter und Pichter, die Legitimations-
voraussetzungen erfiillen, wenn sie ein selbstandiges, eigenes Rechtsschutz-
interesse an der Erhebung des Rekurses bzw. der Beschwerde aufweisen, vom
Streitgegenstand direkt betroffen sind und einen unmittelbaren Nachteil er-
leiden.”

19 OGE 60,/2005/68 vom 16. Dezember 2005 E. 2a/bb, AB 2005, S. 116, m.w.H.: ,Da zahlreiche
ganz unterschiedliche Konstellationen denkbar sind, ist keine begrifflich fassbare Eingren-
zung der Rechtsmittelbefugnis von Nachbarn moglich. Vielmehr bleibt in Grenzfillen ein Be-
urteilungsspielraum, bei dessen Handhabung einerseits eine kaum mehr zu begrenzende Off-
nung des Beschwerderechts zu vermeiden ist und andererseits die Schranken auch nicht zu
eng gezogen werden diirfen, um nicht die vom Gesetzgeber bewusst gewollte Uberpriifung der
richtigen Rechtsanwendung in Fillen, in denen die Betroffenen ein aktuelles und schutzwiir-
diges Interesse besitzen, auszuschliessen ...“

20 BGer 1C_202,/2016 vom 23. November 2016 E. 2 m.H. auf BGer 1C_203 /2016 vom 19. August
2016 E. 3 und allgemein zur Begriindungspflicht BGE 134 11120 E. 1 S. 121 m.w.H.

2l OGE 60,/2015/14 vom 10. Juni 2016 E. 2.3, AB 2016, S. 158.

2 BGE 12111171 E. 2¢/bb S. 175.

2 BGer 1A.1/2005 vom 11. November 2005 E. 2.1.2.

*  BGEI13311181E.3.2.2.188.

% Vgl BGer 1C_69/2019 vom 20. August 2019 E. 2.7 und 3.2; WIEDERKEHR /PLUSS, N. 1757.
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Art. 63 Abs. 1 BauG sieht fiir das Baubewilligungsverfahren allerdings auch
eine Einschrankung der Rekurslegitimation vor. Demnach verwirkt das Re-
kursrecht, wer nicht innert der Auflagefrist Einwendungen gegen ein Bauvor-
haben erhebt oder den baurechtlichen Entscheid verlangt. Gleiches gilt nach
Art. 69 Abs. 4 BauG fiir Personen, welche zum Rekursverfahren vor dem Regie-
rungsrat beigeladen wurden, auf eine Teilnahme aber verzichtet haben. Die
Rechtsmittellegitimation lebt nicht wieder auf, wenn eine Sache zulasten einer
solchen Person an eine Instanz zuriickgewiesen wird, vor der diese zunachst
rechtsmittellegitimiert war: Wer keine Einwendungen eingelegt hat, die Zu-
stellung des baurechtlichen Entscheids nicht verlangt hat oder auf die
Teilnahme am Rechtsmittelverfahren verzichtet hat, bleibt davon endgiiltig
ausgeschlossen.”® In anderen Verfahren nach BauG als dem Baubewilligungs-
verfahren, namentlich der kommunalen Nutzungsplanung (Art. 11 BauG), der
Verabschiedung und Anderung von Baulinienplanen (Art. 14 und 15 BauG), dem
Quartierplanverfahren (Art. 18 BauG) und der Landumlegung (Art. 20 BauG), ist
keine Verwirkung des Rekursrechts vorgesehen.

Ein Verband ist insbesondere zur Wahrung der eigenen Interessen rekursbe-
rechtigt, namentlich wenn er selbst wie ein Privater in eigenen schutzwiirdigen
Interessen besonders beriithrt ist bzw. Verfiigungsadressat oder betroffener
Dritter ist. Er kann aber auch die Interessen seiner Mitglieder geltend machen,
wenn es sich um solche Interessen handelt, die er nach seinen Statuten zu
wahren hat, die der Mehrheit oder doch einer Grosszahl seiner Mitglieder ge-
meinsam sind und zu deren Geltendmachung durch Rekurs jedes dieser Mit-
glieder befugt wire (sog. egoistische Verbandsbeschwerde).”” Sodann ist ein
Verband rechtsmittelberechtigt, wenn ein Gesetz ihm dieses Recht einrdumt
(sog. ideelle Verbandsbeschwerde), wobei diesfalls die Verbande weder ihre
eigenen Interessen noch die Interessen ihrer Mitglieder selbst verfolgen, son-
dern offentliche Interessen geltend machen, welche Interessenwahrung ihnen
aufgrund eines Gesetzes™ eingerdumt wird. Das Rekursrecht steht daher auch
nicht jedem Verein zu, der sich in allgemeiner Weise mit dem fraglichen Sach-

26 OGE 60,/2017/7 vom 4. Februar 2020 E. 3.4.2, AB 2020, S. 128.

27 BGE146162E.2.3S.64.

2 7.B. die beschwerdeberechtigten Umweltorganisationen nach Art. 55 und 55f USG, Art. 12
NHG iV.m. Art. 1 und Anhang der Verordnung vom 27. Juni 1990 tiber die Bezeichnung der
im Bereich des Umweltschutzes sowie des Natur- und Heimatschutzes beschwerdeberech-
tigten Organisationen (VBO, SR 814.076) oder etwa Art. 28 des Bundesgesetzes vom 21. Marz
2003 tiber die Gentechnik im Ausserhumanbereich (Gentechnikgesetz, GTG, SR 814.91).
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gebiet befasst. Vielmehr muss ein enger, unmittelbarer Zusammenhang zwi-
schen dem statutarischen Vereinszweck und dem Gebiet bestehen, in wel-
chem die fragliche Verfiigung erlassen worden ist.”

Behorden konnen sich einerseits auf die allgemeine Legitimationsklausel von
Art. 18 Abs. 1 VRG berufen, wenn sie wie eine Privatperson betroffen sind. Dies
erfasst typischerweise Handlungen eines Gemeinwesens ausserhalb der Erfiil-
lung staatlicher Aufgaben, wie z.B. die Verwaltung des Finanzvermogens, da
dieses nur mittelbar der Erfiillung staatlicher Aufgaben dient.** Ferner sind
Behorden wie Private betroffen, wenn sie selbst als Gesuchsteller auftreten
und damit als Verfiigungsadressaten vom Entscheid beriihrt sind.* Anderer-
seits konnen Behorden in qualifizierter Weise in wichtigen 6ffentlichen In-
teressen betroffen sein, was sie ebenfalls zur Erhebung von Rechtsmitteln be-
rechtigt.” Zur Wahrung 6ffentlicher Interessen vgl. N. 13.

Damit ein Konkurrent eines Verfiigungsadressaten (z.B. Empfanger einer Be-
willigung zur Ausiibung eines Berufs oder Gewerbes) rechtsmittellegitimiert
ist, muss er lber eine schutzwiirdige besondere Beziehungsndhe zu seinem
Konkurrenten verfiigen, d.h. seine Rechtsmittelbefugnis ist nicht bereits allein
dadurch gegeben, dass die Konkurrenten in einem wirtschaftlichen Konkur-
renzverhiltnis zueinander stehen.*® Verlangt ist eine spezifische Beziehungs-
nihe zum Adressaten im wirtschaftlichen Wettbewerb, die sich aus der ein-
schligigen gesetzlichen Ordnung ergibt.**

Dritte im Zwangsvollstreckungsverfahren sind grundsatzlich nicht rechts-
mittelbefugt, es sei denn, sie wiirden durch eine Vollstreckungshandlung di-
rekt beschwert bzw. die Vollstreckungshandlung fiige ihnen einen direkten
Nachteil zu: Der Beschwerdefiihrer muss in jedem Fall ein konkretes Ziel ver-
folgen, durch die Folgen des angefochtenen Entscheids materiell beschwert
sein und an dessen Abanderung oder Aufhebung ein schutzwiirdiges Interesse
haben.*

2 Vgl. BGE 136 11 539 E. 1.1 S. 542.

30 WIEDERKEHR/PLUSS, N. 2086.

So z.B., wenn eine Gemeinde als Baugesuchstellerin auftritt (vgl. dazu auch N. 13); vgl. auch

BGer 2C_1096,/2016 vom 18. Mai 2018 E. 1.1 zur Geldforderung eines Gemeinwesens gegen-

iiber einer Aktiengesellschaft gestiitzt auf kantonales 6ffentliches Recht.

32 Vgl. Fallkonstellationen bei WIEDERKEHR /PLUSS, N. 2090.

3 Vgl. HANER, in: Auer/Miiller/Schindler, Art. 48 N. 15.; zur Konkurrentenbeschwerde (bzw.
i.c. ,Konkurrentenrekurs®) vgl. BGer 2C_1024,/2016 vom 23. Februar 2018 E. 3.1.

3 BGE13911328 E. 3.3 S.333; vgl. auch PFLUGER, in: Herzog/Daum, Art. 65 N. 32 m.w.H.

3 OGE 93/2015/18 vom 14. Juli 2017 E. 2.2, AB 2017, S. 90 f.
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IV.  Wahrung 6ffentlicher Interessen (Abs. 2)

Das Rekursrecht zur Wahrung 6ffentlicher Interessen steht der zustandigen
Behorde der Gemeinde, 6ffentlich-rechtlichen Korporation (z.B. ein Zweck-
verband nach Art. 104 ff. GG) oder selbstandigen 6ffentlich-rechtlichen An-
stalt (z.B. der Gebiudeversicherung des Kantons Schaffhausen) zu.*® In OGE
60,/2014/15 vom 4. August 2015 hat das Obergericht die Legitimation einer
Gemeinde zur Wahrung 6ffentlicher Interessen nach Art. 50 Abs. 2 VRG iV.m.
Art. 18 Abs. 2 VRG bejaht, nachdem diese sich gegen die Verpflichtung zur Leis-
tung von Sozialhilfe bzw. den Unterstiitzungswohnsitz eines Kindes unter Vor-
mundschaft gewehrt hatte.”’” Mit OGE 60,/2015/42 vom 2. September 2016
wurde die Anfechtungsbefugnis der Standortgemeinde bei der Beurteilung ei-
nes Baugesuchs fiir zusatzliche Autoabstellplatze zu einem Dreifamilienhaus
bejaht.*®

V.  Spezialgesetzliche Rekursrechte (Abs. 3)

Wer zur Beschwerde an das Bundesgericht berechtigt ist, muss sich am Ver-
fahren vor allen kantonalen Vorinstanzen als Partei beteiligen konnen (Art. 111
Abs. 1 BGG). Bundesbehorden, die zur Beschwerde an das Bundesgericht be-
rechtigt sind (vgl. Art. 89 Abs. 2 BGG), konnen die Rechtsmittel des kantonalen
Rechts ergreifen und sich vor jeder kantonalen Instanz am Verfahren beteili-
gen, wenn sie dies beantragen (Art. 111 Abs. 1 und 2 BGG). Um klarer auf die be-
sonderen Beschwerderechte des BGG hinzuweisen, wurde Art. 18 VRG mit
Abs. 3 erginzt.* Hinsichtlich der von Bundesrechts wegen bestehenden be-
sonderen Rechtsmittellegitimationen bestehen zwischen dem Rekurs und der
Verwaltungsgerichtsbeschwerde keine Unterschiede. Es wird auf die detail-
lierte Auflistung besonderer Rechtsmittellegitimationen in Art. 36 VRG N. 16
zu Art. 36 Abs. 3 VRG verwiesen.

Auch das kantonale Recht raumt Personen, Verbanden und Behorden beson-
dere Rechtsmittellegitimationen ein. So ist bspw. das Baudepartement berech-
tigt, Bewilligungen eines Gemeinderats iber Massnahmen, welche den Zu-
stand einer Schutzzone nach dem NHG/SH dauernd verandern, mit Rekurs

3 Vgl. Art. 89 Abs. 2 lit. ¢ BGG.

37 OGE 60,/2014/15 vom 4. August 2015 E. 1.1, AB 2015, S. 120 f.

Vgl. zur Anfechtungsbefugnis der Baubehorde gegen Riickweisungsentscheide in Bausa-
chen OGE 60,/2015/42 vom 2. September 2016 E. 1, AB 2016, S. 166 m.H. auf MARrTI, Verwal-
tungsgerichtsbarkeit, S. 123 f. m.w.H.

Regierungsvorlage Rechtssetzungsprogramm 2, S. 12.

204 Konrad Wa]dvogc]



VRG Art. 18 / Rekursberechtigung

beim Regierungsrat anzufechten (Art. 7b Abs. 4 NHG/SH). Ein Weiterzug des
regierungsratlichen Rekursentscheids an das Obergericht ist dem Baudepar-
tement im Hinblick auf die fehlende gesetzliche Grundlage und die hierar-
chische Uberordnung des Regierungsrats iiber das Baudepartement jedoch
verwehrt. Andere Sachgesetze, welche die Legitimation der in ihnen vorge-
sehenen Rechtsmittel regeln, setzen in der Regel entweder ein Berithrtsein
und ein schutzwiirdiges Interesse (Art. 11 Abs. 5 und Art. 69 Abs. 2 BauG) oder
aber ein schutzwiirdiges eigenes Interesse (Art. 14 Abs. 2 StrG) voraus. Damit
weichen sie inhaltlich nicht von Art. 18 VRG ab. Sofern ein Gesetz eine Rekurs-
moglichkeit vorsieht, die Legitimation aber nicht regelt (z.B. Art. 5 Abs. 3 MAG),
kommt ebenfalls die subsidiare Norm von Art. 18 VRG zur Anwendung.

Ein Rechtsmittel mit besonderen Legitimationsbestimmungen ist die Gemein-
debeschwerde nach Art. 127 GG. Sie erlaubt Gemeindebehorden, Stimmbe-
rechtigten und allen Personen mit einem schutzwiirdigen Interesse, Be-
schliisse der Gemeinde oder des Einwohnerrats mit Beschwerde beim
Regierungsrat anzufechten. Der Kreis der beschwerdeberechtigten Behdrden
und Personen ist ausserordentlich weit: Da die Gemeindebeschwerde betrof-
fene Personen u.a. vor einer erheblichen Steuerbelastung infolge eines offen-
bar tiber den Zweck der Gemeinde hinausgehenden Beschlusses schiitzen will
(Art. 127 Abs. 1lit. b GG), sind u.U. samtliche Steuerpflichtigen einer Gemeinde
anfechtungsberechtigt. Damit geht die Gemeindebeschwerde auch iber die
Legitimation zur Stimmrechtsbeschwerde (Art. gobis WahlG)* hinaus. Letztere
steht nur Stimmberechtigten und Personen offen, welche geltend machen, zu
Unrecht vom Stimmrecht ausgeschlossen worden zu sein.

40 Zur Abgrenzung der beiden Beschwerden: OGE 60,/2019/35 vom 7. April 2020 E. 5 m.w.H.,
AB 2020, S. 97.
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Konrad Waldvogel

! Mit dem Rekurs kénnen alle Mingel des Verfahrens und der angefochtenen
Anordnung geriigt werden.

2 Neue Begehren verfahrensrechtlicher Art, neue tatsichliche Behauptun-
gen und die Bezeichnung neuer Beweismittel sind zuléssig.

I. Riige als Eintretensvoraussetzung

Das Erheben einer zulassigen Riige ist Prozessvoraussetzung. Fehlt eine zu-
lassige Ruge, wird auf den Rekurs nicht eingetreten (vgl. Art. 18 VRG N. 1). Da
im Rekursverfahren grundsatzlich jeder Mangel des vorinstanzlichen Ent-
scheids geltend gemacht werden kann, dirfte Nichteintreten in der Praxis
aber kaum je vorkommen.'

Der verfassungsrechtliche Anspruch des Rekurrenten auf rechtliches Gehor
(Art. 29 Abs. 1 BV) verpflichtet die Rekursinstanz, die Uberpriifungsbefugnis
voll auszuschopfen. Trotz Geltung der Untersuchungsmaxime und des
Grundsatzes der Rechtsanwendung von Amtes wegen klart die Rekursinstanz
in der Regel Rechts- und Sachverhaltsverletzungen nur dann eingehend ab,
wenn diese von den Parteien aufgeworfen werden und damit Streitgegen-
stand bilden. Dementsprechend gilt im Rekursverfahren ein abgeschwichtes
Riigeprinzip, wonach der Rekurrent gestiitzt auf die Begriindungspflicht
(Art. 21 Abs. 1 VRG) die gemass Art. 19 Abs. 1 VRG zulassigen Riigegriinde vor-
zubringen und darzulegen hat, weshalb der Rekurs gutzuheissen sei.” Im Licht
ihrer allgemeinen Mitwirkungspflichten® mit der Pflicht zur Bezeichnung und
Beilage der Beweismittel (Art. 22 VRG) empfiehlt es sich den Parteien, samtli-
che Rechts- und Sachverhaltsfragen substanziiert vorzubringen,* dies v.a. im

Vgl. SCHINDLER, in: Auer/Miiller/Schindler, Art. 49 N. 1Fn. 4.
Vgl. WIEDERKEHR /PLUSS, N. 1443.

Vgl. BGer 2C_177/2018 vom 22. August 2019 E. 3.3 m.w.H.
Vgl. KOLZ/HANER/BERTSCHI, N. 1008.

N N
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Hinblick auf einen allfalligen spateren Weiterzug der Sache vor Obergericht
(vgl. dazu Art. 36 VRG) bzw. vor Bundesgericht.’ Bei rechtskundig vertretenen
Parteien ist ein strengerer Massstab anzuwenden.’

Aus dem Grundsatz der Rechtsanwendung von Amtes wegen folgt, dass die
als verletzt gertigte Rechtsnorm durch die Parteien nicht angerufen werden
muss; auch die Nennung einer falschen Rechtsgrundlage schadet nicht und die
rechtliche Begriindung darf von den Parteien im Lauf des Verfahrens jederzeit
geindert werden.” Die Rekursinstanz ist somit weder an die rechtliche Be-
griindung der Parteien noch an diejenige der Vorinstanz gebunden und kann
den Rekurs auch aus anderen als den geltend gemachten Griinden gutheissen®
oder den angefochtenen Entscheid mit einer Begriindung bestatigen, die von
jener der Vorinstanz abweicht.’

II.  Rekursgriinde (Abs. 1)

Mit dem Rekurs konnen alle Mangel des Verfahrens und der angefochtenen
Anordnung geriigt werden. Die Rekursbehdrde hat damit grundsatzlich das
freie Uberpriifungsrecht insbesondere hinsichtlich Rechtsverletzungen (vgl.
N. 5 f)), Ermessensfehlern und Unangemessenheit (vgl. N. 7 ff.) und Sachver-
haltsverletzungen (vgl. N. 15 ff.).

1. Rechtsverletzungen

Unter Rechtsverletzung fallen die Anwendung von rechtswidrigem Recht (Ver-
ordnung ohne rechtsgeniigliche gesetzliche Grundlage, Verletzung von Dele-
gationsgrundsitzen usw.), Anwendung unzutreffenden Rechts (statt kantonales
Recht wird Bundesrecht, statt auslandisches Recht wird schweizerisches
Recht oder es wird eine falsche Rechtsgrundlage angewendet), unrichtige An-

5 Vor Bundesgericht gilt gemiss Art. 106 Abs. 2 BGG zumindest mit Blick auf die Verletzung
von Grundrechten und kantonalem bzw. interkantonalem Recht ein qualifiziertes Riige-
prinzip.

¢ Vgl. OGE 62,/2018/24 vom 14. Februar 2020 E. 1.3 betr. Riige- und Begriindungspflicht im

Sozialversicherungsprozess.

Im Gegensatz dazu koénnen die Antrage nicht geandert werden; vgl. zum Novenrecht N. 17 ff.

So bspw. RRB Nr. 3/42 vom 21. Januar 2020 betr. Baubewilligung, mit welchem der Regie-

rungsrat eine Baubewilligung zufolge unzulassiger Vorbefassung der Baureferentin aufhob,

welche vom Rekurrenten nicht gertigt worden war.

°  Sog. Motivsubstitution; vgl. OGE 60,/2020,/3 vom 4. Dezember 2020 E. 3, KIENER /RUTSCHE/
KUHN, N. 99; RHINOW,/KOLLER /KISS /THURNHERR / BRUHL-MOSER, N. 1002 ff.
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wendung von Recht (Auslegungsfehler, Subsumtionsirrtum, Anordnung einer
falschen Rechtsfolge usw.) oder die Verletzung von Verfahrensvorschriften.”
Anordnungen, fiir welche keine oder keine geniigende gesetzliche Grundlage
besteht, verletzen das Legalititsprinzip (Art. 5 Abs. 1 BV), mithin die Garantie
der Rechtsdurchsetzung und Uberpriifung der Rechtsanwendung der verfii-
genden Behorde im Einzelfall."

Bei der Rechtsverletzungsriige, es sei eine ungiiltige Norm angewendet wor-
den, stellt sich die Frage nach der (vorfrageweisen) Uberpriifung der Norm auf
ihre Vereinbarkeit mit hoherrangigem Recht (akzessorische oder konkrete
Normenkontrolle).” Gemiss Art. 38 Abs. 1 KV ist an die Verfassung, das iiber-
geordnete Recht und die gestiitzt darauf erlassenen Vorschriften gebunden,
wer Offentliche Aufgaben wahrnimmt. Nach Abs. 2 dieser Bestimmung diirfen
kantonale Erlasse, die ibergeordnetem Recht widersprechen, vom Kantonsrat,
vom Regierungsrat und von den Rechtspflegebehérden nicht angewendet wer-
den. Wird also geltend gemacht, eine angewendete Norm sei nicht gesetzes-
konform, kann bzw. muss (vgl. Art. 38 Abs. 2 KV) die Rechtsmittelinstanz die
anzuwendende Norm vorfrageweise auf ihre Ubereinstimmung mit héherran-
gigem Recht tberpriifen. Anders als bei der hauptfrageweisen, abstrakten
Normenkontrolle nach Art. 51 VRG (vgl. dazu Kommentierung von Art. 51 VRG)
kann infolge konkreter Normenkontrolle ein als rechtswidrig erkannter
Rechtssatz nicht aufgehoben, sondern nur im Einzelfall nicht angewendet
werden.” Fraglich ist im Einzelfall, welche Erlasse von welcher Rekurs- bzw.
Beschwerdeinstanz vorfrageweise liberprift werden kénnen. Dabei gilt zu-
nachst, dass Rechtssatze eines tibergeordneten Gemeinwesens allen Rechts-
satzen eines untergeordneten Gemeinwesens vorgehen (fiir das Verhaltnis
zwischen Bund und Kantonen: Art. 49 Abs. 1 BV [derogatorische Kraft des Bun-
desrechts])." Einem kantonalen Gesetz kann durch die rechtsanwendende Be-
hoérde die Anwendung versagt werden, wenn dieses ibergeordnetem Bundes-
recht widerspricht. Innerhalb desselben Gemeinwesens gehen Normen einer
hoéheren Erlassstufe denjenigen einer niedrigeren Erlassstufe vor. So kann ei-
ner Verordnungsbestimmung, welche einer Gesetzesnorm widerspricht, die
Anwendung versagt werden. Diese Grundsatze werden auf Bundesebene
durch Art. 190 BV durchbrochen, wonach Volkerrecht und Bundesgesetze fiir
die rechtsanwendenden Behérden massgebend und somit auch dann anzu-

10 WIEDERKEHR /PLUSS, N. 2582.

" WIEDERKEHR /PLUSS, N. 2579.

12 SCHINDLER, in: Auer/Miiller/Schindler, Art. 49 N. 24.

13 OGE 63,2018 /43 vom 15. Januar 2019 E. 3.2.

14 vgl. OGE 60,/2019/5 vom 24. September 2019 E. 5.1, AB 2019, S. 103.
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wenden sind, wenn sie der Bundesverfassung widersprechen. Das Volkerrecht
geht dem Landesrecht grundsatzlich vor, es sei denn, die Bundesversammlung
hat bei der Verabschiedung eines Gesetzes die daraus resultierende Volker-
rechtsverletzung beabsichtigt (sog. Schubert-Praxis). Die EMRK geniesst je-
doch uneingeschrinkten Vorrang vor dem Landesrecht.” Bei der konkreten
Normenkontrolle von Kantonsverfassungen erachtet sich das Bundesgericht
an den Gewahrleistungsbeschluss der Bundesversammlung (Art. 51 Abs. 2 BV)
gebunden und tberprift diese somit nur dann, wenn sich das tibergeordnete
Recht seit der Gewahrleistung gedndert hat.'

2. Ermessensfehler und Unangemessenheit

Fiir das Rekursverfahren spielt die Unterscheidung verschiedener Ermessens-
fehler grundsatzlich keine Rolle, da die Rekursinstanz {iber volle Kognition
verfiigt und gemiss Art. 19 Abs. 1 VRG ,alle Mdngel* zu priifen hat.” Qualifi-
zierte Ermessensfehler bzw. die qualifiziert fehlerhafte Ermessensaus-
iibung, also Ermessensmissbrauch, die Ermessensiiberschreitung sowie die Er-
messensunterschreitung gelten ebenfalls als Rechtsverletzung, welche auch
mit Verwaltungsgerichtsbeschwerde uneingeschrankt geriigt werden kann
(vgl. Art. 36 Abs. 1lit. b VRG; im Gegensatz zur blossen Unangemessenheit,
Art. 36 Abs. 2 VRG; vgl. dazu Art. 36 VRG N. 14).

Angemessenheit eines behordlichen Entscheids bedeutet, dass alle nach den
Umstanden des Einzelfalls relevanten Interessen bertiicksichtigt und gegenein-
ander abgewogen werden.” Dem Vorwurf unangemessenen Handelns setzt
sich eine Behorde dann aus, wenn sie das Ermessen in einer Weise ausiibt, die
den Umstanden des Einzelfalls nicht gerecht wird und deshalb unzweckmaéssig
ist.”

Eine Ermessensiiberschreitung liegt vor, wenn Ermessen ausgetibt wird, ob-
schon der Behorde nach dem anwendbaren Rechtssatz kein solches zukommt.
Ein Ermessensmissbrauch liegt vor, wenn die Ermessensausiibung nicht
pflichtgemass erfolgt, namentlich wenn sie von sachfremden Kriterien geleitet
oder tiberhaupt ,unmotiviert” ist. Die pflichtgemasse Ermessensbetatigung
hat sich an den verfassungsrechtlichen Grundprinzipien, namentlich dem

5 Vgl.etwaBGE1421135E.3.2S.39f.

16 BGE 1401394 E.9.18S.403f.

17" DONATSCH, in: Griffel, § 20 N. 21.

18 Vgl. SCHINDLER, in: Auer/Miiller/Schindler, Art. 49 N. 37 f.
1 BVGer A-641/2008 vom 19. August 2008 E. 5.1.
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Rechtsgleichheitsgebot, dem Willkiirverbot, dem Verhaltnismassigkeitsprinzip
und der Wahrung der 6ffentlichen Interessen zu orientieren. Andernfalls er-
folgt die Ermessensausiibung verfassungswidrig.*’

Die Frage der Verhiltnismissigkeit einer staatlichen Anordnung als allge-
meines Verfassungsprinzip nach Art. 5 Abs. 2 BV und damit als Rechtsfrage ist
grundsitzlich uneingeschrinkt zu priifen.”

Die Rekursinstanz hat sich gemass konstanter Praxis eine gewisse Zuriickhal-
tung aufzuerlegen und nicht ohne Not in den Beurteilungsspielraum der ver-
fugenden Behorde einzugreifen, etwa wo wissenschaftliche Fachfragen, raum-
planungsrechtliche Feststellungen oder personalrechtliche Einschitzungen
von Leistung und Verhalten in Frage stehen. Im Bereich etwa von mit den
ortlichen und planerischen Grundlagen besonders vertrauten kommunalen
Bewilligungsbehorden tiberpriift der Regierungsrat zwar die Anwendung der
Asthetikvorschriften, misst der ortlichen Gemeindebehérde aber ein mass-
gebliches Gewicht zu. Diese regierungsratliche Praxis (sog. ,Ohne-Not-Pra-
xis“*) ist vor dem Hintergrund der Gemeindeautonomie nach Art. 50 Abs. 1 BV
und Art. 105 KV grundsatzlich nicht zu beanstanden. Der Regierungsrat hat als
Rekursinstanz zu beurteilen, ob die kommunale Baubewilligungsbehérde den
ihr zustehenden Beurteilungs- und Ermessensspielraum pflichtgemaiss aus-
geiibt hat, d.h., ob sie vom Sinn und Zweck der anzuwendenden Regelung aus-
gegangen ist und neben dem Willkirverbot auch das Rechtsgleichheitsgebot,
das Verhaltnismassigkeitsprinzip und das tbergeordnete Gesetzesrecht be-
achtet hat. Die Kognition des Regierungsrats geht tiber eine Willkirpriifung
hinaus und ist nicht auf Falle begrenzt, bei welchen der Entscheid der kommu-
nalen Baubewilligungsbehorde als sachlich nicht mehr vertretbar erscheint.”

Art. 105 KV verankert den Grundsatz der Gemeindeautonomie, wonach die
Gemeinden im Rahmen von Verfassung und Gesetz befugt sind, sich selbst zu
organisieren, ihre Behdrden zu wéhlen, ihre Aufgaben nach eigenem Ermessen
zu erfillen, erforderliche Abgaben zu erheben und ihre 6ffentlichen Sachen
selbstandig zu verwalten. Konkretisiert wird dieser Grundsatz in Art. 3 GG.
Daraus ergibt sich eine Beschrinkung der Kognition der Rekurs- bzw. Be-

20 DONATSCH, in: Griffel, § 50 N. 26.

2l DONATSCH, in: Griffel, § 50 N. 33.

22 RRB Nr. 28/569 vom 25. August 2020 E. 4.3 m.H. auf OGE 60,/2012/8 vom 9. Juni 2017 E. 1.3
m.w.H; OGE 60,2018 /27 vom 24. Juli 2020 E. 4.1.

2 OGE 60,/2018/27 vom 24. Juli 2020 E. 4.1 m.H. auf BGE 145 1 52 E. 3.6 S. 58 f. und OGE
60,/2017/24 vom 8. November 2019 E. 2, je m.w.H.
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schwerdeinstanz, insbesondere bei der Anwendung kantonalen Rechts,
wenn dessen Vorschriften der Gemeinde einen relativ erheblichen Ent-
scheidungsraum belassen.”

Die auch fiir die entsprechende Rekursinstanz massgebliche Praxis hat das
Obergericht in einem Urteil aus dem Jahr 2018 wie folgt prazisiert: ,Das Ober-
gericht priift die Rechtmdssigkeit des kommunalen Handelns (...) und greift ein,
wenn eine Gemeinde ihr Ermessen nicht pflichtgemdss, das heisst in Wider-
spruch zum Sinn und Zweck der Biirgerrechtsgesetzgebung austibt. Die Gemein-
den sind auch im Autonomiebereich an die Grundsdtze rechtsstaatlichen Han-
delns (Art. 5 BV) und die Grundrechte (Art. 7 ff. BV) gebunden. Das Obergericht
ist aufgrund der Rechtsweggarantie zu einer umfassenden Rechts- und Sachver-
haltspriifung verpflichtet (Art. 29a BV). Seine Kognition darf nicht enger sein als
jene des Bundesgerichts (Art. 111 Abs. 3 BGG). Die gerichtliche Kontrolle ist jedoch
insofern beschrdnkt, als das Gericht nicht die eigene Beurteilung an die Stelle
derjenigen der Gemeindebehdrde setzen darf, wenn deren Entscheid nachvoll-
ziehbar ist, also auf einer vertretbaren Wiirdigung der massgebenden Sachum-
stinde beruht“.” Fiir das Rekursverfahren betr. die Sperrung einer Gemeinde-
strasse (Art. 12 f. StrG), an welcher kantonale Interessen einer Offenhaltung
bestanden, raumte das Obergericht dem Regierungsrat gestiitzt auf Art. 19
Abs. 1 VRG iV.m. Art. 13 Abs. 2 StrG eine volle, nicht durch die Gemeindeauto-
nomie eingeschrankte Kognition ein, verlangte aber unter Hinweis auf den Ge-
hérsanspruch der Gemeinden, dass die kommunalen Entscheidgriinde gebiih-
rend berticksichtigt werden.”

Von einer vertretbaren Auslegung des kommunalen Rechts durch die Ge-
meindebehdrden diirfen die kantonalen Rechtsmittelbehérden nicht abwei-
chen.” Sie sind allerdings dann nicht verpflichtet, Riicksicht auf eine andere
Auslegung der Gemeinde zu nehmen, wenn diese ihre Auslegung einer kom-
munalen Vorschrift nicht geniigend begriindet und den Entscheid dariiber den

24 vgl. OGE 60,2018 /27 vom 24. Juli 2020 E 4.1 m.w.H.

2> OGE 60,2016 /46 vom 29. Mai 2018 E. 3, AB 2018, S. 114 f.

26 OGE 60,/2013/4 vom 11. April 2014 E. 3d/aa, AB 2014, S. 99 f. m.H. auf DONATSCH, in: Griffel,
§ 20 N. 64 ff., wonach die neuere Lehre und Rechtsprechung dazu tendiert, bei der Anwen-
dung von kantonalem Recht generell einen schonenden Ausgleich zwischen der Gemein-
deautonomie und dem Anspruch auf Ausschopfung der Kognition durch die Rechtsmittel-
behérden zu finden.

27 HAFELIN/MULLER /UHLMANN, N. 1917.
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kantonalen Rechtsmittelbehérden iiberlassen hat.”® Beruht der kommunale
Entscheid auf einer vertretbaren Wiirdigung der massgebenden Umstande, so
hat ihn die Rekursinstanz zu respektieren und darf das Ermessen der kommu-
nalen Behorde nicht durch ihr eigenes ersetzen.”® Die Grenze des Ermessens
ist jedoch tberschritten, wenn die Forderung der kommunalen Behorde mit
einer Rechtsverletzung verbunden ist, z.B. aufgrund eines unzulassigen Ein-
griffs in die Eigentumsgarantie gemiss Art. 26 BV.** Dies entspricht der Praxis
des Bundesgerichts zu den Voraussetzungen des Eingriffs in die Gemeindeau-
tonomie, welche sich primar aus Art. 5 BV ergibt (somit unter Beachtung des
Legalitatsprinzips, des offentlichen Interesses und des Verhaltnismassigkeits-
prinzips), wobei die Kriterien massgeblich durch das kantonale Recht konkre-
tisiert werden und der Kerngehalt der Autonomiegarantie stets zu beachten
ist.”!

3. Sachverhaltsverletzung

Die Sachverhaltsverletzung kann einerseits darin bestehen, dass die Sachver-
haltsfeststellung bzw. -ermittlung unrichtig ist, indem z.B. einer Verfligung
falsche, aktenwidrige Tatsachen zugrunde gelegt oder Beweise unzutreffend
gewlrdigt werden. Andererseits kann sie unvollstandig sein, namentlich weil
rechtserhebliche Tatsachen nicht beriicksichtigt oder nicht alle entscheider-
heblichen Tatsachen eruiert wurden.*

Die Behorde hat den rechtserheblichen Sachverhalt von Amtes wegen durch
Befragung der Beteiligten und von Auskunftspersonen, durch Augenschein,
Beizug von Sachverstandigen, Urkunden und Amtsberichten oder auf andere
Weise vollstandig und richtig abzukldren (Art. 5 VRG). Den Umfang der Sach-
verhaltsermittlung muss die Behdrde nach pflichtgemassem Ermessen festle-
gen.* Grundsitzlich hat die Behorde im Rahmen des Zumutbaren einzig den

28 Zum Ganzen OGE 60,/2017/24 vom 8. November 2019 E. 2; vgl. die Kommentierung dieses
Entscheids von CEDRIC MULLER, Autonomie der Gemeinden bei der Auslegung ihres kom-
munalen Rechts, in: Jusletter 21. September 2020.

% RRB Nr. 58/569 vom 25. August 2020 E. 4.3 m.H. auf OGE 60,/2021/8 vom 9. Juni 2017
mw.H.

30 RRB Nr. 40/859 vom 1. Dezember 2020 E. 6.3 m.H. auf OGE 60,/2017/15 vom 6. November

2018 E. 11.3 und 11.6.

Vgl. die diesbeziigliche systematisierende ,Schrankenordnung” in BSK BV-MEYER, Art. 50

N. 24 f.

32 WIEDERKEHR /PLUSS, N. 2573.; vgl. OGE 60,2018 /39 vom 13. Oktober 2020 E. 5.2 m.w.H.

33 AUER/BINDER, in: Auer/Miiller/Schindler, Art. 12 N. 5.
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entscheiderheblich erscheinenden Umstinden nachzugehen.* Die Untersu-
chungsmaxime befreit die Parteien nicht davon, bei der Feststellung des Sach-
verhalts mitzuwirken. Weigern sie sich, das ihnen Zumutbare zu unternehmen,
um den Sachverhalt festzustellen, ist die Behorde nicht gehalten, weiter zu
ermitteln. Die Amtsermittlung endet, wenn der rechtserhebliche Sachverhalt
bewiesen ist oder wenn willkiirfrei ausgeschlossen werden kann, dass weitere
Abklarungen zu einem zusatzlichen Erkenntnisgewinn fiihren, ferner wenn die
Partei die ihr zumutbare Mitwirkung verweigert. Dabei tragt die (objektive) Be-
weislast fiir das Vorliegen einer Tatsache, wer aus ihr Rechte ableitet (Art. 8
ZGB).®

III. Novenrecht (Abs. 2)

Unter Noven versteht man die im vorinstanzlichen Verfahren nicht vorge-
brachten (neuen) Tatsachen und Beweismittel. Entsprechend der Befugnis der
Rekursinstanz zur freien Uberpriifung der Sachverhalts- und Rechtsverletzun-
gen, dirfen auch tatsachliche Noven im Lauf des Verfahrens grundsatzlich je-
derzeit vorgebracht werden.*® Damit wird dafiir gesorgt, ,dass der Rekurrent
bzw. die Rekurrentin nicht unndétigerweise Gefahr lauft, tiber Verfahrensregeln
zu stolpern. Im Rekursverfahren kann die ganze Angelegenheit neu aufgerollt
werden, und es wird der Rekurrent mit neuen Behauptungen und der Anrufung
neuer Beweismittel nicht ausgeschlossen“” Mit dieser grossziigigen Gestaltung
des Rekursverfahrens ,nimmt man in Kauf, dass mitunter der Rekurrent vor der
Rekursinstanz plotzlich eine neue Sachdarstellung gibt oder Beweismittel nennt,
die er schon bei der Vorinstanz hdtte anrufen kénnen. Es ist Sache der Rekursbe-
hérde, grobe Auswiichse nach dieser Richtung, d.h. eigentliche Trélerei zu ahn-
den“.*

KRAUSKOPF/EMMENEGGER /BABEY, in: Waldmann/Weissenberger, Art. 12 N. 27.

WIEDERKEHR /PLUSS, N. 2674 m.w.H.; s. zum Ganzen auch die Kommentierung von Art. 5 VRG.
Rechtliche Noven diirfen aufgrund der Rechtsanwendung von Amtes wegen stets vorge-
bracht werden, auch im verwaltungsgerichtlichen Verfahren vor Obergericht oder im bun-
desgerichtlichen Verfahren.

37 Erl. Bericht EK-VRG, S. 27.

3 Erl. Bericht EK-VRG, S. 27 f.; Prot. GK-VRG, S. 63 zur Frage, ob die Rekursrechte dahinge-
hend eingeschrinkt werden sollten ,.... soweit sie der Rekursgegner nicht friiher geltend ma-
chen konnte“. Dies wurde verneint, weil , der Biirger nicht schon am Anfang von Skrupel ge-
plagt sein soll, er habe etwas vergessen und diirfe spdter nichts mehr vorbringen®, vgl. Prot.
GK-VRG, S. 63, Votum Dr. Hans Tanner.
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Noven i.S.v. Art. 19 Abs. 2 VRG konnen sich grundsatzlich auf im vorinstanzli-
chen Verfahren nicht vorgebrachte Rechtsbegehren, Tatsachen oder Rechts-
fragen beziehen. Neue tatsidchliche Behauptungen (tatsachliche Noven) kon-
nen bis zur Entscheidfallung vorgebracht werden.

Neue Begehren rechtlicher Art dirfen im Verlauf des Verfahrens von den
Parteien ebenfalls jederzeit vorgebracht werden, bzw. es darf die rechtliche
Begriindung - innerhalb des Streitgegenstands - ohne Weiteres geandert
werden. Ausgenommen davon sind intertemporalrechtliche Regeln. Demge-
geniiber sind neue Rechtsbegehren grundsitzlich unzulissig, wenn sie den
Streitgegenstand erweitern, andern oder ausserhalb des (urspriinglichen) An-
fechtungsobjekts liegen.*

Aus dem verfassungsrechtlichen Anspruch auf rechtliches Gehor (Art. 29
Abs. 2 BV) sowie der Untersuchungsmaxime (Art. 5 VRG) folgt ausserdem, dass
die Behorde auch verspitete Vorbringen, die fiir die Erstellung des Sachver-
halts ausschlaggebend erscheinen, beriicksichtigen muss (vgl. Art. 32 Abs. 2
VwVG analog). Nur so kann sie ihren Pflichten zur richtigen und vollstdndigen
Abklarung des Sachverhalts und der richtigen Anwendung des objektiven
Rechts geniigend nachkommen. Lediglich ausnahmsweise koénnen auch
rechtserhebliche verspatete Vorbringen ausser Acht gelassen werden, wenn
sie auf nachlassiger Prozessfithrung beruhen oder der Verschleppung des Pro-
zesses dienen.*’

3 Vgl. fiir das verwaltungsgerichtliche Verfahren OGE 60,/2020/3 vom 4. Dezember 2020
E.23f.

40 Vgl. WIEDERKEHR /PLUSS, N. 2900 m.H. auf BVGer A-6090,/2017 vom 28. Juni 2018 E. 3.4.3;
ferner BGE 136 11165 E. 4.3 S. 173 f.
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Art. 20 / Rekursfrist

Natascha Honegger

! Der Rekurs ist innert 20 Tagen nach der Mitteilung oder, mangels einer
solchen, nach der Kenntnisnahme der angefochtenen Anordnung bei der Re-
kursinstanz schriftlich einzureichen.

2 Bei besonderer Dringlichkeit kann die anordnende Behorde die Rekursfrist
bis auf 48 Stunden abkiirzen.

Die ordentliche Frist fiir Rekurse gegen weiterziehbare Anordnungen i.S.v.
Art. 16 VRG betragt 20 Tage. Diese Frist ist subsididr zu spezialgesetzlichen
Regelungen oder bundesrechtlichen Vorgaben (vgl. Art. 1 VRG)." Die Bestim-
mungen zu den Fristen gemass Art. 9 ff. VRG gelten auch fiir die Rekursfrist.

Bei der Rekursfrist handelt es sich um eine gesetzliche Frist, die nicht er-
streckt werden kann (vgl. Art. 10 Abs. 1 VRG). Hingegen ist die Wiederherstel-
lung moglich, wenn dem Saumigen keine grobe Nachlassigkeit anzurechnen
ist (vgl. Art. 11 VRG N. 3 ff.). Auf ein mit der Rechtsmitteleingabe eingereichtes
Gesuch hin kann sodann die Frist zur Begriindung des Rekurses angemessen
verldngert werden (Art. 21 Abs. 3 VRG; vgl. Art. 21 VRG N. 10 f. mw.H.).

Der Rekurs ist schriftlich einzureichen. Es ist somit nicht méglich, einen Re-
kurs mindlich zu Protokoll zu geben. Dem Erfordernis der Schriftform genigt
bereits ein einfacher handschriftlicher Brief.” Zusitzlich sind die formalen An-
forderungen gemass Art. 21 Abs. 1 VRG einzuhalten (vgl. Art. 21 VRG N. 1 ff.).
Geniigt eine Eingabe, welche fristgerecht erfolgt ist, den Anforderungen ge-
maéss Art. 21 Abs.1 VRG nicht, so setzt die Rekursinstanz dem Rekurrenten
grundsatzlich eine kurze Frist zur Behebung des Mangels an mit der Andro-
hung, dass sonst auf den Rekurs nicht eingetreten werde (Art. 21 Abs. 2 VRG;
vgl. Art. 21 VRG N. 5 ff.).

Der Rekurs ist bei der Rekursinstanz einzureichen und nicht bei der erstin-
stanzlich verfiigenden Behorde (vgl. Art. 16 VRG N. 19 ff.). Wird der Rekurs bei
der falschen Behorde eingereicht, so ist die Eingabe grundsatzlich an die zu-

1 So z.B. Art. 88 Abs. 1 BGBB, Art. 60 Abs. 1 ATSG, Art. 30 Abs. 1 VRG, Art. 161 Abs. 1 StG,
Art. 82" Abs. 2 WahlG.
2 GRIFFEL, in: Griffel, § 22 N. 5 m.w.H.
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standige Verwaltungsbehorde weiterzuleiten (Art. 3 VRG). Die Rekursfrist gilt
mit der rechtzeitigen Eingabe an die unzustandige Behorde als gewahrt (Art. 9
Abs. 3 VRG).

Der Fristenlauf beginnt am Tag nach der Mitteilung des Entscheids, selbst
wenn es sich dabei um einen Samstag, Sonntag oder allgemeinen Feiertag han-
delt (vgl. Art. 9 VRG N. 2).° Die Mitteilung, d.h. die ordnungsgemisse Er6ff-
nung des Entscheids, richtet sich nach Art. 7 VRG. Die Beweislast fiir die ord-
nungsgemisse Erdéffnung trigt die anordnende Behérde.* Eine vorsorgliche
Rekurserhebung zwecks Fristwahrung ist unzulassig, d.h. es ist nicht moglich,
Rekurs zu erheben, bevor der anzufechtende Entscheid eroffnet wurde. In ei-
nem solchen Fall hat die Behérde darauf hinzuweisen, dass sie den vorsorglich
erhobenen Rekurs nicht anhand nimmt, damit die Partei die Prozesshandlung
wihrend der laufenden Rechtsmittelfrist wiederholen kann.’

Wird ein Entscheid nicht ordnungsgemass mitgeteilt, so beginnen in der Regel
noch keine Rechtsmittelfristen zu laufen (vgl. Art. 7 VRG N. 38). Dies ergibt sich
aus dem Grundsatz, dass den Parteien aus der mangelhaften Er6ffnung kein
Nachteil erwachsen darf (vgl. Art. 8 VRG N. 12 ff. m.w.H.). Massgeblich fiir den
Beginn des Fristenlaufs ist in diesen Fallen der Zeitpunkt der tatsédchlichen
Kenntnisnahme des Entscheids.’ Allerdings darf die betroffene Partei den
Zeitpunkt der tatsichlichen Kenntnisnahme nicht beliebig hinauszdgern: Er-
halt sie etwa durch ein Schreiben Kenntnis von einem Beschluss, ohne dass
das Schreiben eine Begriindung oder eine Rechtsmittelbelehrung enthalt,
kann sie nicht einfach zuwarten. Vielmehr ist sie nach Treu und Glauben ver-
pflichtet, zeitnah zumindest einen formell korrekten Entscheid mit Rechtsmit-
telbelehrung bei der entscheidenden Behérde zu verlangen.” In Anlehnung an
die bundesgerichtliche Rechtsprechung ist davon auszugehen, dass als ,zeit-
nah“ gilt, wenn der Entscheid innert der ordentlichen Rechtsmittelfrist und
somit innert 20 Tagen ab vager Kenntnisnahme des Entscheids verlangt wird.?
Die Rekursfrist von 20 Tagen beginnt anschliessend erst mit der (ordnungsge-
massen) Mitteilung des formell korrekten Entscheids zu laufen.

BGer 2C_855/2015 vom 1. Oktober 2015 E. 2.2.

BGer 2C_463 /2019 vom 8. Juni 2020 E. 3.2.3; GRIFFEL, in: Griffel, § 22 N. 24.

GRIFFEL, in: Griffel, § 22 N. 23; PLUSS, in: Griffel, § 11 N. 39.

GRIFFEL, in: Griffel, § 22 N. 20.

OGE 60,/2017/23 vom 25. Mai 2020 E. 2; BGer 2C_570,/2018 vom 25. Februar 2019 E. 3.2;
2C_244,/2007 vom 10. Oktober 2007 E. 2.5; 1P.763 /2006 vom 26. Marz 2007 E. 3.3 m.w.H;
BGE 119 IV 330 E. 1c S. 333 f.

8 BGer 1C_14/2020 vom 4. Mai 2020 E. 4.3.2 mw.H.; 1C_15/2016 vom 1. September 2016
E.2.3.

N4 o v AW
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Aus dem Grundsatz, dass den Parteien aus der mangelhaften Eréffnung eines
Entscheids kein Nachteil erwachsen darf, ergibt sich ferner, dass sich eine Par-
tei auf eine unrichtige Rechtsmittelbelehrung (bspw. eine zu lange Rekurs-
frist) grundsatzlich verlassen darf. Keinen Vertrauensschutz geniessen indes
Rechtsuchende oder ihre Vertreter, wenn sie die Unrichtigkeit der Rechtsmit-
telbelehrung erkannten oder bei zumutbarer Sorgfalt hatten erkennen miis-
sen, insbesondere wenn sie den Mangel allein schon durch Konsultierung der
massgeblichen Verfahrensbestimmungen hatten erkennen kénnen (vgl. Art. 8
VRG N. 12).°

Bei Realakten, welche in der Regel weder personlich mitgeteilt noch amtlich
veroffentlicht werden, kommt die Sonderregelung gemass Art. 7a VRG zur An-
wendung: Wer ein schutzwiirdiges Interesse hat, kann sich an die fiir die
Handlung zustandige Behdrde wenden, worauf diese eine Verfligung erlasst.
Diese Verfligung kann dann wiederum innert der ordentlichen Rekursfrist von
20 Tagen gemass Art. 20 Abs. 1 VRG angefochten werden. Von dieser Sonder-
regelung ausgenommen sind Handlungen (Realakte) in Stimmrechtssachen,
bei welchen fiir die Berechnung der Rechtsmittelfrist auf den Zeitpunkt des
Entdeckens des Beschwerdegrunds - und somit auf die tatsachliche Kenntnis-
nahme - abgestellt wird (Art. 82° WahlG).*

Die Rekursfrist ist gewahrt, wenn der Rekurs am letzten Tag der Frist an die
Rekursinstanz gelangt oder zu deren Handen der Schweizerischen Post iiber-
geben wurde (Art. 9 Abs. 2 VRG). Fallt dieser auf einen Samstag, Sonntag oder
allgemeinen Feiertag, so endet die Frist am nachsten Werktag (Art. 9 Abs. 1
VRG). Bei der Fristberechnung ist zu berticksichtigen, dass das Verwaltungs-
und Rekursverfahren keine Gerichtsferien kennt. Diese gelten nur in Verfah-
ren vor dem Obergericht (vgl. Art. 39 VRG, Art. 145 ZPO iV.m. Art. 50 Abs. 1
VRG; dazu Art. 50 VRG N. 51)."

Die Einhaltung der Rekursfrist ist eine Prozessvoraussetzung und von Amtes
wegen zu priifen. Auf einen verspétet erhobenen Rekurs kann daher nicht ein-
getreten werden.” Vorbehalten bleibt die Wiederherstellung einer versiumten
Frist (vgl. Art. 11 VRG).

® BGE12911125E.3.3S.134f.

Zur Abgrenzung zwischen Wahl- und Abstimmungsbeschwerde sowie Gemeindebe-

schwerde vgl. MARTI, Verwaltungsgerichtsbarkeit, S. 133 f. sowie OGE 60,/2019/35 vom

7. April 2020 E. 5 m.w.H., AB 2020, S. 97.

" Fir sozialversicherungsrechtliche Verfahren s. Art. 38 Abs. 4 ATSG.

12 OGE 60,/2019/35 vom 7. April 2020 E. 11, AB 2020, S. 105; BERTSCHI, in: Griffel, Vorbemer-
kungen zu §§ 19-28a N. 50, 52.
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Bestehen Zweifel dariiber, ob der Rekurrent die Rekursfrist eingehalten hat, so
hat er den Nachweis zu erbringen, wozu zumindest einem juristischen Laien
gegebenenfalls Frist anzusetzen ist.” Es geniigt nicht, wenn er die Rekursfrist
mit iberwiegender Wahrscheinlichkeit eingehalten hat, sondern es muss der
volle Beweis erbracht werden. Wird ein Rekursbegehren postalisch einge-
reicht, so ist grundsatzlich auf das Datum des Poststempels abzustellen. Wird
eine Postsendung in einen Briefkasten eingeworfen, so muss jedenfalls ein vor
Gericht tatiger Rechtsvertreter um das Risiko wissen, dass seine Postsendung
moglicherweise nicht am gleichen Tag abgestempelt wird. Diesfalls muss er
fir die Behauptung der Rechtzeitigkeit unaufgefordert Beweismittel anbieten,
indem er bspw. auf dem Briefumschlag vermerkt, die Postsendung sei kurz vor
Fristablauf in Anwesenheit von Zeugen in einen Briefkasten gelegt worden."
Wird die Rekursschrift einer Behoérde direkt ibergeben, empfiehlt es sich, eine
Quittung zu verlangen.

Gemass Art. 20 Abs. 2 VRG kann die Rekursfrist bei besonderer Dringlichkeit
durch die anordnende Behorde bis auf 48 Stunden abgekiirzt werden. Es ist
dabei aufgrund der Umstande des Einzelfalls sorgfaltig zu priifen, ob und wann
besondere Dringlichkeit vorliegt und um wie viel die Rekursfrist abgekirzt
werden soll. Es ist dazu eine Abwagung der sich gegeniiberstehenden Interes-
sen vorzunehmen, insb. des Interesses an einer Verfahrensbeschleunigung
und des Interesses an der Gewahrung eines umfassenden Rechtsschutzes.
Eine Abkiirzung der Rekursfrist auf 48 Stunden ist dabei nur mit dusserster
Zuriickhaltung vorzunehmen.” Die Abkiirzung der Rekursfrist ist zu begriin-
den. Das Ansetzen einer zu kurzen Frist fiihrt in der Regel nicht zur Nichtig-
keit, sondern nur zur Anfechtbarkeit der Anordnung. Nichtigkeit liegt allen-
falls dann vor, wenn eine BehoOrde eine derart kurze Frist setzt, dass eine
Anfechtung praktisch unméglich ist."® Ein Rekurs gegen den Abkiirzungsent-
scheid hemmt den Fristenlauf, soweit ihm aufschiebende Wirkung zukommt
und ihm diese nicht entzogen wird (vgl. Art. 23 VRG). Da Sinn und Zweck des

13 Vgl. BGer 1C_589,/2015 vom 16. Mérz 2016 E. 2.2 ff.

14 vgl. BGer 1C_589,/2015 vom 16. Mirz 2016 E. 2.3.1 m.w.H.

GRIFFEL, in: Griffel, § 22 N. 27; im Kanton Ziirich wurde anlésslich einer Gesetzesrevision im
Jahr 1997 die urspriinglich geltende Minimalfrist von 48 Stunden auf fiinf Tage angehoben.
Dies mit der Begriindung, dass eine nach Stunden bemessene Minimalfrist nicht praktika-
bel sei und es den Betroffenen oftmals verunmdgliche, ihre Rechte im Verfahren hinrei-
chend wahrzunehmen (GRIFFEL, in: Griffel, § 22 N. 25).

16 GRIFFEL, in: Griffel, § 22 N. 28.
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Abkirzungsentscheids eine Beschleunigung des Verfahrens ist, wird die ent-
scheidende Behorde in der Regel den Entzug der aufschiebenden Wirkung an-
zuordnen haben."”

Die Abkiirzung der Rekursfrist kommt hauptsachlich im Polizeirecht (z.B. Weg-
weisungsverfligungen, Rayonverbotsverfligungen), im Strafvollzugswesen so-
wie im Zusammenhang mit Priifungs- und Promotionsentscheiden vor."® Im
Strafvollzugswesen wird praxisgemass bei Verfiigungen betr. die Ausgangs-
und Urlaubsgewahrung die Rekursfrist abgekiirzt. Dies aufgrund der Tatsache,
dass Urlaubsgesuche nicht selten erst rund ein bis zwei Wochen vor dem ge-
planten Urlaub bei der Behorde eingehen und durch die abgekiirzte Rechts-
mittelfrist Rechtssicherheit geschaffen werden kann (vgl. Art. 98 JG N. 2).

Wie bei der ordentlichen Rekursfrist handelt es sich auch bei der abgekiirzten
Frist um eine gesetzliche Frist, welche nicht erstreckt werden kann (Art. 10
Abs. 1 VRG). Hingegen ist die Wiederherstellung moglich und auf Gesuch hin
kann die Frist zur Begriindung angemessen verlangert werden (vgl. N. 2).

17" FEDI/MEYER/MULLER, § 45 N. 16.
8 GRIFFEL, in: Griffel, § 22 N. 27.
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Kilian Meyer

! Die Rekursschrift muss einen Antrag und seine Begriindung enthalten und
ist zu unterzeichnen. Der angefochtene Entscheid ist beizulegen oder genau
zu bezeichnen.

2 Geniigt die Rekursschrift diesen Erfordernissen nicht, so wird dem Rekur-
renten eine kurze Frist zur Behebung des Mangels angesetzt unter der An-
drohung, dass sonst auf den Rekurs nicht eingetreten werde.

3 Auf ein mit der Rekursschrift eingereichtes Gesuch hin kann die Frist zur
Begriindung angemessen verlingert werden.'

1. Rekursschrift (Abs. 1)

Der Rekurs ist schriftlich einzureichen (vgl. Art. 20 VRG N. 3). Es geniigt be-
reits ein einfacher, handschriftlicher Brief. Die Rekursschrift muss grundsatz-
lich in der Verfahrenssprache, d.h. in Deutsch, erfolgen (vgl. Art. 62 JG N. 2).
Die Rekursschrift muss eigenhdndig unterschrieben sein, sei es vom Rekur-
renten oder vom an dessen Stelle handelnden Vertreter.” Erforderlich ist die
Originalunterschrift, weshalb eine in Kopie oder per Fax bzw. E-Mail iibermit-
telte Rekursschrift grundsitzlich nicht gentigt (vgl. zu den Folgen N. 5 £.).> Zum
elektronischen Rechtsverkehr vgl. Art. 3a VRG N. 2.

Die Rekursschrift muss einen Antrag - auch Begehren bzw. Rechtsbegehren
genannt - enthalten. Ein solcher Antrag bildet ein formelles Giiltigkeitserfor-
dernis des Rekurses. Er umschreibt den Umfang des Rechtsstreits und soll auf-
zeigen, wie nach Meinung des Rekurrenten das Dispositiv der angefochtenen
Verfiigung abzuindern ist. Antrage sollten grundsatzlich klar, eindeutig und

! Eingefligt durch G vom 20. Mérz 2006, in Kraft getreten am 1. Juli 2006 (Amtsblatt 2006,
S. 395, S. 848).

Dem Rekurs ist bei gewillkiirter Vertretung grundsatzlich eine vom Vollmachtgeber un-
terschriebene Vollmacht beizulegen. Fehlt eine aktuelle schriftliche Vollmacht und hat die
Rekursbehérde entsprechende Zweifel, ist sie gehalten, sich durch das Einverlangen einer
schriftlichen Vollmacht Klarheit zu verschaffen; vgl. NYFFENEGGER, in: Auer/Miiller,/Schind-
ler, Art. 11 N. 19; BGer 9C_793 /2013 vom 27. Marz 2014 E. 1.2 m.H.

®  Vgl. BGE 142 V152 E. 24 S. 156 m.H.
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unbedingt sein, sodass sie zum Entscheid erhoben werden kdnnen, wobei aber
insbesondere bei Laien keine iibermassig strengen Anforderungen zu stellen
sind.* Sodann sind Antrige stets unter Beriicksichtigung der Begriindung nach
dem Vertrauensprinzip auszulegen.’ Die Antrige des Rekurrenten bestimmen
den Streitgegenstand. Neue Begehren sind im Rekursverfahren zuldssig, mis-
sen sich allerdings im Rahmen des Streitgegenstands bewegen (vgl. Art. 19 VRG
N. 17 ff.). Nach Ablauf der (allenfalls verldngerten) Rekursfrist diirfen die Be-
gehren nur noch eingeengt, aber nicht mehr erweitert werden. Prozessuale
Nebenbegehren wie unentgeltliche Rechtspflege, Sistierung oder vorsorgliche
Massnahmen sind dagegen noch statthaft.’

Die Rekursschrift muss neben dem Antrag eine Begriindung enthalten. Auch
diese bildet eine Giiltigkeitsvoraussetzung. Der Rekurrent hat darzulegen, in-
wiefern der angefochtene Entscheid an einem Mangel i.S.v. Art. 19 Abs. 1 VRG
leidet und somit entsprechend dem gestellten Antrag aufzuheben oder abzu-
andern ist. Die Rekursbegriindung hat sich auf das Wesentliche zu beschran-
ken; sie muss sachbezogen sein und sich zumindest in minimaler Weise mit
den vorinstanzlichen Erwigungen auseinandersetzen.” Es diirfen indes keine
iberhohten Anforderungen an die Qualitat und die Ausgestaltung der Re-
kursbegriindung gestellt werden. Insbesondere bei Laien ist kein strenger
Massstab anzusetzen. Es geniigt, wenn verstandlich ist, weshalb die betroffene
Person mit dem angefochtenen Entscheid nicht einverstanden ist. Bei Nicht-
eintretensentscheiden hat der Rekurrent stets darzulegen, warum die Vorin-
stanz zu Unrecht nicht auf das Rechtsmittel eingetreten sei.® Die Prozessvor-
aussetzungen (vgl. Art. 18 VRG N. 1 f.) hat die Rekursbehérde von Amtes wegen
zu priifen. Wenngleich es dem Rekurrenten obliegt, die formellen Erforder-

4 Vgl. FEDI/MEYER/MULLER, § 45 N. 10; STAUB/GUNTHARDT, in: Rizvi/Schindler/Cavelti, Art. 48
N. 6.

> Vgl. OGE 60,/2017/24 vom 8. November 2019 E. 1.3 m.H. auf BGer 2C_774,/2018 vom 13. Mai
2019.

¢ Vgl. STAUB/GUNTHARDT, in: Rizvi/Schindler/Cavelti, Art. 48 N. 6.

7 Vgl. OGE 60,/2008,/43 vom 7. November 2008 E. 1b, AB 2008, S. 117, BGE 140 V 22 E. 7.1 S. 38;
131 11 449 E. 1.3 S. 452; FEDI/MEYER/MULLER, § 45 N. 11; zu den (dariiber hinausgehenden)
Anforderungen an eine tiberzeugende Rechtsschrift vgl. KILIAN MEYER /DANIEL SUTTER, Die
iiberzeugende Rechtsschrift: Anregungen aus der Justiz, Anwaltsrevue 11/12 2019, S. 468 ff.

8 Vgl. OGE 60,/2008/43 vom 7. November 2008 E. 1b, AB 2008 S. 117; STAUB/GUNTHARDT, in:
Rizvi/Cavelti/Schindler, Art. 48 N. 7 m.H.
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nisse wie die Wahrung der Rekursfrist und die Legitimation nachzuweisen,
sind diese in der Rekursschrift nur dann substanziiert darzutun, wenn sie
zweifelhaft sind.’

Gemass Art. 21 Abs. 1 Satz 2 VRG ist der angefochtene Entscheid der Rekurs-
schrift beizulegen oder zumindest genau zu bezeichnen (zu den Beweismitteln
vgl. Art. 22 VRG). Es handelt sich um eine Ordnungsvorschrift, zumal die Re-
kursinstanz den Sachverhalt von Amtes wegen festzustellen hat (Art. 5 VRG).
In der Praxis wird der angefochtene Entscheid, wenn er nicht beigelegt, aber
hinreichend bezeichnet worden ist, von der Vorinstanz beigezogen. Eine
Nachfristansetzung gemass Art. 21 Abs. 2 VRG wird sich nur in Ausnahmefallen
rechtfertigen, namentlich wenn aufgrund der Begriindung der Rekursschrift
tatsachlich nicht zu eruieren ist, welcher Entscheid iiberhaupt angefochten
wird.

II.  Nachfrist zur Mangelbehebung (Abs. 2)

Geniigt die Rekursschrift den in Art. 21 Abs. 1 VRG genannten Erfordernissen
nicht bzw. ist sie mangelhaft, ist dem Rekurrenten gemadss Abs. 2 eine kurze
Nachfrist zur Verbesserung anzusetzen, dies unter der Androhung, dass sonst
auf den Rekurs nicht eingetreten werde. Diese Regelung ist Ausfluss des Ver-
bots des tiberspitzten Formalismus (Art. 29 Abs. 1 BV). Eine Nachfrist hat nicht
nur bei Unklarheit des Antrags oder der Begriindung, sondern ganz allgemein
immer dann zu erfolgen, wenn ein Rekurs mangelhaft ist, d.h. auch dann, wenn
ein Rechtsbegehren und/oder eine Begriindung tiberhaupt fehlen; dies jeden-
falls, wenn aus der Eingabe der Wille, ein Rechtsmittel zu erheben, hervor-
geht."” Eine Fristansetzung hat freilich nur dann zu erfolgen, wenn der Rekurs
nicht offensichtlich unzuldssig bzw. verspatet ist, eine Verbesserung also tiber-
haupt méglich ist; ansonsten ist auf den Rekurs - allenfalls ohne Schriften-
wechsel - nicht einzutreten (vgl. Art. 24 VRG N. 8 ff.).

Zu beachten ist, dass die Verbesserungsmoglichkeit nach Art. 21 Abs. 2 VRG
primar bezweckt, rechtsunkundige bzw. prozessual unbeholfene Rekurrenten
vor den Folgen unabsichtlicher mangelhafter Prozessfithrung zu bewahren."
Bei fachkundigen Personen, welche die Anforderungen an eine Rekursschrift
kennen missen, gilt entsprechend ein strengerer Massstab. Sie werden sich

% Vgl. OGE 66,/2020/17 vom 17. November 2020 E. 3.1 m.H. auf BGer 2C_686,/2020 vom
3. September 2020 E. 2.1.

10" Vgl. FEDI/MEYER/MULLER, § 46 N. 1; STAUB/GUNTHARDT, in: Rizvi/Cavelti/Schindler, Art. 48
N. 9; BGE 142 V152 E. 2.3 S. 155 m.H.

1 Vgl. OGE 60,/2008/43 vom 7. November 2008 E. 1c, AB 2008, S. 117 m.H.
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schneller als Laien den Vorwurf gefallen lassen miissen, sich mittels einer be-
wusst mangelhaften Rekursschrift eine langere Frist zur Beschwerdebegriin-
dung verschaffen zu wollen. So kann von Anwalten erwartet werden, dass
sie Rechtsmittel formgerecht einreichen. Ihnen gegentiber wird eine Nachfris-
tansetzung regelmassig nur bei Versehen oder unverschuldetem Hindernis in
Frage kommen.” Wenn bspw. ein Anwalt eine Eingabe einzig per E-Mail iiber-
mittelt, ist von bewusster Mangelhaftigkeit auszugehen und es ist keine Nach-
frist anzusetzen."”

Im Gesetz nicht geregelt ist, wie mit unleserlichen, ungebiihrlichen, unver-
standlichen oder weitschweifigen Eingaben verfahren werden soll (vgl. dem-
gegeniiber Art. 40 VRG N. 8). Wenn Rekurse geradezu rechtsmissbrauchlich
sind, ist darauf ohne Nachfristansetzung nicht einzutreten; dies rechtfertigt
sich freilich nur in offensichtlichen, krassen Ausnahmefallen. Ist ein Rekurs
ungebiihrlich, unverstindlich oder unleserlich, kann eine Frist zur Nachrei-
chung einer sachbezogenen Begriindung (vgl. N. 3) angesetzt werden. Gegen
lediglich weitschweifige Rekurse besteht grundsatzlich keine Handhabe; die
Aufforderung zur Verbesserung rechtfertigt sich nur dann, wenn die Begriin-
dung gleichzeitig (insgesamt) nicht sachbezogen ist.”” Generell ist {iberspitzter
Formalismus zu vermeiden; die Praxis muss birgerfreundlich sein (Art. 39
Abs. 1 KV) und es diirfen weder in sprachlicher noch in formeller Hinsicht
strenge Anforderungen gestellt werden.'®

Art. 21 Abs. 2 VRG verpflichtet die Rekursinstanz zur Ansetzung einer kurzen
Nachfrist, falls die Rekursschrift ungentigend ist. Die Frist muss demnach an-
gemessen knapp bemessen sein. Sie soll dem Rekurrenten eine Verbesserung
tatsachlich ermoglichen, darf gleichzeitig aber nicht trélerischer Prozessfiih-
rung Vorschub leisten. Je nach Dringlichkeit der Rekurssache und Gewichtung
der sich gegentiberstehenden Interessen ist m.E. eine einmalige, d.h. nicht er-
streckbare Nachfrist von 5 bis 10 Tagen angemessen.”

12 Vgl. BGE 142 IV 299 E. 1.2.4 S. 305 f.

Freilich bleibt eine Verbesserung vor Ablauf der Rekursfrist moglich, worauf der Rekurrent

gegebenenfalls aufmerksam gemacht werden muss; BGE 142 V 152 E. 4.6 S. 160 f.

4 Das aus Art. 5 Abs. 3 BV fliessende Verbot des Rechtsmissbrauchs gilt auch fiir Private
und setzt der Austibung eines Anspruchs, der formal im Einklang mit der Rechtsordnung
steht, jedoch treuwidrig und damit unredlich geltend gemacht wird, eine ethisch-materielle
Schranke. Nur stossendes, zweckwidriges Verhalten erscheint rechtsmissbrauchlich; vgl.
BGE 1371247 E. 5.1.1 S. 252 m.H.

15 Vgl. MOSER, in: Auer/Miiller/Schindler, Art. 52 N. 9.

16 vgl. OGE 60,2018 /44 vom 10. September 2019 E. 2.3.1 m.H.

17" Vgl. auch MOSER, in: Auer/Miiller/Schindler, Art. 52 N. 22 m.H.
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Zentral ist, dass die Nachfristansetzung mit der klaren Androhung versehen
wird, dass bei Nichtbehebung des Mangels auf den Rekurs nicht eingetreten
wird. Dies ist ein Giiltigkeitserfordernis. Wird der Rekurs trotz korrekter Sdum-
nisandrohung auch innert Nachfrist nicht verbessert, ist darauf nicht einzu-
treten.

III. Fristverlingerung zur Begriindung (Abs. 3)

Gemass Art. 21 Abs. 3 VRG kann auf ein mit der Rekursschrift eingereichtes
Gesuch hin die Frist zur Begriindung angemessen verlingert werden. Eine
solche Fristverlangerung ist zu gewahren, wenn innert der Rekursfrist eine
korrekte Rekursschrift sowie ein nachvollziehbar begriindetes Gesuch auf Ver-
langerung der Frist zur Einreichung der Begriindung vorliegt. Typische
Griinde sind das Fithren von Vergleichsgesprachen (vgl. auch N. 12) sowie an-
hangig gemachte Wiedererwagungsverfahren (vgl. Art. 12 VRG N. 6); fiir wei-
tere zulassige Griinde kann sinngemass auf die Ausfithrungen in Art. 10 VRG
N. 2 verwiesen werden. Wahrend die Rekursschrift stets einen Antrag enthal-
ten muss (und ansonsten gegebenenfalls eine Nachfrist nach Art. 21 Abs. 2 VRG
anzusetzen ist; vgl. auch Art. 40 VRG N. 12 Fn. 13), erscheint das Einreichen ei-
ner Kurzbegriindung zwar empfehlenswert," ist aber nicht zwingend erfor-
derlich.” Nicht zu bewilligen sind Fristerstreckungsgesuche ohne nachvoll-
ziehbare Begriindung oder mit offensichtlich rechtsverzégernder Motivation.
Auch in diesen Fallen ist allerdings eine kurze Nachfrist nach Art. 21 Abs. 2 VRG
anzusetzen.

Eine Fristverlingerung nach Art. 21 Abs. 3 VRG wird in der Praxis grundsétz-
lich einmalig gewahrt, dies mit einer Dauer von je nach Fall und Umstanden
maximal 20 Tagen. Weitere Verldngerungen sollten nur in besonders zu be-
grindenden Ausnahmefallen gewahrt werden, um trolerische Prozessfithrung
zu verhindern.”® Erfolgt bei einem rechtskundig vertretenen Rekurrenten in-
nert der Nachfrist keine sachbezogene Begriindung (vgl. N. 3), ist keine Nach-
frist i.S.v. Art. 21 Abs. 2 VRG anzusetzen, sondern es ist i.d.R. auf den Rekurs
nicht einzutreten (vgl. N. 6).”'

In gewissen Fallkonstellationen - insbesondere in Baurechtsfallen, wenn die
Parteien bspw. noch in Verhandlungen betr. Projektanpassungen sind - wird

L.d.S. auch MARTI, Verwaltungsgerichtsbarkeit, S. 200, der dies de lege ferenda vorschlagt.

1 Vgl. RRB Nr. 14,/268 vom 4. Mai 2021 E. 2.3, S. 8.

20 Vgl. MARTI, Verwaltungsgerichtsbarkeit, S. 200.

2l vgl. OGE 60,/2008,/43 vom 7. November 2009 E. Ic, AB 2008, S. 117 f. (betr. das Beschwer-
deverfahren) m.H.
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zuweilen mit der Rekursschrift (mit Antragen und Kurzbegriindung oder mit
einem begriindeten Fristerstreckungsgesuch gemass Art. 21 Abs. 3 VRG)
gleichzeitig die Sistierung des Rekursverfahrens beantragt mit dem Ersuchen,
erst nach Aufhebung der Sistierung eine Frist zur Begriindung der Rekurs-
schrift anzusetzen. Diesfalls hat die Rekursbehdrde im Einzelfall zu entschei-
den, wie das Verfahren zu instruieren ist. Ob ein Verfahren zu sistieren ist und
vorerst auf die Ansetzung einer Frist zur Begriindung des Rekurses nach Art. 21
Abs. 3 VRG zu verzichten ist, sollte insbesondere auch unter verfahrensokono-
mischen Gesichtspunkten entschieden werden. Allerdings ist eine Sistierung
mit Aufschub der Begriindungspflicht nicht leichthin anzuordnen, um einem
allfalligen Missbrauch vorzubeugen.
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Cristina Baumgartner-Spahn

Die Beweismittel, auf die sich der Rekurrent beruft, sollen genau bezeichnet
und soweit moglich beigelegt werden.

Zu den erforderlichen Beilagen eines Rekurses gehéren — nebst dem angefoch-
tenen Entscheid (vgl. Art. 21 Abs. 1 Satz 2 VRG) - die Beweismittel. Sie sind ge-
mass Art. 22 VRG der Rekursschrift beizulegen oder zumindest genau zu be-
zeichnen. Diese Vorschrift gilt sinngemass auch fiir die Rekursantwort sowie
allfallige weitere Eingaben wie Replik, Duplik usw. Dabei handelt es sich um
eine blosse Ordnungsvorschrift. Auf den Rekurs einer Partei, welche diese
Vorgabe nicht befolgt, ist somit dennoch einzutreten. Dies ergibt sich aus dem
Untersuchungsgrundsatz, wonach die Behérde den Sachverhalt von Amtes we-
gen zu untersuchen hat (vgl. Art. 5 VRG). Dieser Vorschrift kommt dann eine
gewisse Bedeutung zu, wenn die Beteiligten bei der Sachverhaltsermittlung
eine Mitwirkungspflicht trifft (vgl. Art. 5 VRG N. 2 f).

Ist der Sachverhalt fiir die Entscheidfallung nicht hinreichend erstellt, hat die
Behorde zwecks Sachverhaltsabklarung die fehlenden - sachdienlichen - Un-
terlagen beim Rekurrenten einzufordern. Ublicherweise ist jedoch davon aus-
zugehen, dass der Rekurrent im eigenen Interesse die vorhandenen Beweis-
mittel zur Untermauerung seiner Begriindung bereits selbst einreicht. Die
praktische Bedeutung dieser Vorschrift darf demnach nicht iberbewertet
werden. Falls der Rekurrent die Beweismittel zwar bezeichnet, aber nicht bei-
legt, setzt die Behorde in der Regel eine kurze Frist zur Nachbesserung an, un-
ter der Androhung, dass im Saumnisfall aufgrund der Akten entschieden
werde. Ein Nichteintreten auf den Rekurs ware in solchen Fallen unzulassig, da
es sich wie erwahnt lediglich um eine Ordnungsvorschrift, nicht um eine Gtil-
tigkeitsvoraussetzung eines Rekurses handelt. Ein Nichteintretensentscheid
ware daher unangemessen hart und mit dem Untersuchungsgrundsatz gemass
Art. 5 VRG nicht vereinbar. Die Rekursinstanz hat aufgrund der Akten — unter
Bertiicksichtigung des Verhaltens des saumigen Rekurrenten - nach pflichtge-
missem Ermessen zu entscheiden.”

1 KoLz/HANER/BERTSCHI, N. 1010; MOSER, in: Auer/Miiller/Schindler, Art. 52 N. 12.
2 GRIFFEL, in: Griffel, § 23 N. 26 f. und 36; MOSER, in: Auer/Miiller/Schindler, Art. 52 N. 25.
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Weiter gilt im Verwaltungsverfahren ein uneingeschranktes Novenrecht, d.h.
die Bezeichnung neuer Beweismittel ist jederzeit zulassig (vgl. Art. 19 VRG
N.19f).?

Grundsatzlich diirfen die Anforderungen an die Rekursschrift und damit auch
an die Bezeichnung der Beweismittel weder in formeller noch in inhaltlicher
Hinsicht {ibertrieben sein. Es gilt bei der Beurteilung das in Art. 29 Abs. 1 BV
verankerte Verbot des iiberspitzten Formalismus zu beachten. Formelle Vor-
schriften diirfen von der Rekursinstanz nicht mit rigider Harte angewendet
werden, insbesondere nicht bei Rekurseingaben von Laien. In diesem Fall
wiirde es sich um eine unzulassige formelle Rechtsverweigerung handeln. An-
ders ist es indessen bei Rechtsanwiélten, von denen die Kenntnis des Gesetzes
erwartet werden darf. Entsprechend héhere Anforderungen dirfen daher
auch gestellt werden.*

Als ordentliche Beweismittel in Frage kommen namentlich Urkunden, Amts-
berichte, Gutachten von Sachverstandigen, die Befragung von Parteien, Aus-
kiinfte oder Zeugnis von Drittpersonen sowie die Durchfithrung eines Augen-
scheins. Die Aufzahlung ist nicht abschliessend; ferner sind Ton- und
Bildaufnahmen, Gegenstande, Plane oder Modelle zuldssig (vgl. Art. 5 VRG
N. 12 ff.).

Grundsatzlich geniigt es, wenn die Rekursbeilagen wie die Rekursschrift selbst
in einfacher Ausfertigung eingereicht werden. Bei Eingaben von Rechtsan-
walten werden die Beilagen in der Regel nummeriert und mit einem Beilagen-
verzeichnis versehen. Oft werden sie im Doppel eingereicht; Kopien sind aus-
reichend.” Bei Laieneingaben sollte m.E. - falls zahlreiche Beilagen eingereicht
werden - zwecks Ubersichtlichkeit ebenfalls ein Beilagenverzeichnis erstellt
werden. Des Weiteren ist auch bei solchen Eingaben erwiinscht, dass die Ein-
gaben im Doppel oder je nach voraussichtlicher Anzahl Parteien in entspre-
chend mehrfacher Kopie eingereicht werden.

3 FEDI/MEYER/MULLER, § 10 N. 6.
4 FEDI/MEYER/MULLER, § 45 N. 13.; VGer ZH VB.2011.00483 vom 25. Oktober 2011 E. 5.2.
> GRIFFEL, in: Griffel, § 23 N. 28.
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Oliver Herrmann

! Der Rekurs hat aufschiebende Wirkung, wenn die Vorinstanz nicht aus be-
sonderen Griinden etwas anderes anordnet.

2 Die Rekursinstanz kann eine gegenteilige Verfiigung treffen. Bei Kollegial-
behorden ist in dringlichen Fillen der Vorsitzende hiezu erméchtigt.

I. Entstehungsgeschichte

Die Expertenkommission schlug in ihrem Entwurf vor, dass Rekurs und Ver-
waltungsgerichtsbeschwerde aufschiebende Wirkung zukommen sollte, so-
fern keine gegenteilige Verfiigung getroffen werde (Art. 20 und 38 E-EK-VRG).
Sie begriindete dies in den Erlauterungen mit der inhaltlich gleichen Vor-
schrift im VRG/ZH.'

Gemass regierungsritlichem Entwurf dagegen sollten Rekurs und Be-
schwerde keine aufschiebende Wirkung haben, die angerufene Rechtsmittel-
instanz aber eine gegenteilige Verfiigung treffen konnen.” Der damalige Justiz-
direktor verwies in der vorberatenden Kommission des Grossen Rats auf die
damalige Praxis, dem Rekurs die aufschiebende Wirkung individuell zu gewah-
ren und ausserte die Befiirchtung, eine andere gesetzliche Regelung ,6ffnet
der Trolerei Tur und Tor“ Die vorberatende Kommission beschloss indes,
grundsatzlich die Version gemass Entwurf der Expertenkommission ins Ge-
setz zu tibernehmen.® Thr Entwurf sah schliesslich vor, dass der Rekurs auf-
schiebende Wirkung haben sollte, sofern im angefochtenen Entscheid nicht
etwas anderes bestimmt wird. Die Rekursinstanz sollte eine gegenteilige Ver-
fligung treffen konnen.*

Im Grossen Rat war die Regelung der aufschiebenden Wirkung gemass Kom-
missionsvorlage unbestritten; sie wurde diskussionslos genehmigt.’

! Erl. Bericht EK-VRG, S. 38.

VRG-Regierungsvorlage, S. 43 und 46. Aus dem dazugehorigen Bericht geht allerdings nicht
naher hervor, was den Regierungsrat zum Paradigmenwechsel bewogen hatte.

3 Prot. GK-VRG, S. 28 f.

VRG-Kommissionsvorlage, S. 17 f.

5 ABI11971, S. 1099 und 1154.
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II.  Grundsatz: Aufschiebende Wirkung

Der Rekurs hat grundsatzlich aufschiebende Wirkung (Art. 23 Abs. 1 Halbsatz 1
VRG). Deren Funktion bzw. Zweck liegt darin, die Rechtswirksamkeit und Voll-
streckbarkeit des angefochtenen Entscheids vorlaufig zu hemmen. Es soll ver-
hindert werden, dass mit der Vollstreckung des angefochtenen Entscheids
wahrend des Rekursverfahrens Prajudizien geschaffen werden kénnen, die den
Entscheid in der Hauptsache vorwegenehmen und den Rekurs illusorisch wer-
den lassen. Der Suspensiveffekt hat mithin zur Rechtsfolge, dass der rechtliche
und tatsachliche Zustand vorderhand bleibt, wie er vor Erlass der angefochte-
nen Verfligung galt. Die Verfligungsadressaten bleiben fiir die Dauer des Re-
kursverfahrens so gestellt, als ob keine Verfiigung erlassen worden ware. Von
einer begiinstigenden Anordnung darf zumindest einstweilen kein Gebrauch
gemacht werden, einer belastenden Anordnung muss jedenfalls voriiberge-
hend keine Folge geleistet werden.’

Die aufschiebende Wirkung tritt gemass Gesetzeswortlaut (erst) ein, sobald
der Rekurs erhoben wird. Faktisch kommt hingegen bereits der laufenden Re-
kursfrist aufschiebende Wirkung zu,’ sieht doch Art. 32 Abs. 1 VRG vor, dass
eine Anordnung erst vollstreckt werden kann, wenn sie nicht mehr weiterge-
zogen werden kann oder dem Weiterzug keine aufschiebende Wirkung zu-
kommt.® Die verfigende Behorde hat tberdies die Moglichkeit, im Verfi-
gungsdispositiv ausdriicklich anzuordnen, dass das Verfiigte erst nach Ablauf
der Rekursfrist bzw. mit Eintritt der formellen Rechtskraft gilt.”

Wird bloss ein Teil einer Verfiigung angefochten, der sich klar vom 1tibrigen
Entscheid trennen ldsst, so gilt die aufschiebende Wirkung nur mit Bezug auf

Zum Ganzen KIENER, in: Griffel, § 25 N. 2 f.; FEDI/MEYER /MULLER, § 48 N. 1f.

So explizit etwa § 55 i.V.m. § 25 Abs. 1 VRG/ZH.

Vgl. auch ZUBER-HAGEN, in: Rizvi/Schindler/Cavelti, Art. 51 N. 21.

KIENER, in: Auer/Miiller/Schindler, Art. 55 N. 11.

Dies ist etwa nicht der Fall bei Nebenbestimmungen wie Befristungen, Bedingungen und
Auflagen (KIENER, in: Griffel, § 25 N. 20).

© ® 9 o
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das Angefochtene, d.h. den Streitgegenstand des Rekurses." Der nicht ange-
fochtene Teil wird formell rechtskraftig (Teilrechtskraft) und ist von der auf-
schiebenden Wirkung nicht beriihrt (vgl. Art. 103 Abs. 2 Ingress BGG)."”

Solange gestiitzt auf eine Rechtsschrift nach Treu und Glauben vom Erheben
eines Rekurses ausgegangen werden muss, kommt diesem der Suspensiveffekt
grundsatzlich auch dann zu, wenn das Rechtsmittel unzuldssig ist, die Eingabe
die formellen Voraussetzungen nicht erfiillt oder wenn die rekurrierende
Person nicht zum Rekurs legitimiert ist.” Die aufschiebende Wirkung entfillt
erst mit einem anderslautenden Zwischenentscheid oder dem Endentscheid,
mit dem auf den Rekurs nicht eingetreten oder dieser abgewiesen wird."

Die aufschiebende Wirkung tritt grundsatzlich einzig in Bezug auf die rekur-
rierende Partei ein. Bei Drittrekursen gegen begiinstigende Verfiigungen er-
streckt sich die aufschiebende Wirkung indes regelmassig auch auf weitere am
vorinstanzlichen Verfahren beteiligte Dritte, welche die Verfiigung selbst
nicht angefochten haben. Dasselbe gilt bei der Anfechtung einer Allgemein-
verfiigung, wo sich die aufschiebende Wirkung auf alle potenziellen Adressa-
ten erstreckt, nicht nur die anfechtende Partei.”

Wird ein Begehren um Erlass einer positiven Verfiigung (z.B. Erteilung einer
Bewilligung) oder einer Feststellungsverfiigung abgewiesen, mithin eine sog.
negative Verfiigung erlassen, hat die aufschiebende Wirkung zwar im Fall ei-
ner Anfechtung zur Folge, dass die Rechtswirkungen des Verfliigungsdisposi-
tivs vorlaufig nicht eintreten. Dies bedeutet aber nichts anderes, als dass es bei
der Rechtslage bleibt, die vor Erlass der Verfiigung geherrscht hat. Da dasselbe
bei einem Entzug der aufschiebenden Wirkung gilt, kann der Verfiigungs-
adressat mit einem entsprechenden Gesuch nicht erreichen, dass er (vorlau-

" KIENER, in: Auer/Miiller/Schindler, Art. 55 N. 9 m.w.H.

12 SEILER, in: Waldmann/Weissenberger, Art. 54 N. 26; BERTSCHI, in: Griffel, Vorbemerkungen
zu §§ 19-28a N. 9. Zum Ganzen statt vieler [nicht publ.] BVGer A-5988 /2018 vom 23. Januar
2019 E. 2.2 m.H. auf SEILER, in: Waldmann/Weissenberger, Art. 55 N. 48 ff., MOSER/BEUSCH/
KNEUBUHLER, N. 3.19b, und XAVER BAUMBERGER, Aufschiebende Wirkung bundesrechtlicher
Rechtsmittel im 6ffentlichen Recht, Zircher Studien zum Verfahrensrecht ZStV 146, Ziirich
2006, N. 301 ff. Vgl. ferner eingehend ZUBER-HAGEN, in: Rizvi/Schindler/Cavelti, Art. 51
N.23f.

13 KIENER, in: Auer/Miiller/Schindler, Art. 55 N. 11.

14 Zum Ganzen FEDI/MEYER/MULLER, § 48 N. 5.

15 Zum Ganzen KIENER, in: Auer/Miiller/Schindler, Art. 55 N. 10; vgl. ferner ZUBER-HAGEN, in:
Rizvi/Schindler/Cavelti, Art. 51 N. 17; SEILER, in: Waldmann /Weissenberger, Art. 55 N. 21 ff.
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fig) so gestellt wird, als ob den beantragten Rechtsfolgen entsprochen worden
wire."® Er hat dafiir vielmehr bei der Rekursinstanz vorsorgliche Massnahmen
zu beantragen.”

Die aufschiebende Wirkung endet (faktisch) mit dem Ablauf der Rekursfrist,
wenn kein Rekurs erhoben wird (vgl. N. 5), mit dem Entzug durch die Rekurs-
instanz® oder mit der Fillung bzw. Eréffnung" des instanzabschliessenden Re-
kursentscheids.*

Umstritten ist, ob die aufschiebende Wirkung grundsatzlich verhindert, dass
der angefochtene Entscheid tiberhaupt seine Wirkung entfaltet, oder ob sie
bloss dessen Vollstreckung verhindert. Gemass bundesgerichtlicher Recht-
sprechung ist in jedem Einzelfall aufgrund der konkreten Umstande und der
jeweiligen Interessenlage zu bestimmen, ob die aufschiebende Wirkung mit
dem Entscheid in der Hauptsache ex tunc oder ex nunc dahinfillt.”’ Grund-
sétzlich soll der Suspensiveffekt weder der unterliegenden Partei einen mate-
riell-rechtlichen Vorteil noch der obsiegenden Partei einen ebensolchen
Nachteil bringen.”” In der Regel wird die Rechtswirksamkeit des angefochte-
nen Entscheids deshalb auf den Zeitpunkt des Erlasses zuriickbezogen.”

Ein Gesuch betr. aufschiebende Wirkung ist bei einer negativen Verfiigung aber nach Treu
und Glauben regelmaéssig als solches um vorsorgliche Massnahmen entgegenzunehmen.
Wird in einer negativen Verfligung tiber die aufschiebende Wirkung verfiigt, so diirfte das
sodann so zu interpretieren sein, dass damit tiber die Anordnung vorsorglicher Massnah-
men befunden worden ist (KIENER, in: Auer/Miiller/Schindler, Art. 55 N. 8; SEILER, in: Wald-

mann/Weissenberger, Art. 55 N. 25).

17" Zum Ganzen KIENER, in: Auer/Miiller/Schindler, Art. 55 N. 8.

Wird die aufschiebende Wirkung hingegen bereits durch die verfiigende Behdrde entzogen,

entfaltet sie von Anfang an keine Wirkung (vgl. N. 12).

1 Nicht erforderlich ist hingegen, dass der Endentscheid rechtskriftig ist (ZUBER-HAGEN,
in: Rizvi/Schindler/Cavelti, Art. 51 N. 53 m.w.H.; KIENER, in: Auer/Miiller/Schindler, Art. 55
N. 12).

20 Zum Ganzen KIENER, in: Griffel, § 25 N. 43.

2l Vgl. dazu auch SEILER, in: Waldmann/Weissenberger, Art. 56 N. 57 ff. m.w.H.

22 Zum Ganzen BGer 4C_1/2019 vom 6.Mai 2019 E.5.2, nicht publ. in: BGE 145 III 286,
2C_774/2014 vom 21. Juli 2017, nicht publ. in: BGE 143 1403, und 8C_389,/2016 vom 20. Juli
2017E. 6.2.

23 KIENER, in: Griffel, § 25 N.45; zum Ganzen BGer 2C_685/2016 vom 13. Dezember 2017

E. 8.6.1f., nicht publ. in: BGE 143 II 617.

Oliver Herrmann 231



12

13

VRG Art. 23 / Aufschiebende Wirkung

III.  Entzug der aufschiebenden Wirkung

Die aufschiebende Wirkung kann - von Amtes wegen oder auf Gesuch hin -
bereits durch die verfiigende Behorde (Art. 23 Abs. 1 Halbsatz 2 VRG)* entzo-
gen werden.” Sie ist dazu verpflichtet, wenn es iiberwiegende 6ffentliche oder
private Interessen gebieten.*®

Nach Rekurserhebung” kann die Rekursinstanz die aufschiebende Wirkung
entziehen (Art. 23 Abs.2 Satz1 VRG). Sie hat grundsatzlich jederzeit, auch
nach Ablauf der Rekursfrist,”® auf Antrag einer Partei oder von Amtes wegen
(vgl. Art. 103 Abs. 3 BGG)*® und ohne Verzug (vgl. Art. 55 Abs. 3 VwVG)™ in der
Regel in einem Zwischenentscheid iiber die aufschiebende Wirkung zu befin-
den.” Zeigt sich, dass der Rekurs von vornherein aussichtslos oder offensicht-
lich unbegriindet ist, kann die Rekursinstanz direkt den Entscheid in der
Hauptsache fillen und das prozessuale Gesuch um aufschiebende Wirkung als
gegenstandslos abschreiben.*”

24 Der Entzug ist im Verfiigungsdispositiv anzuordnen (KIENER, in: Auer/Miiller/Schindler,

Art. 55 N. 14).

Zu den Fillen, in denen dem Rekurs bereits von Gesetzes wegen keine aufschiebende Wir-

kung zukommt, vgl. N. 24.

26 KIENER, in: Auer/Miiller/Schindler, Art. 55 N. 13.

27 Vgl. BGer 2C_1080,/2017 vom 28. Dezember 2017 E. 2.3.

2 OGE 60,/2018/22 vom 16. Juli 2019 E. 1.2 m.H. auf KOLz/HANER /BERTSCHI, N. 1080; KIENER,
in: Auer/Miiller/Schindler, Art. 55 N. 22.

2 Vgl. ZUBER-HAGEN, in: Rizvi/Schindler/Cavelti, Art. 51 N. 63; FEDI/MEYER/MULLER, § 48 N. 7;
KIENER, in: Griffel, § 25 N. 33 f. Teilweise wird in der Lehre die Ansicht vertreten, ein Ent-
scheid von Amtes wegen tber die aufschiebende Wirkung sei grundsatzlich nur bei ent-

25

sprechender ausdriicklicher gesetzlicher Grundlage zulassig (vgl. BAUMBERGER, N. 406 ff.).
M.E. kann in Art. 23 Abs. 2 VRG zumindest implizit eine gentigende gesetzliche Grund-
lage erblickt werden, verlangt diese Bestimmung doch - anders als etwa Art. 21 Abs. 3
oder Art. 29 Abs. 1 VRG - kein entsprechendes Gesuch. Immerhin ist aber beim Entzug der
aufschiebenden Wirkung von Amtes wegen durch eine Rechtsmittelinstanz besondere Zu-
rickhaltung geboten, wenn die Vorinstanz den Entzug nicht selbst angeordnet und damit
zum Ausdruck gebracht hat, dass sie die sofortige Vollstreckbarkeit der Verfiigung nicht fiir
dringlich halt.
Unter ,ohne Verzug" diirften praxisgemdss einige Wochen zu verstehen sein (vgl. KIENER, in:
Auer/Miiller/Schindler, Art. 55 N. 26; SEILER, in: Waldmann/Weissenberger, Art. 55 N. 157
m.w.H.; ferner BGer 2C_367/2017 vom 13. April 2017 E. 2.2).
31 Vgl. KIENER, in: Auer/Miiller/Schindler, Art. 55 N. 23.
32 Vgl. KIENER, in: Auer/Miiller/Schindler, Art. 55 N. 19. Diesfalls ist es m.E. ausreichend, wenn
der Entscheid innert weniger Monate gefallt wird, sofern keine {iberwiegenden Interessen
einen sofortigen Entscheid gebieten.
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Zur Antragsstellung betr. aufschiebende Wirkung ist jede Verfahrenspartei
berechtigt, ohne Riicksicht auf ihre Legitimation in der Hauptsache. Letztere
kann aber fiir die Interessenabwagung anlasslich des Entscheids tiber den Sus-
pensiveffekt von Bedeutung sein.”

Da grundsatzlich von der gesetzlichen Ordnung auszugehen ist, darf dem Re-
kurs nur ausnahmsweise bei Vorliegen besonderer, qualifizierter und zwin-
gender Griinde* die aufschiebende Wirkung entzogen werden, wenn dies zur
Wahrung tiberwiegender offentlicher oder privater Interessen notwendig und
dringlich® ist, um einen Nachteil zu verhindern, der nicht leicht wieder gut-
gemacht werden kann.*® Erforderlich ist mithin, dass im konkreten Fall iiber-
wiegende Interessen fiir die sofortige Wirkung der Verfiigung sprechen, etwa
weil andernfalls ein schwerer Nachteil droht, namentlich die unmittelbar be-
vorstehende, wesentliche Beeintrachtigung bedeutender Polizeigiiter (6ffent-
liche Ordnung, Ruhe, Sicherheit, Sittlichkeit oder Gesundheit).”” Die Hauptsa-
chenprognose kann beriicksichtigt werden, wenn sie eindeutig ist.”® Bei
tatsachlichen oder rechtlichen Unklarheiten drangt sich hingegen Zurtickhal-
tung auf, weil in diesem Fall die erforderlichen Entscheidgrundlagen im
Hauptverfahren erst noch beschafft werden miissen.*” Der durch den Ent-
scheid in der Hauptsache zu regelnde Zustand soll weder prajudiziert noch
verunmoglicht werden.** Fiir ein mégliches Priifprogramm kann auf Art. 41
VRG N. 8 verwiesen werden.

33 KIENER, in: Auer/Miiller/Schindler, Art. 55 N. 10; vgl. ferner BGE 129 11 286 E. 1.3 S. 288.

Hingegen sind keine ganz ausserordentlichen Griinde erforderlich.

Hat eine Partei die Dringlichkeit zumindest in einem gewissen Umfang selbst zu ver-

antworten, kommt dem Kriterium der (zeitlichen) Dringlichkeit beim Entscheid tiber die

(Nicht-)Gewahrung der aufschiebenden Wirkung nur beschrianktes Gewicht zu (vgl. BGer

2C_327/2020 vom 7. August 2020 E. 2.2.3 m.H.).

36 BGer 1C_19,/2018 vom 2. Mérz 2018 E. 3.1 mw.H.

37 BGer 2C_178,/2020 vom 19. Juni 2020 E. 2.6; OGE 60,/2014,/4 vom 23. Mai 2014 E. 2b; KIENER,
in: Griffel, § 25 N. 26; FEDI/MEYER/MULLER, § 48 N. 7.

38 Zum Ganzen OGE 60,/2017/35 vom 28. August 2018 E. 5.2, AB 2018, S. 127; OGE 60,/2020,/6
vom 11. Mérz 2020 E. 2 und 60,/2018 /17 vom 18. Dezember 2018 E. 3.1; vgl. ferner statt vieler
BGer 1C_121,/2016 vom 27. April 2016 E. 4.2 m.w.H.

3 Statt vieler BGer 1C_43/2019 vom 3. Mai 2019 E. 3 m.H.

40 OGE 60,/2019/15 vom 28. Juni 2019 E. 3.2 m.H. auf BGer 2C_819,/2016 vom 14. November
2016 E. 2.2; zum Ganzen BGer 2C_320,/2019 vom 12. Juli 2019 E. 2.1; OGE 60,/2020/25 vom
13. Oktober 2020.
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Bildet eine Geldleistung den Streitgegenstand, rechtfertigt dies - bzw. die da-
mit verbundenen fiskalischen Interessen des Gemeinwesens - den Entzug der
aufschiebenden Wirkung grundsitzlich nicht.*

Als Ausfluss des Verhiltnisméssigkeitsprinzips (Art. 5 Abs. 2 BV) kann und
darf die aufschiebende Wirkung - allenfalls verbunden mit der Anordnung von
anderen, weniger einschneidenden vorsorglichen Massnahmen - nur teil-
weise entzogen werden,* falls dies moglich ist und zur Erreichung des als le-
gitim anerkannten Zwecks geniigt, mithin die bedrohten Interessen der Betei-
ligten ausreichend gesichert werden kénnen.* Dasselbe gilt fiir die Dauer des
Entzugs des Suspensiveffekts.

Der Entscheid iiber die Gewdhrung oder den Entzug der aufschiebenden Wir-
kung beruht auf einer bloss summarischen Priifung der Sach- und Rechts-
lage;* im Allgemeinen ist der Entscheid auf den sich aus den vorhandenen
Akten ergebenden Sachverhalt zu stiitzen, ohne zeitraubende weitere Erhe-
bungen anzustellen (sog. prima facie-Entscheid).*” Es ist grundsatzlich kein
zweiter Schriftenwechsel durchzufithren.*® Ein Anspruch auf das sog. Replik-
recht besteht nur ausnahmsweise, sofern die eingegangene Stellungnahme
neue, erhebliche Elemente enthilt und die Dringlichkeit nicht gross ist.’ Her-
abgesetzt sind neben den Untersuchungspflichten auch die Beweisanforde-
rungen; das Glaubhaftmachen von Behauptungen gentigt in der Regel.*®

41 OGE 60,/2014/4 vom 23. Mai 2014 E. 2b; KIENER, in: Griffel, § 25 N. 27; FEDI/MEYER /MULLER,
§ 48 N. 7a.E.; vgl. ferner statt vieler etwa BGer 5A_12/2019 vom 26. Februar 2019 E. 1.2 (wo-
nach die Verpflichtung zu einer Geldleistung grundsatzlich keinen nicht wieder gutzuma-
chenden Nachteil i.S.v. Art. 93 Abs. 1lit. a BGG zu bewirken vermag).

42 KIENER, in: Griffel, § 25 N. 29.

43 FEDI/MEYER/MULLER, § 48 N. 8.

4 OGE 60,/2020/6 vom 11. Mirz 2020 E. 2.

4 Zum Ganzen BGer 1C_19,/2018 vom 2. Mérz 2018 E. 3.1 und 1C_121/2016 vom 27. April 2016
E. 4.2; OGE 60/2017/35 vom 28. August 2018 E. 5.2, AB 2018, S. 127, und 60,/2018 /17 vom
18. Dezember 2018 E. 3.1.

46 vgl. OGE 60,2018 /23 vom 20. Juli 2018 E. 1.1; zum Ganzen BGer 2C_1109/2018 vom 13. Fe-
bruar 2019 E. 2.3 m.w.H.

47 vgl. BGer 5A_373/2020 vom 19. Mai 2020 E. 2 m.w.H; zum Ganzen OGE 60,/2020/25 vom
13. Oktober 2020 m.w.H.

4 Vgl statt vieler BGer 5A_446/2019 vom 5. Mirz 2020 E. 4.24. Zum Ganzen OGE
60,/2019/15 vom 28. Juni 2019 E. 2; statt vieler BVGer A-5242 /2018 vom 9. Marz 2020 E. 6.3;
je mw.H.
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Beim Entscheid tiber die aufschiebende Wirkung verfiigt die Rekursinstanz
{iber einen erheblichen Beurteilungsspielraum.*

Zur Verantwortlichkeit bzw. Haftung fiir Schaden, die einer Partei aus Ent-
scheidungen betr. die aufschiebende Wirkung erwachsen, vgl. Art. 4 VRG N. 15.

IV.  Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung

Hat die Vorinstanz in der angefochtenen Verfiigung den Entzug der aufschie-
benden Wirkung angeordnet, kann die in der Hauptsache zustindige®® Rekurs-
instanz in ihrer ordentlichen Besetzung (ganzer Spruchkoérper) die aufschie-
bende Wirkung im Rekursverfahren betr. die Hauptsache wiederherstellen. Bei
Kollegialbehorden ist in dringlichen Fillen (auch) der Vorsitz hierzu ermach-
tigt (Art. 23 Abs. 2 VRG). An die Dringlichkeit ist kein allzu strikter Massstab
anzulegen. Jedenfalls kann die Bestimmung nicht so verstanden werden, dass
der Entscheid nur dann durch den Vorsitz gefallt werden diirfte, wenn sich die
Kollegialbehorde nicht innert niitzlicher Frist versammeln liesse.”

Beim Entscheid tiber die Wiederherstellung der von der Vorinstanz entzogenen
aufschiebenden Wirkung ist grundsatzlich auf dieselben Kriterien wie fiir den
Entzug abzustellen.” Um allerdings eine gewisse Kontinuitit des Verfahrens
zu gewahrleisten, soll die einmal entzogene aufschiebende Wirkung nicht
leichthin wiederhergestellt werden (Grundsatz der Kontinuitdt).”

Obwohl es sich bei Art. 23 Abs. 2 VRG um eine Kann-Bestimmung handelt, be-
steht ein Anspruch auf Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung,
wenn die entsprechenden Voraussetzungen erfillt sind (vgl. Art.4 VRG
N. 6 m.H.).

4 BGer 1C_19/2018 vom 2. Mirz 2018 E. 3.1 und 1C_121,/2016 vom 27. April 2016 E. 4.2, je m.H.
auf BGE 129 11 286 E. 3 S. 289; OGE 60,/2020,/6 vom 11. Marz 2020 E. 2.

50 vgl. OGE 60,/2019/15 vom 28. Juni 2019 E. 1.

S OGE 60,/2017/35 vom 28. August 2018 E. 2.3, AB 2018, S.126. Aus der zitierten Erwagung
geht im Ubrigen hervor, dass das Obergericht fiir das Rekursverfahren vor dem Regierungs-
rat - m.E. zu Recht - Art. 23 Abs. 2 VRG als lex specialis zu Art. 22 Abs. 1 OrgG (welche Be-
stimmung den Regierungsprasidenten generell zur Anordnung vorsorglicher Massnahmen
ermachtigt) betrachtet.

52 BGer 2C_819,/2016 vom 14. November 2016 E. 2.2 m.w.H.; KIENER, in: Auer/Miiller/Schind-
ler, Art. 55 N. 15.

53 BGer 2A.128/2003 vom 3. April 2003 E. 2.2 und 6A.53/2001 vom 19. Juni 2001 E. 2a; OGE
60,/2020/25 vom 13. Oktober 2020; statt vieler BVGer C-6561/2015 vom 3. Dezember 2015;
KIENER, in: Auer/Miiller/Schindler, Art. 55 N. 25; vgl. ferner BGer 1C_540,/2011 vom 13. Fe-
bruar 2012 E. 4.2. Zum Ganzen OGE 60,/2019/15 vom 28. Juni 2019 E. 3.2.
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V. Erteilung der aufschiebenden Wirkung

Einzelne Spezialgesetze™ sehen vor, dass dem Rechtsmittel grundsitzlich oder
in bestimmten Fallen keine aufschiebende Wirkung zukommt. Diesfalls kann
die Rechtsmittelinstanz die aufschiebende Wirkung grundsatzlich nach den-
selben Kriterien wie fiir den Entzug ausnahmsweise erteilen, wenn die ent-
sprechende Spezialbestimmung Raum dafiir lasst.

Die Gewahrung der aufschiebenden Wirkung hinsichtlich einer Verpflichtung
zur Geldzahlung ist lediglich dann gerechtfertigt, wenn entweder die Zahlung
den Schuldner in (ernsthafte) finanzielle Schwierigkeiten bringen wiirde oder
wenn im Fall der Gutheissung des Rechtsmittels die Mdglichkeit der Riickfor-
derung ungewiss™ erscheint. Die gesuchstellende Partei hat das Vorliegen die-
ser Voraussetzungen in tatsachlicher Hinsicht zu behaupten und nachzuwei-
sen oder wenigstens glaubhaft zu machen.*

VI. Rechtsmittel

Der Entscheid der Rekursinstanz betr. die aufschiebende Wirkung kann als
selbstandig erdffneter Zwischenentscheid mit Verwaltungsgerichtsbe-
schwerde beim Obergericht angefochten werden, wenn ein nicht wieder gut-
zumachender Nachteil droht (vgl. Art. 16 Abs. 1°S VRG™).%

54 vgl. etwa Art. 82'" Abs. 4a WahlG und Art. 16 Abs. 7 PG. M.E. rechtfertigt es sich, die erstge-
nannte Bestimmung - gleich wie Art. 82"" Abs. 4 WahlG (vgl. OGE 60,/2019,/35 vom 7. April
2020 E. 12 m.w.H., AB 2020, S. 105) - auch im Gemeindebeschwerdeverfahren vor dem Re-
gierungsrat (Art. 127 Abs. 1 GG) und im Verwaltungsgerichtsbeschwerdeverfahren vor Ober-
gericht (sinngemass) anzuwenden, wenn mittelbar eine Stimm- oder Wahlrechtsangele-
genheit betroffen ist (Frage offengelassen in OGE 60,/2020,/25 vom 13. Oktober 2020).

M.E. ist zu verlangen, dass die Riickzahlung ernsthaft gefahrdet erscheint, da sie in den
meisten Fallen unsicher sein wird (vgl. dazu auch BGer 5A_598 /2017 vom 5. Dezember 2017
E.12 a.E. mw.H.).

56 (Nicht publ.) BGer 4A_390,/2020 vom 7. September 2020 (S. 3).

Vgl. zur sinngemassen Anwendung dieser Bestimmung auch im verwaltungsgerichtlichen
Verfahren Art. 50 VRG N. 5 und 88.

8 OGE 60,2018 /17 vom 18. Dezember 2018 E. 1.1 m.H.
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Art. 24 | Rekursverfahren

Nina Dajcar

! st auf den Rekurs einzutreten und erweist er sich nicht als offensichtlich
unbegriindet, werden von der Vorinstanz die Akten beigezogen.

2 Weitere am Verfahren Beteiligte sowie die Vorinstanz selbst erhalten be-
fristet Gelegenheit zur schriftlichen Vernehmlassung.

3 Die Rekursinstanz kann sowohl einen weiteren Schriftenwechsel anord-
nen als auch die Beteiligten zu einer miindlichen Verhandlung vorladen.

I.  Vorbemerkungen

Mit der Rekurserhebung geht die Zustindigkeit zur Behandlung der Sache an
die Rekursinstanz tiber (Devolutiveffekt), der in der Folge die Prozessleitungs-
befugnis zukommt.! Damit entscheidet auch die Rekursinstanz, wie sie das
Verfahren erledigt.

Soweit der Regierungsrat als Rekursinstanz amtet (Art. 6 OrgG und Art. 16
Abs. 1 VRG), wird die Verfahrensinstruktion in der Regel durch die jeweiligen
Rechtsdienste vorgenommen. Bei der Zuteilung der Verfahrensinstruktion
wird darauf geachtet, dass keine Vorbefassungen von Mitarbeitenden der je-
weiligen Rechtsdienste mit dem Fall bestehen.” Fiir das verwaltungsgerichtli-
che Verfahren sind Art. 42 und 43 VRG die verwandten Bestimmungen von
Art. 24 VRG.

Wenn verschiedene Rekursverfahren sachlich eng zusammenhangen und
durch eine Vereinigung eine effizientere Behandlung maglich ist, weil sie den
gleichen Sachverhalt betreffen und dieselben Rechtsfragen aufgeworfen wer-
den, erfolgt in der Praxis oft eine Vereinigung der Verfahren (Beispiel: eine
Anpassung der Bau- und Nutzungsordnung wird von mehreren Rekurrieren-
den angefochten). Im VRG ist dies zwar nicht ausdriicklich vorgesehen (vgl.
dagegen z.B. die ausdriickliche Regelung in § 48a VRG/TG). Zulissig ist die
Vereinigung dennoch stets dann, wenn sie der Prozessékonomie dient und im

1 Eingehend dazu KIENER, in: Auer/Miiller/Schindler, Art. 54 N. 2 ff.; statt vieler auch BGE 134
11142 E. 14 S. 144 m.w.H.
2 Vgl. Art. 45 Abs. 2 KV; DUBACH/MARTI/SPAHN, S. 128; Art. 2 VRG N. 38 f.
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Interesse der Beteiligten liegt.” Die Vereinigung erfolgt entweder bereits in
der Instruktionsphase oder aber erst im Rekursentscheid. Damit dhnelt die
Schaffhauser Praxis jener im Kanton Ziirich, wo es ebenfalls keine ausdriickli-
che Rechtsgrundlage zur Vereinigung (oder Trennung) von Verfahren gibt.*

Die Verfahrensbeteiligten werden durch die Vereinigung nicht zu einer (einfa-
chen oder notwendigen) Streitgenossenschaft. Sie agieren unabhingig von-
einander und die Kosten sind (theoretisch) grundsatzlich gleich zu verlegen,
wie wenn die Rekursinstanz die einzelnen Eingaben getrennt behandelt hatte.
Praxisgemass fallen jedoch die Kosten fiir die einzelnen Parteien geringer aus,
da der Bearbeitungsaufwand kleiner ist.” Bzgl. Kosten wird im Ubrigen auf die
Kommentierungen zu Art. 27 und 28 VRG verwiesen.

Eine Trennung von Verfahren ist an sich auch moéglich, kommt in der Praxis
jedoch kaum je vor.°®

Eine Vereinigung (oder Trennung) kann von Amtes wegen oder auf Gesuch hin
angeordnet werden. Inwieweit fiir eine Trennung oder Vereinigung von Ver-
fahren das rechtliche Gehor zu gewahrleisten ist, wird in der Praxis unter-
schiedlich gehandhabt. Die Handhabung entscheidet sich v.a. danach, ob die
Beteiligten dadurch einen Nachteil erleiden kdnnten oder danach, ob eine ein-
zelne Partei darum ersucht hat. Im letztgenannten Fall ist die Anhérung der
anderen Verfahrensbeteiligten jedenfalls erforderlich. Die Anordnung kann im
Rahmen eines Zwischen- oder Endentscheids erfolgen.’

II.  Aktenbeizug (Abs. 1)

Bevor die Verfahrensinstruktion beginnt, priift die Rekursinstanz summarisch,
ob auf den Rekurs einzutreten ist. Wenn dies der Fall ist, priift sie, ob er sich
nicht als offensichtlich unbegriindet erweist.

Wenn nicht eindeutig ist, ob die Eintretensvoraussetzungen (vgl. Art. 18 VRG
N. 1) erfillt sind, ist ein Schriftenwechsel angezeigt. Dieser kann auf die Frage

3 Vgl. BGer 1C_13/2012 vom 24. Mai 2012 E. 1.1.

4 Vgl. BERTSCHI/PLUSS, in: Griffel, Vorbemerkungen zu §§ 4-31 N. 50 ff.

5 S.a. FEDI/MEYER/MULLER, § 48a N. 4; BERTSCHI/PLUSS, in: Griffel, Vorbemerkungen zu
§§ 4-31N. 61 mit dem Hinweis darauf, dass die Kosten tiefer anzusetzen seien, weil der Auf-
wand geringer sei.

¢ Vgl. FEDI/MEYER/MULLER, § 48a N. 5; s.a. BERTSCHI/PLUSS, in: Griffel, Vorbemerkungen zu
§§ 4-31N. 62 ff.

7 BERTSCHI/PLUSS, in: Griffel, Vorbemerkungen zu §§ 4-31 N. 54 ff.; fiir zivilrechtliche Verfah-
ren vgl. OGE 10/2006/5 vom 21. Dezember 2006 E. 2d.
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des Eintretens beschrankt werden, z.B. auf die Frage, ob eine Frist eingehalten
wurde. Wenn nach einem Schriftenwechsel die Sach- und Rechtslage eindeu-
tig ist und sich zeigt, dass nicht auf einen Rekurs eingetreten werden kann, ist
umgehend ein Nichteintretensentscheid zu fallen. Ein Schriftenwechsel in der
Sache ist dann nicht erforderlich.® In der Praxis kommt dies 6fter vor, sei es,
weil aufgrund der Akten nicht klar ist, ob eine Frist eingehalten wurde, oder
ob die angerufene Rekursinstanz zustandig ist, oder sei es, weil eine Partei die
Legitimation der anderen Partei mit iiberzeugenden Argumenten bezweifelt.
Es obliegt der Rekursinstanz zu entscheiden, wie damit umzugehen ist.

Die offensichtliche Unbegriindetheit eines Rekurses ist sehr zuriickhaltend
anzunehmen, dient doch in der Regel gerade der Schriftenwechsel dazu, die
sich stellenden Sach- und Rechtsfragen zu erhellen und entscheidreif aufzu-
bereiten.’ Ein Rekurs kann offensichtlich unbegriindet sein, wenn er materiell
klar nicht zum Erfolg fihren kann, weil die Antrage oder die Begriindung nicht
dazu fiithren werden, die angefochtene Verfliigung aufzuheben oder anzupas-
sen. Erforderlich ist also, dass der Rekurs aussichtslos ist. Dies ist noch nicht
bloss deshalb der Fall, weil die Ausfithrungen unklar sind oder die Begriindung
fehlt. In diesen Fallen ist eine Nachfrist zur Verbesserung anzusetzen (vgl.
Art. 21 Abs. 2 VRG)."”

Es ist in der Praxis nicht so selten, dass ein Rekurs als offensichtlich unbe-
griindet eingeschatzt wird. Nicht anwaltlich vertretene Parteien werden dann
in der Regel darauf aufmerksam gemacht, damit sie entscheiden kdnnen, ob
sie am Rekurs dennoch festhalten wollen und damit auch das Kostenrisiko tra-
gen. Bei anwaltlich vertretenen Parteien wird davon ausgegangen, dass die
Parteien entsprechend beraten wurden, und (dennoch) Rekurs erheben méch-
ten.

Wenn die Vorprifung ergibt, dass auf eine weitere Verfahrensinstruktion ver-
zichtet werden soll, wird dies ebenfalls in einem begriindeten Rekursent-
scheid festgestellt und den Verfahrensbeteiligten mitgeteilt (Art. 26 VRG);
selbstverstandlich kann dann ein Rechtsmittel dagegen erhoben werden. Ein
vereinfachtes Verfahren, in dem solche Rekursentscheide (nur) summarisch
begriindet werden kénnten, kennt das VRG nicht (vgl. dagegen z.B. § 28a
VRG/ZH). In der Praxis gibt es indes kaum je Rekursentscheide zu so einem
frihen Verfahrenszeitpunkt ohne vorgangigen Schriftenwechsel.

8 FEDI/MEYER/MULLER, § 49 N. 2.
®  FEDI/MEYER/MULLER, § 49 N. 1.
10 GRIFFEL, in: Griffel, § 28a N. 9.
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Wenn (voraussichtlich) auf den Rekurs eingetreten werden kann und er nicht
offensichtlich unbegriindet ist, sind von der Vorinstanz die Akten beizuziehen.
Den Vorakten kommt oft eine hohe Bedeutung fiir die Sachverhaltsermittlung
zu. Von der Vorinstanz ist deshalb ein vollstandiges und gut gefiihrtes Dossier
mit Aktenverzeichnis und Nummerierung der Dokumente einzureichen. Die
Aktenfiihrungspflicht obliegt denn auch allen Behérden, also sowohl den
kommunalen wie auch den kantonalen Behorden, die gehalten sind, die Akten
klar zu bezeichnen und ein Dossier zu fiihren. Sie ist Ausfluss des Anspruchs
auf rechtliches Gehor gemass Art. 29 Abs. 2 BV und gewahrleistet, dass in ei-
nem Rechtsmittelverfahren wichtige Aspekte nachvollziehbar sind. Dies zeigt
der folgende Hinweis auf ein Urteil des Obergerichts: Dieses fiihrte in einem
Entscheid zu einem Vergabeverfahren der Stadt Schaffhausen aus, die Beur-
teilung der Jury lasse sich nicht mehr nachvollziehen und die Ausfithrungen
zum Ablauf der Punktevergabe seien widerspriichlich. Dies stelle eine schwer-
wiegende Verletzung der Aktenfithrungspflicht dar und kénne nicht geheilt
werden. In der Folge hob das Obergericht den Zuschlag auf."

Soweit ein Kostenvorschuss verlangt wird (vgl. Art. 14 VRG), erfolgt dies in der
Regel vor dem Beizug der Vorakten.

III.  Vernehmlassung (Abs. 2)

Wer die ,weiteren am Verfahren Beteiligten“ sind, ist von der Rekursinstanz
zu ermitteln. In Frage kommen private Rekursgegner (in der Praxis oft als ,Bei-
geladene” bezeichnet, vgl. dazu Art. 7 VRG N. 36) oder 6ffentliche Rekursgeg-
ner. Art. 24 Abs. 2 VRG schrinkt zwar den Kreis der Beteiligten insofern nicht
ein, als nicht erwahnt wird, dass diese Verfahrensbeteiligten in ihren schutz-
wirdigen Interessen beriihrt sein miissen. Dennoch zeigt die Wendung ,am
Verfahren Beteiligte, dass der Kreis der Beteiligten nicht ibermassig weit sein
soll, sondern ein schutzwiirdiges Interesse gegeben sein muss.

In Rekursverfahren iiber Baubewilligungen werden Dritte praxisgemass bei-
geladen, wenn der Bauherr Rekurs erhebt und die Dritten den baurechtlichen
Entscheid verlangt oder Einwendungen gemacht hatten (vgl. Art. 63 BauG). Der
Grund dafiir ist, dass sie nicht von einem Verfahren ausgeschlossen werden
sollen, das allenfalls einen anderen Ausgang als noch vor der Baubewilligungs-
behoérde nimmt. Die Beigeladenen werden deshalb eingeladen, dem Verfahren

' OGE 60,/2018,/45 vom 30. April 2019 E. 4.2.2; s.a. BGE 142 1 86 E. 2.2 S. 89 und BGer
6B_1095,/2019 vom 30. Oktober 2019 E. 3 und jiingst OGE 66,2019 /10 vom 11. Juni 2021 E. 3
m.H.
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beizutreten, wobei sie darauf aufmerksam gemacht werden, dass sie damit im
Fall des Unterliegens auch das Kostenrisiko tragen. In Rekursen zu Bau- und
Zonenordnungen und Baulinien werden die betroffenen Eigentiimer aus den-
selben Uberlegungen aufgrund ihres schutzwiirdigen Interesses ebenfalls ein-
geladen, dem Verfahren beizutreten. Verzichten Dritte, die innert Auflagefrist
gegen ein Baugesuch Einwendungen erhoben oder den baurechtlichen Ent-
scheid verlangt hatten und zum Rekursverfahren beigeladen wurden, auf eine
Teilnahme am Rekursverfahren, sind sie vorbehaltlich einer starkeren Betrof-
fenheit nicht mehr zur Anfechtung eines in demselben Verfahren ergangenen
Entscheids legitimiert."”

Die Vorinstanzen sind im Rekursverfahren entweder Gemeinden oder Dienst-
stellen der Kantonsverwaltung, denen die Verfiigungskompetenz zukommt
(vgl. Art. 16 VRG).

Art. 24 Abs. 2 VRG verwendet den Begriff der ,Vernehmlassung® In der Praxis
werden dafiir oft auch die Begriffe ,Stellungnahme® oder ,Mitbericht" verwen-
det. Die Bezeichnung des Dokuments ist nicht von Bedeutung.

Die Vernehmlassung dient der Klarung des Sachverhalts. Zudem dient sie
dazu, das rechtliche Gehor der Beteiligten zu wahren und die Rechtsfragen zu
klaren. Allerdings wendet die Rekursinstanz das Recht von Amtes wegen an,
sie kann und darf sich also nicht allein auf die Ausfiihrungen der Verfahrens-
beteiligten stiitzen. Dies ist insbesondere bei Rekursen bedeutsam, in denen
die Verfahrensbeteiligten nicht anwaltlich vertreten sind, gilt selbstverstand-
lich aber auch, wenn die Verfahrensbeteiligten anwaltlich vertreten sind.

Die Vernehmlassung erfolgt schriftlich. Solange die Rekursakten physisch
vorliegen miissen und nicht auf ein elektronisches Dossier umgestellt wird,
sind der elektronischen Ubermittlung enge Grenzen gesetzt. Verbreitet ist je-
doch, dass eine dringliche Eingabe nebst der Ubermittlung des Schriftstiicks
auch vorab elektronisch erfolgt.

Bei der Aufforderung zur Vernehmlassung wird ,befristet Gelegenheit" gege-
ben, d.h. eine Frist angesetzt. Praxisgemass tiblich sind 20 Tage, die in der Re-
gel auf Gesuch hin um nochmals 20 Tage verlangert werden kénnen. Wichtig
ist, dass eine fir alle Verfahrensbeteiligten rechtsgleiche Praxis angewendet
wird.

12 vgl. Art. 63 und 69 BauG; OGE 60,/2017/7 vom 4. Februar 2020 E. 3 f., AB 2020, S. 124 ff.
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Wenn besondere Dringlichkeit besteht oder nur zu einzelnen Punkten Stel-
lung zu nehmen ist, kann die Frist gekiirzt werden.” Auch dann ist wiederum
wichtig, alle Verfahrensbeteiligten gleich zu behandeln.

Wenn Eingaben wahrend der Verfahrensinstruktion nach Fristablauf eingehen
oder nicht verlangte Rechtsschriften eingehen, so sind diese Eingaben den-
noch zu bertcksichtigen, wenn sie zur Sachverhaltsermittlung beitragen (vgl.
Art. 5 VRG)." Dies gilt nicht fiir die Rekurserhebung; fehlt es an einer rechtzei-
tig eingereichten Begrindung (oder einer anderen Voraussetzung gemass
Art. 21 VRG, der allerdings in Abs. 2 die Moglichkeit einer Nachfrist bzw. in
Abs. 3 einer Fristerstreckung vorsieht), so kann nicht auf den Rekurs eingetre-
ten werden.

IV.  Weiterer Schriftenwechsel/miindliche Verhandlung (Abs. 3)

Ein zweiter Schriftenwechsel wird nur ausnahmsweise angeordnet, auch
wenn den Verfahrensbeteiligten immer samtliche Eingaben zugestellt werden.
Die Rekursinstanz entscheidet dariiber nach pflichtgemassem Ermessen.
Wenn sich der Rekursinstanz aufgrund der Rechtsschriften und Rekursakten
noch weitere Rechtsfragen stellen, die von den Verfahrensbeteiligten selbst
nicht thematisiert werden, priift sie, ob sie die Verfahrensbeteiligten von sich
aus darauf aufmerksam macht, damit sie sich dazu dussern konnen. Dies kann
je nach Fallkonstellation bspw. angezeigt sein, wenn die Rekursinstanz auf-
grund der Akten feststellt, dass eine Ausstandsproblematik bestehen konnte
oder wenn sich ein Verfahrensbeteiligter auf eine nicht mehr giiltige Rechts-
grundlage stiitzt. Zur Anhoérung bei einem Rekursentscheid, der iiber das Re-
kursbegehren hinausgeht oder die angefochtene Anordnung zum Nachteil des
Rekurrenten abédndert, wird auf die Kommentierung von Art. 25 VRG verwie-
sen.

Das Obergericht befasste sich in einem Entscheid von 2008" mit der bundes-
gerichtlichen Rechtsprechung zum Replikrecht. Es ging in diesem Streitfall um
ein Grenzbauvorhaben. Der Baugesuchsteller hatte erstmals in der Rekursant-
wort geltend gemacht, es liege ein gegenseitig eingeraumtes Grenzbaurecht
vor. Daraufhin gab die instruierende Behorde beiden Parteien Gelegenheit,
sich ,abschliessend zu dieser neu aufgeworfenen Frage zu aussern®. Die Ver-
wendung dieser Formulierung wurde in der Folge vor Obergericht als Verlet-

13 FEDI/MEYER/MULLER, § 49 N. 6 mw.H.
4 FEDI/MEYER/MULLER, § 49 N. 6 mw.H.
5 OGE 60,/2006,/76 vom 18. Juli 2008, AB 2008, S. 119 ff.
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zung des rechtlichen Gehors gertigt. Das Obergericht heilte zwar eine allfallige
Gehorsverletzung im Beschwerdeverfahren. Jedoch fiihrte es aus, es ware
allenfalls angezeigt gewesen, beiden Verfahrensbeteiligten aus Griinden der
Gleichbehandlung Gelegenheit zu einer ,umfassenden zweiten Stellung-
nahme*“ zu geben. Es wies darauf hin, wenn es sich (wie im zu beurteilenden
Fall) um neue Tatsachen oder Rechtsgriinde handle, die sich aus der Rechts-
mittelantwort ergeben, misse grundsatzlich ein (allenfalls thematisch be-
schrankter) zweiter Schriftenwechsel durchgefiihrt werden. Es stellte daher in
Frage, ob es zulassig gewesen sei, stattdessen gleichzeitig von allen Parteien
eine ,abschliessende” Stellungnahme zu verlangen. Dadurch habe sich der Be-
schwerdefithrer zur ihm bisher nicht bekannten Argumentation der privaten
Beschwerdegegner nicht mehr dussern kénnen. Angesichts der (damals neue-
ren) Rechtsprechung des Bundesgerichts zum Anspruch auf rechtliches Gehor
nach Art. 29 Abs. 2 BV miissten entsprechende Stellungnahmen einer Gegen-
partei zumindest rechtzeitig vor dem Entscheid zur Kenntnisnahme zugestellt
werden, damit diese von ihrem Replikrecht gegebenenfalls Gebrauch machen
konne. Das Obergericht weist darauf hin, die bundesgerichtliche Praxis habe
sich bis anhin nur auf gerichtliche Verfahren bezogen, jedoch sei nicht ersicht-
lich, weshalb diese Verfahrensgarantie nicht zumindest auch fiir streitige Ver-
waltungsverfahren gelten solle.”®

In einem jiingeren Entscheid fiihrte das Obergericht zudem aus, dass auch im
verwaltungsinternen Rekursverfahren ein allgemeines Replikrecht in dem
Sinn bestehe, dass die Verfahrensparteien das Recht hatten, von samtlichen
Eingaben und Vernehmlassungen Kenntnis zu nehmen und dazu Stellung zu
beziehen; die Heilungsmoglichkeit der Gehorsverletzung bestehe ausnahms-
weise bei voller Kognition der gerichtlichen Beschwerdeinstanz."”

Das Bundesgericht vertiefte seine Rechtsprechung zum Replikrecht u.a. in
BGE 138 1 154. Es hielt fest, dass es Aufgabe des Gerichts sei, in jedem Einzelfall
ein effektives Replikrecht der Parteien zu gewahrleisten. Hierfiir kdnne es ge-
niigen, eine Eingabe lediglich zur Kenntnisnahme zuzustellen (ohne Fristan-
setzung fir eine allfallige Stellungnahme), wenn von der Partei erwartet wer-
den konne, dass sie umgehend unaufgefordert Stellung nehme oder eine
Stellungnahme beantrage, sofern sie dies fiir erforderlich erachte (E. 2).

16 OGE 60,/2006,/76 vom 18. Juli 2008 E. 2b, AB 2008, S. 120 ff., mw.H., u.a. auf BGE 133 1 98
und OGE 60,/2007/64 vom 30. April 2008 E. 2b, AB 2008, S. 123 ff., wo die Frage der Geltung
fiir das streitige Verwaltungsverfahren noch offengelassen worden war.

7 OGE 60,/2009,/68 vom 29. Dezember 2011 E. 2b f., AB 2011, S. 90 ff.
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In der heutigen Praxis werden dieser Entscheid des Obergerichts und die
bundesgerichtliche Praxis umgesetzt. Samtliche Rechtsschriften gehen an alle
Verfahrensbeteiligten. Wenn der Schriftenwechsel aus Sicht der instruieren-
den Behorde abgeschlossen ist, werden die Rechtsschriften grundsatzlich ,,zur
Kenntnis* zugestellt. Die Ausarbeitung des Rekursentscheids wird dann so ge-
plant, dass allfallige Reaktionen noch berticksichtigt werden kdnnen. Wenn die
instruierende Behorde davon ausgeht, dass die anderen Verfahrensbeteiligten
sich zu einer Eingabe aussern mochten, werden diese Rechtsschriften in der
Regel entweder mit einer eindeutigen Aufforderung zur Stellungnahme oder
zur freigestellten Stellungnahme versendet.

Eine miindliche Verhandlung allein wird in der Praxis eher selten durchge-
fihrt. In Baurechtsrekursen wird teilweise im Rahmen eines Augenscheins
eine Verhandlung durchgefiihrt. Angezeigt ist eine miindliche Verhandlung,
wenn davon auszugehen ist, dass die Einreichung von schriftlichen Stellung-
nahmen nicht zielfiihrend ist, eine Befragung durchgefiihrt werden soll (z.B. in
Auslanderrechtsfillen bzgl. der Frage, ob eine Scheinehe vorliegt) oder wenn
die Moglichkeit besteht, dass eine giitliche Einigung gefunden werden kann."
Die Verhandlung wird durch die Instruktionsbehoérde (Rechtsdienst eines De-
partements) durchgefiihrt.

In Baurechtsrekursen werden Augenscheine in der Regel durchgefiihrt, wenn
sich der entscheiderhebliche Sachverhalt nicht mit gentigender Klarheit aus
den Akten ergibt,” z.B. weil Fragen der Einpassung und Asthetik zu beurteilen
sind. Auch wenn eine gitliche Einigung als moglich erscheint, werden eher
Augenscheine durchgefiihrt, um Raum fir Gesprache zu schaffen (vgl. dazu
Art. 5 VRG N. 15).

Ein Anspruch auf miindliche Verhandlung besteht im Anwendungsbereich von
Art. 6 Ziff. 1 EMRK, und zwar in Bezug auf Rechtsstreitigkeiten betr. zivilrecht-
liche Anspriiche und Verpflichtungen® sowie strafrechtliche Anklagen (Vgl.
Art. 43 VRG N. 6 ff.).

18 FEDI/MEYER/MULLER, § 49 N. 10.

Y BGer 1C_68,/2017 vom 1. September 2017 E. 2.3.

Der Begriff ,civil rights“ bezieht sich nach der Rechtsprechung nicht nur auf zivilrechtliche
Streitigkeiten i.e.S., sondern betrifft auch Verwaltungsakte einer hoheitlich handelnden Be-
hoérde, sofern diese massgeblich in Rechte und Verpflichtungen privatrechtlicher Natur
eingreifen (BGE 1471153 E. 3.4.1 S. 157 m.H.).

244 Nina Dajcar



Art. 25 / Umfang der Uberpriifung

Nina Dajcar

Die Rekursinstanz kann zugunsten des Rekurrenten iiber das Rekursbegeh-
ren hinausgehen oder die angefochtene Anordnung zu seinem Nachteil ab-
dndern.

Art. 25 VRG regelt die Entscheidbefugnis der Rekursinstanz, nicht aber deren
Prifungsbefugnis (Kognition), die sich aus den in Art. 19 VRG genannten Re-
kursgriinden ergibt (vgl. dazu Art. 19 VRG N. 4 ff.).! Nachfolgend wird dargelegt,
welches der Rahmen der Entscheidbefugnis ist:

Die Rekursinstanz ist nicht an die Antriage des Rekurrenten gebunden. Sie
kann zugunsten des Rekurrenten dariiber hinaus gehen (sog. ,reformatio in
melius®), jedoch die angefochtene Anordnung auch zu seinem Nachteil aban-
dern (sog. ,reformatio in peius“). Dies kann sie aufgrund eines Antrags eines
Verfahrensbeteiligten tun, aber auch von sich aus.”

Bei den Vorarbeiten zum VRG war unbestritten, dass eine reformatio in peius
im verwaltungsinternen Verfahren moglich sein miisse.’ Die Moglichkeit zur
Abweichung von den Antragen dient der Durchsetzung des objektiven
Rechts.*

Die Besser- oder Schlechterstellung hat sich auf Aspekte zu beschranken, die
bereits Gegenstand des vorinstanzlichen Verfahrens waren. Nur in diesem
Rahmen darf einem Rekurrenten auch etwas anderes zugesprochen werden,
als beantragt wurde.”

Vgl. GRIFFEL, in: Griffel, § 27 N. 1 zur praktisch gleichlautenden Ziircher Bestimmung in § 27
VRG/ZH; s. zur ahnlichen Thurgauer Regelung FEDI/MEYER/MULLER, § 51 N. 1; auf Bundes-
ebene s. Art. 62 VWVG mit einer vergleichbaren Bestimmung, dazu CAMPRUBI, in: Auer/Miil-
ler/Schindler, Art. 62 N. 1 ff.

2 GRIFFEL, in: Griffel, § 27 N. 20; CAMPRUBI, in: Auer/Miiller/Schindler, Art. 62 N. 1.

3 Prot. EK-VRG 16. Juli 1968, S. 10.

4 Marri, Verwaltungsgerichtsbarkeit, S. 260; FEDI/MEYER /MULLER, § 51 N. 3.

> GRIFFEL, in: Griffel, § 27 N. 10 m.w.H.
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Bei einer Riickweisung an die Vorinstanz handelt es sich nur um eine refor-
matio in peius, wenn die Vorinstanz angewiesen wird so zu entscheiden, dass
die Rechtsstellung der betroffenen Partei verschlechtert wird.’

Wenn das Dispositiv der angefochtenen Verfiigung mit einer anderen Begriin-
dung bestitigt wird, handelt es sich grundsatzlich nicht um eine reformatio in
peius. Diese bezieht sich nur auf das Dispositiv und nicht auf die Begriindung.
Eine Ausnahme davon ist der Fall, in dem die Vorinstanz im Dispositiv aus-
driicklich auf die Begriindung verweist.’

Nicht um eine reformatio in peius handelt es sich z.B., wenn die Rekursinstanz
die vorinstanzliche Anordnung aufhebt, weil Verfahrensgarantien verletzt
wurden. Der Grund dafir ist, dass es sich dabei um ,formelle“ Garantien han-
delt, deren Verletzung grundsatzlich zur Aufhebung fiihrt. Als Beispiel sei hier
der Anspruch auf Wahrung des rechtlichen Gehors genannt. Ebenfalls nicht als
Schlechterstellung gilt ein Nichteintretensentscheid wegen fehlender Sach-
entscheidsvoraussetzungen wie Zustandigkeit, Legitimation oder verpassten
Fristen, da diese Voraussetzungen von Amtes wegen zu priifen sind und die
Verfahrensbeteiligten nicht dartiber verfiigen kdnnen. Weiter stellt die (teil-
weise) Auferlegung von Verfahrenskosten keine Schlechterstellung im Sinne
einer reformatio in peius dar, weil es hierbei nicht um eine Anpassung des vor-
instanzlichen Entscheids geht, sondern um eine Folge des Rekursverfahrens.
Ohnehin sind die Kosten von Amtes wegen aufzuerlegen.®

Allerdings steht die Méglichkeit zur Abweichung von den Antragen im Wider-
spruch zur subjektiven Rechtsschutzfunktion der Verwaltungsrechtspflege,
wenn der Rekurrent damit rechnen muss, dass sich die Situation durch einen
Rekurs verschlechtert.”

Aufgrund dieser unterschiedlichen zu berticksichtigenden Interessen darf eine
reformatio in peius nicht leichtfertig erfolgen. Vielmehr muss die Rekursin-
stanz ihr Ermessen pflichtgemass ausiiben und eine faire Behandlung des Re-
kurrenten garantieren. Dies schrankt den aufgrund des Wortlauts von Art. 25
VRG an sich weiten Anwendungsbereich deutlich ein; eine reformatio in peius

®  GRIFFEL, in: Griffel, § 27 N. 21 m.w.H.

Also ,im Sinne der Erwagungen*; GRIFFEL, in: Griffel, § 27 N. 8 f.

8 Zum Ganzen GRIFFEL, in: Griffel, § 27 N. 9.

°  GRIFFEL, in: Griffel, § 27 N. 6 m.w.H.; FEDI/MEYER/MULLER, § 51 N 3 m.H. auf die Durchbre-
chung der Dispositionsmaxime.
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darf nur bei schwerwiegenden Rechtsfehlern erfolgen, wenn auch ein 6ffent-
liches Interesse an einer Anpassung vorliegt oder klares Recht verletzt wird."
Bei blosser Unangemessenheit ist sie nicht gerechtfertigt."

In Mehrparteienverfahren ist bei der Anwendung von Art. 25 VRG besondere
Aufmerksamkeit geboten. Anders als in einem blossen Zweiparteienverfahren
(also mit einer rekurrierenden Partei gegen die Vorinstanz) ist in einem Mehr-
parteienverfahren stets auch zu beachten, wie sich eine Verschlechterung
oder eine Verbesserung der Rechtsstellung der einen Partei auf die anderen
Verfahrensbeteiligten auswirkt.

- Eher weiter ist der Anwendungsbereich, wenn es um die Korrektur einer
blossen Unangemessenheit geht, wenn noch eine (oder mehrere) Dritt-
person beteiligt ist. Dann ist zugunsten dieser Gegenpartei eine reforma-
tio in peius auch wegen Unangemessenheit méglich."”

- Bei mehreren Parteien ist eine Verbesserung dann problematisch, wenn
sie fiir die Drittperson eine Verschlechterung mit sich bringt. Dies ist
insbesondere der Fall, soweit die Drittperson selbst das Rekursverfahren
nicht durch einen Riickzug des Rekurses beendigen kann.”

Den Verfahrensbeteiligten ist das rechtliche Gehér zu gewahren, auch wenn
Art. 25 VRG dies nicht ausdriicklich vorsieht — anders als in Art. 46 VRG, der
fir das Verfahren vor Obergericht ausdriicklich regelt, dass den Parteien vor-
her Gelegenheit zur Stellungnahme zu geben ist. Dies ergibt sich aus dem An-
spruch auf rechtliches Gehor gemass Art. 29 Abs. 2 BV.* Bei diesem Hinweis
auf eine drohende reformatio in peius handelt es sich nicht um einen selbstan-
dig anfechtbaren Zwischenentscheid.”” Zur Wahrung des rechtlichen Gehors
miissen den Verfahrensbeteiligten auch die massgebenden Griinde fiir eine
reformatio in peius genannt werden.'®

Zudem muss die Rekursinstanz die rekurrierende Partei grundsatzlich auf die
Moglichkeit eines Rekursriickzugs hinweisen.” Wenn die Verfahrensbeteilig-
ten nicht selbstandig iber die Fortsetzung des Rekurses entscheiden kdnnen,

10 GRIFFEL, in: Griffel, § 27. N. 11 f. m.w.H.

1" FEDI/MEYER/MULLER, § 51 N. 6.

12 GRIFFEL, in: Griffel, § 27 N. 12 m.w.H,; s. auch die ausdriickliche Regelung in § 51 VRG/TG und
dazu FEDI/MEYER/MULLER, § 51 N. 2.

13 GRIFFEL, in: Griffel, § 27 N. 13 m.w.H.

4 OGE 60/2007/64 vom 30. April 2008 E. 2b mw.H., AB 2008, S. 123 ff.; vgl. auch OGE
66,/2019,/10 vom 11. Juni 2021 E. 2.6.

15 Vgl. dazu GRIFFEL, in: Griffel, § 27 N. 14 fiir das Ziircher Recht.

16 7um Ganzen GRIFFEL, in: Griffel, § 27 N. 14 m.w.H.

17" Frage noch offengelassen in OGE 60,/2007/64 vom 30. April 2008 E. 2¢, AB 2008, S. 125.
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ist dies hingegen nicht zwingend. Dies ist bspw. der Fall, wenn die Gegenpartei
ebenfalls Rekurs erhoben hat.”® Aus Griinden der Transparenz und der Fairness
ist es dennoch empfehlenswert, auf die Moglichkeiten zur Beendigung eines
Verfahrens hinzuweisen.

Nicht nur der Rekurspartei ist das rechtliche Gehoér zu gewahren, sondern
auch den iibrigen vom Ausgang des Verfahrens betroffenen Verfahrensbetei-
ligten (Mitbeteiligte oder Beigeladene, vgl. Art. 24 VRG N. 14), soweit diese
durch die Anderung beschwert sind."”

In der Praxis ist die Bedeutung der reformatio in melius oder peius in Rekurs-
verfahren sehr gering. Insbesondere bei einer reformatio in peius diirfte der
Rekurrent seinen Rekurs in der Regel zurtickziehen, wenn er aufgrund der
Wahrung des rechtlichen Gehoérs von einer Verschlechterung ausgehen
muss.”’

18 Zum Ganzen GRIFFEL, in: Griffel, § 27 N. 15 f. m.w.H.
19 GRIFFEL, in: Griffel, § 27 N. 17 m.w.H.
20 S. auch GRIFFEL, in: Griffel, § 27 N. 5; FEDI/MEYER/MULLER, § 51 N. 8 f.
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Art. 26 / Rekursentscheid

Nina Dajcar

Der Rekursentscheid ist zu begriinden und dem Rekurrenten, allfilligen
weiteren am Rekursverfahren Beteiligten sowie der Vorinstanz schriftlich
mitzuteilen.

Zustandig fir den Rekursentscheid ist oft, aber nicht immer (vgl. Art. 16 VRG
N. 19 f)), der Regierungsrat. Der Regierungsrat entscheidet tiber die Rekurse
mittels Regierungsratsbeschluss, bzw. eine andere Behorde durch den ent-
sprechenden Beschluss, in welchem der Entscheid begriindet wird.

Der Inhalt des Beschlusses hangt (auch) davon ab, ob der Rekurs materiell zu
priifen ist oder nicht. Wenn die Voraussetzungen fiir das Eintreten auf einen
Rekurs nicht erfiillt sind (vgl. fiir eine Ubersicht Art. 18 VRG N. 1 ff.), erfolgt ein
Nichteintretensentscheid, d.h. inhaltlich wird dann nicht tiber die Angelegen-
heit entschieden. Hat sich ein Rechtsstreit erledigt, bspw. in Baurechtsangele-
genheiten, weil inzwischen ein neueres Projekt rechtskraftig bewilligt worden
ist, so kann der Rekurs als gegenstandslos abgeschrieben werden. Dasselbe
gilt, wenn ein Rekurs bspw. aufgrund einer Einigung zuriickgezogen wird. Wird
ein Sachentscheid, also ein materieller Entscheid getroffen, so kann die Re-
kursinstanz reformatorisch oder kassatorisch entscheiden (vgl. Art. 25 VRG
N.1ff, Art. 47VRG N. 9 f.).

Die Begriindungspflicht dient der Gewdhrung des rechtlichen Gehérs. Dar-
iber hinaus bezweckt die Begriindungspflicht auch die Selbstkontrolle der mit
einem Rechtsstreit betrauten Behorde, deren Fremdkontrolle, der Effizienz,
der Akzeptanz eines Entscheids und damit letztlich dem Rechtsfrieden.' Damit
wahrt Art. 26 VRG auch die Vorgabe von Art. 29 Abs. 2 BV. Dieser verlangt, dass
eine Behoérde die Vorbringen des vom Entscheid in seiner Rechtsstellung Be-
troffenen tatsachlich hort, prift und in der Entscheidfindung berticksichtigt
sowie begriindet. Nicht erforderlich ist hierbei, dass sich eine Behorde mit al-
len Parteistandpunkten einlasslich auseinandersetzt und jedes einzelne Vor-
bringen ausdriicklich widerlegt. Die Begriindung kann sich auf die fiir den Ent-
scheid wesentlichen Punkte beschrinken.” Der Betroffene muss die Tragweite
des Entscheids abschatzen kdnnen und ihn in voller Kenntnis der Sache an die

I PLUss, in: Griffel, § 10 N. 15 m.w.H.
2 BGE 14611 335 E. 5.1 S. 341 m.w.H.
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hoéhere Instanz weiterziehen kénnen. Deshalb miissen wenigstens kurz die
Uberlegungen genannt werden, von denen sich eine Behérde hat leiten lassen
und auf die sich ihr Entscheid stiitzt.* Jedoch muss nicht auf alle Argumente
eingegangen werden: Wenn die angefochtene Verfiigung an einem so schwe-
ren Mangel leidet, dass sie aus diesem Grund aufzuheben ist, darf auf die Prii-
fung der weiteren Riigen verzichtet werden.* Offengelassen hat das Oberge-
richt in einem jiingeren Entscheid, ob es zulassig ist, wenn der Regierungsrat
seiner Prifungs- und Begriindungspflicht mit der blossen, nahezu wortwortli-
chen Wiedergabe der Begriindung der Baubewilligung nachgekommen ist.® Ein
Verstoss gegen die Begrindungspflicht kann behoben werden, wenn die Vor-
instanz im Rechtsmittelverfahren eine gentigende Begriindung nachschiebt.
Wenn der Begriindungsmangel nicht besonders schwerwiegend ist, kann eine
Heilung auch dadurch erfolgen, dass die mit voller Kognition ausgestattete Be-
schwerdeinstanz der beschwerdefithrenden Partei vor Erlass ihres Entscheids
Gelegenheit einraumt, zu der in Aussicht genommenen Begriindung Stellung
zu nehmen.

Aufgrund dieser Funktionen der Begriindung ist es richtig, dass auf Stufe des
Rekursentscheids ein eigentlicher Verzicht auf eine Begriindung nicht vorge-
sehen ist.” Dies ist fiir Entscheide des Obergerichts gemiss Art. 47 Abs. 2 VRG
hingegen moglich.

Als Erdéffnungsadressaten listet Art. 26 VRG die Verfahrensbeteiligten auf, de-
nen der Rekursentscheid mitzuteilen ist. Ohne Weiteres klar ist jeweils, wer
Rekurrent und wer Vorinstanz ist. Die ,allfalligen weiteren am Rekursverfah-
ren Beteiligten* sind hingegen jeweils von der Rekursbehérde zu ermitteln.
Dies geschieht selbstverstandlich nicht erst dann, wenn der Rekursentscheid
vorliegt, sondern zum Zeitpunkt, zu dem die Verfahrensinstruktion beginnt
oder wenn die Vorbringen der Rekursparteien aufzeigen, dass weitere Betei-
ligte einzubeziehen sind. Diesbeziiglich kann auf Art. 24 VRG N. 14 verwiesen
werden. Jedenfalls muss die Mitteilung an alle potenziell rechtsmittelberech-
tigten Personen erfolgen.

Zu priifen ist jeweils auch, ob ein Beschluss aufgrund spezialgesetzlicher Re-
gelungen weiteren Adressaten zu eréffnen ist.

3 Vgl. BGE 134 1 83 E. 4.1 S. 88 f. m.w.H.; s. auch PLUSS, in: Griffel, § 10 N. 24 ff. mw.H zur Be-
griindungsdichte.

OGE 60/2013 /2 vom 3. Dezember 2013 E. 2e.

OGE 60,/2018,/27 vom 24. Juli 2020 E. 4.2.

OGE 60,/2016,/17 vom 21. Juni 2019 E. 3.1, AB 2019, S. 111 f.

S. auch MARTI, Verwaltungsgerichtsbarkeit, S. 282.

O T S
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Die Rechtsfolge der Mitteilung ist, dass die Anordnungen im Beschluss
rechtsgiiltig ibermittelt werden. Allerdings ist dazu auch noch erforderlich,
dass effektiv eine Zustellung erfolgt ist oder die Zustellfiktion greift (vgl. dazu
Art. 7VRG N. 21 ff., Art. 20 N. 6 ff. sowie Art. 39 N. 6 f. VRG).

Die Form der Mitteilung ist in Art. 26 VRG insoweit vorgeschrieben, als dass
sie schriftlich erfolgen muss. Nicht vorgesehen ist eine miindliche Eréffnung
oder eine Eréffnung durch Zustellung des Dispositivs, wie es dem Obergericht
moglich ist (Art. 47 Abs. 1 VRG). Den Anforderungen des Art. 26 VRG geniigt ein
Versand des Beschlusses per E-Mail nicht.® Jedoch ist auch nicht vorgegeben,
dass die schriftliche Mitteilung eingeschrieben erfolgen muss; dies dient le-
diglich der Beweisbarkeit der Einhaltung von Fristen (Art. 7 VRG N. 10 ff.).

In der Praxis erfolgt die Mitteilung des Rekursentscheids eingeschrieben an
die Verfahrensparteien. Wenn ein vorinstanzlicher Entscheid gestiitzt wird, so
erhalt die Vorinstanz den Beschluss in der Regel nicht eingeschrieben. Per
E-Mail informiert werden Dienst- oder administrative Stellen, fiir die der Ver-
fahrensausgang relevant ist, sei dies aufgrund des Streitthemas oder weil sie
mit der Administration der Kostenfolgen oder ahnlichem betraut sind.

In Fallen, bei denen aufgrund eines besonderen offentlichen Interesses der Rekursent-
scheid mit einer Medienmitteilung offentlich kommuniziert wird (z.B. Baubewilligungs-
oder Zonenplanverfahren), wird der Rekursentscheid den Verfahrensbeteiligten zusammen
mit der Medienmitteilung vorab elektronisch zugestellt mit der Information, zu welchem
Zeitpunkt die Medienmitteilung an die Medien versendet wird. Diese Vorabzustellung hat
lediglich informativen Charakter und gentigt den Anforderungen von Art. 26 VRG nicht.
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Art. 27 [ Verfahrenskosten

Beat Keller

! Die Rekursinstanz auferlegt die Verfahrenskosten, bestehend aus Staats-
gebiihr und Barauslagen, in der Regel der unterliegenden Partei; unterliegt
diese nur teilweise, so werden die Verfahrenskosten ermaissigt. Aus zurei-
chenden Griinden kann darauf verzichtet werden, der unterliegenden Partei
die Verfahrenskosten aufzuerlegen.

% Haben mehrere Personen gemeinsam Rekurs gefiihrt, so haften sie solida-
risch fiir die Verfahrenskosten.

3 Behérden konnen Verfahrenskosten auferlegt werden, wenn ihre Rechts-
begehren oder die angefochtene Anordnung offensichtlich unbegriindet wa-

ren.l

Die Kostenregelung gilt in allen Rekursverfahren. Fiir andere Verwaltungs-
verfahren vor Gemeinde- oder Kantonsbehorden ergibt sich die Kostenpflicht
aus Art. 13 VRG. Massgebend ist die Kostenregelung von Art. 27 VRG auch fiir
die Kosten- und Entschadigungsfolgen der Kommission fiir Enteignungen, Ge-
baudeversicherung und Brandschutz (Art. 58 Abs. 4 JG), obwohl es sich dabei
um ein Spezialverwaltungsgericht handelt.” Im verwaltungsgerichtlichen Ver-
fahren gilt die Bestimmung von Art. 48 VRG.

Im Rekursverfahren verlangt der Regierungsrat regelmassig einen Kostenvor-
schuss. Dabei stiitzt er sich auf Art. 14 VRG (vgl. Art. 14 VRG N. 5). Unterliegt
die Partei, welche den Kostenvorschuss zu leisten hatte, und wird sie kosten-
pflichtig, dann wird die Staatsgebiihr mit dem Kostenvorschuss verrechnet.’
Die Verpflichtung zur Leistung eines Kostenvorschusses ist verbunden mit der
Androhung, dass sonst auf das Rechtsmittel nicht eingetreten wiirde (Art. 14
VRG).

Die Verfahrenskosten bestehen aus der Staatsgebithr und den Barauslagen
(Art. 27 Abs. 1 VRG). Die Staatsgebiihr bemisst sich nach der Verwaltungsge-

Fassung gemass G vom 21. August 1995, in Kraft getreten am 1. Januar 1996 (Amtsblatt 1995,
S. 1675).

2 MaRTI, Verwaltungsgerichtsbarkeit, S. 29 ff. und 80.

3 Vgl. statt vieler RRB Nr. 30/491 vom 12. September 2017.

252



VRG Art. 27 / Verfahrenskosten

bithrenverordnung (VGV). Im Rekursverfahren beim Regierungsrat betragt die
Staatsgebiihr je nach Aufwand und Bedeutung des Geschafts zwischen
Fr. 500.- und 10'000.- (§ 13 VGV), in Verfahren bei Departementen oder ande-
ren Verwaltungsbehorden gelten tiefere Ansatze. Bei den Barauslagen geht es
bspw. um Entschadigungen fiir Ubersetzer, Sachverstindige und Auskunfts-
personen (§ 7 Abs. 2 VGV), aber auch um Kosten fiir besondere medizinische
oder technische Untersuchungen oder Abklarungen durch Sachverstandige in
der kantonalen Verwaltung (§ 7 Abs. 3 VGV).

Fir die Kostenauferlegung gilt das Unterliegerprinzip (Art. 27 Abs. 1 VRG). Da
einer Behorde in der Regel keine Verfahrenskosten auferlegt werden (Art. 27
Abs. 3 VRQG), tragen grundsatzlich die privaten Parteien die Verfahrenskosten.
Haben mehrere Personen in der gleichen Rechtsschrift zusammen Rekurs er-
hoben, haften sie solidarisch fiir den ganzen Betrag.’ Werden Dritte zum Ver-
fahren beigeladen und nehmen sie aktiv am Verfahren teil, dann kénnen auch
sie kostenpflichtig werden.” Das Unterliegerprinzip gilt nicht ausnahmslos. So
hat der Regierungsrat einem Rekurrenten trotz teilweiser Gutheissung des Re-
kurses und Erlass der Verfahrenskosten die Kosten eines verkehrsmedizini-
schen Gutachtens auferlegt, weil er begriindeten Anlass gab fiir die Einholung
eines solchen Gutachtens.’

Nur wenn der angefochtene Verwaltungsakt (Baubewilligung usw.) offensicht-
lich unbegriindet war, kénnen die Verfahrenskosten ausnahmsweise auch ei-
ner kommunalen Behorde auferlegt werden (Art. 27 Abs. 3 VRG); kantonalen
Behoérden kénnen dagegen keine Kosten auferlegt werden (Art. 92 JG).” Ent-
scheide einer Vorinstanz gelten in der Praxis insbesondere dann als offen-
sichtlich unbegriindet, wenn sie als willkirlich erscheinen oder mit gewichti-
gen Verfahrensfehlern behaftet sind.® So wurde eine Gemeinde ausnahms-
weise kostenpflichtig wegen mehrfacher Verletzung des rechtlichen Gehors.”

4 RRB Nr. 10/180 vom 19. Mérz 2019. Solidarhaftung bedeutet, dass grundsétzlich jeder
Schuldner einen gleichen Anteil der Schuld zu tragen hat. Es kann aber auch ein Schuldner
fiir den ganzen Betrag belangt werden und dieser kann dann im Umfang der auf sie entfal-
lenden Anteile Regress nehmen auf seine Mitschuldner.

> Vgl. zur Beiladung Dritter: Art. 7 VRG N. 36 sowie MARTI, Verwaltungsgerichtsbarkeit,
S.209f.

¢  RRB Nr. 32/514 vom 22. September 2015.

7 Vgl. OGE 60,/2017/15 vom 31. Méarz 2020 E. 2.

8 RRB Nr. 14/248 vom 30. April 2019; Nr. 24 /444 vom 7. August 2018; ebenso OGE 60,/2017/15
vom 31. Mérz 2020 E. 2.2 m.H.

® Vgl RRB Nr. 25/406 vom 14. Juli 2017. Dieser Entscheid wurde allerdings auf Beschwerde
hin vom Obergericht - aus anderen Griinden - aufgehoben und zur neuen Entscheidung an
den Regierungsrat zurtickgewiesen; s. OGE 60,/2017/23 vom 25. Mai 2018.
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In einem anderen Fall wurde eine Gemeinde kostenpflichtig, weil ihre Rechts-
mittelbelehrung unzutreffend war (Rekursfrist von 30 statt 20 Tagen) und sie
die Verfahrensvorschriften ihres Wasserreglements nicht beachtet hatte."® Als
offensichtlich unbegriindet erachtete der Regierungsrat eine Verfiigung des
Arbeitsamts, das gegen einen ,Scheinselbstindigen” eine Busse aussprach, fir
die nach Ansicht des Regierungsrats die Staatsanwaltschaft zustandig gewe-
sen wire." In einem jiingeren Entscheid beurteilte der Regierungsrat die vom
Gemeinderat einer Landgemeinde erteilte Baubewilligung als offensichtlich
unbegriindet, weil der Gemeinderat den Abstand der Rampe einer Tiefgarage
zum Nachbargrundstiick nach bisheriger Bauordnung zugelassen hatte, ob-
wohl zwischenzeitlich die revidierte Bauordnung in Kraft getreten war und
nach deren Ubergangsbestimmung ausdriicklich die neue Bauordnung zu be-
achten gewesen wire."”

Aus zureichenden Griinden konnen die Kosten erlassen werden, namentlich
wenn das Verfahren nicht zum Abschluss gelangt (§ 4 Ziff. 1 VGV),” wenn sich
der Gebtihrenpflichtige in einer Notlage befindet oder die Bezahlung der Ge-
biihr fiir ihn eine soziale Hirte bedeuten wiirde (§ 4 Abs. 2 VGV)." Eine
(zumindest vorlaufige) Kostenbefreiung gibt es auch bei Gewahrung der un-
entgeltlichen Rechtspflege (s. Art. 29 VRG). Bei der Voraussetzung der ,zurei-
chenden Griinde“ handelt es sich um einen unbestimmten Rechtsbegriff, wel-
cher der anwendenden Behorde einen erheblichen Beurteilungsspielraum
belasst. Die Ausnahmebestimmung ist zudem eine sog. ,Kann-Vorschrift", die
den Entscheid, ob im Einzelfall aus zureichenden Griinden von einer Kosten-
auflage abzusehen sei, in das pflichtgemasse Ermessen der Rekursinstanz
legt.” Liegen keine zureichenden Griinde vor, dann sind Verfahrenskosten zu
erheben.”® Zureichende Griinde fiir einen Verzicht auf Kostenauflage sah der
Regierungsrat in einem Fall, in dem die Vorinstanz dem Rekurrenten keine Ge-
legenheit gegeben hatte, zu den gegen ihn erhobenen Vorwirfen Stellung zu
beziehen, und er sich aus Grinden zum Rekurs veranlasst sah, die im Rekurs-

10 RRB Nr. 35/628 vom 6. November 2018.

1" RRB Nr. 24/400 vom 7. Juli 2015 E. 12.

12 RRB15/293 vom 5. Mai 2020 E. 11.1.

Das ist der Fall, wenn kein materieller Entscheid gefallt werden muss, etwa weil das Rechts-

mittel zuriickgezogen oder ein Vergleich abgeschlossen wird.

4 Zu Letzterem s. etwa RRB Nr. 30/519 vom 13. September 2016 E. 4, wo aufgrund des Bezugs
von Alimentenbevorschussung auf die Bediirftigkeit der Partei geschlossen und deshalb auf
die Erhebung von Verfahrenskosten verzichtet wurde.

5 OGE 60,/1999,/37 vom 21. Januar 2000 E. 3b/aa.

16 OGE 60,/2007/18 vom 14. Dezember 2007 E. 4.
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verfahren auch von der Vorinstanz als irrelevant anerkannt wurden.” In allge-
meiner Form sieht das Obergericht zureichende Griinde auch dann als gege-
ben an, wenn von der Vorinstanz oder der Gegenpartei unnétige Kosten ver-
anlasst wurden.'®

Der Riickzug eines Rechtsmittels gilt als Unterliegen und fiihrt grundsatzlich
zur Kostenpflicht.” Hingegen kénnen die Kosten u.U. erlassen werden. Wird
ein Verfahren gegenstandslos, weil die Vorinstanz wahrend hangigem Verfah-
ren ihre Verfiigung in Wiedererwagung zieht, dann gilt die Vorinstanz als un-
terliegende Partei, weil sie die Gegenstandslosigkeit verursachte, wird aber als
Behorde nicht kostenpflichtig.”® Anders im Entscheid vom 24. Mirz 2015, wo
die Vorinstanz irrtiimlich davon ausgegangen war, eine Busse sei noch nicht
bezahlt worden; hier ging der Regierungsrat von offensichtlicher Unbegriin-
detheit aus und auferlegte der Vorinstanz die Verfahrenskosten, nebst der
Verpflichtung zur Ausrichtung einer Parteientschidigung.”' Bei Riickweisung
der Sache zu neuer Entscheidung an die Vorinstanz gilt dies als Obsiegen des
Rekurrenten und Unterliegen der Vorinstanz mit entsprechenden Kosten- und
allenfalls auch Entschiadigungsfolgen,” unabhingig davon, wie die Vorinstanz
neu entscheiden wird.

Bei teilweisem Unterliegen wird die Staatsgebithr ermassigt. Das (teilweise)
Obsiegen bzw. Unterliegen wird daran gemessen, mit welchen Antridgen der
Verfahrensbeteiligte durchdringt. Massgebend ist, ,ob und in welchem Um-
fang die anfechtende Partei - zum Nachteil der Gegenpartei - eine Anderung
des vorinstanzlichen Entscheids zu bewirken vermag“® Trotz teilweisem
Obsiegen wurden in einem Fall einem Rekurrenten die gesamten Verfahrens-
kosten auferlegt, weil er die Rekursgriinde schon im vorinstanzlichen Verfah-
ren hatte vortragen und dort schon ein fiir ihn besseres Resultat hatte errei-
chen koénnen.** Vom Wortlaut her (,werden die Verfahrenskosten ermassigt")
konnte man die Meinung vertreten, dass es unzulassig sei, bei teilweisem Un-
terliegen die volle Staatsgebthr zu verlangen und diese zwischen dem Rekur-
renten und dem (privaten) Rekursgegner aufzuteilen mit der Begriindung, der
teilweise Unterliegende sei gleichzeitig teilweise obsiegend und der teilweise

17" RRB Nr. 4/76 vom 10. Februar 2015.

18 OGE 60,/2007/18 vom 14. Dezember 2007 E. 4.

9 RRB Nr. 15/304 vom 5. Mai 2020.

20 RRB Nr. 5/87 vom 12. Februar 2019; Nr. 25/463 vom 14. August 2018.
2l RRBNr. 10/166 vom 24. Marz 2015.

22 OGE 60,/2018/31 vom 15. Oktober 2019 E. 6.1.

23 RRB Nr. 36/637 vom 13. November 2018.

24 RRB Nr. 14/252 vom 28. April 2015 E. 5.
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Obsiegende teilweise unterliegend. Das Obergericht scheint dies anders zu se-
hen. Wenn in einem Fall beide Seiten teilweise unterliegen, dann haben sie
zwar je eine ermassigte, zusammen aber die volle Staatsgebithr zu bezahlen.
So schiitzte das Obergericht einen Entscheid des Regierungsrats, der in einem
Baurekursverfahren die (volle) Staatsgebithr unter den teilweise unterliegen-
den Rekurrenten und der teilweise unterliegenden Bauherrschaft aufgeteilt
hatte.” Im Rekursverfahren, so das Obergericht, sei bei der Kostenverteilung
nur massgeblich, in welchem Verhaltnis die Parteien obsiegen oder unterlie-
gen.”®

Eine faktische Ermissigung der Staatsgebiihr resultiert auch dann, wenn
mehrere Personen miteinander rekurrieren; dann wird nicht jedem Rekurren-
ten die volle Staatsgebiihr auferlegt, vielmehr haben sie gemeinsam - unter
solidarischer Haftung (Art. 27 Abs. 2 VRG) - zwar einen hdheren Betrag zu
bezahlen, fir den einzelnen bedeutet dies aber eine reduzierte Gebiihr. Bei
Massenrekursen gilt dieser ,Mengenrabatt sinngemass (s. Art. 4a VRG). Zur
Spezialitat, da ein Teilhaber an einem Massenverfahren eine individuelle Be-
handlung und Erwahnung wiinscht, sei auf die Kommentierung von Art. 4a
VRG verwiesen.

25 Vgl. OGE 60,/2014/5 vom 10. November 2015.
26 S0 auch OGE 60,/2017/15 vom 31. Mérz 2020 E. 2.
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Die unterliegende Partei oder Behérde kann zu einer angemessenen Ent-
schidigung fiir ausseramtliche Kosten des Gegners verpflichtet werden,
wenn ihre Rechtsbegehren oder die angefochtene Anordnung offensichtlich
unbegriindet waren.

Die Entschadigung, welche die unterliegende Partei oder Behdrde zu bezahlen
hat, betrifft die ausseramtlichen Kosten. Geht es bei der Staatsgebithr und
den Barauslagen nach Art. 27 VRG um amtliche Kosten, handelt Art. 28 VRG
von den ausseramtlichen Kosten einer Partei. Damit sind die besonderen ver-
fahrensbedingten Auslagen der obsiegenden Partei gemeint. In aller Regel sind
dies die Anwaltskosten, welche der entschadigungsberechtigten Partei im Ver-
fahren erwachsen sind.” Nur ausnahmsweise wird eine nicht anwaltlich ver-
tretene Partei fiir besondere, ihr wegen des Verfahrens entstandene Umtriebe
entschadigt.”

Es handelt sich um eine sog. ,Kann-Vorschrift®. Eine Parteientschadigung wird
zudem nur auf Antrag zugesprochen. Stellt die aufgrund des Ausgangs des
Verfahrens entschadigungsberechtigte Partei in ihrer Rechtsschrift keinen An-
trag auf Zusprechung einer Parteientschadigung, dann wird ihr eine solche
nicht von Amtes wegen zugesprochen.

Im (nichtstreitigen) erstinstanzlichen Verfahren (i.c.: vor dem Migrationsamt)
sieht das VRG keine Parteientschadigung vor, womit Parteientschadigungen
nur im Rekursverfahren und im verwaltungsgerichtlichen Verfahren zuge-
sprochen werden kénnen.* Im Unterschied zum verwaltungsgerichtlichen
Verfahren, in welchem der obsiegenden Partei regelmassig eine Parteient-
schadigung zugesprochen wird, wenn sie anwaltlich vertreten war, ist im ver-
waltungsinternen Rekursverfahren in der Regel keine Parteientschiadigung ge-
schuldet. Nur wenn die Rechtsbegehren der unterliegenden Partei oder die
angefochtene behordliche Anordnung offensichtlich unbegriindet waren, ist

! Fassung gemiss G vom 21. August 1995, in Kraft getreten am 1. Januar 1996 (Amtsblatt 1995,
S.1675).

Zu den Bemessungsgrundsatzen fiir die Parteientschadigung s. N. 9 ff.

3 FEDI/MEYER/MULLER, § 80 N. 3 m.H.

4 OGE 60/2016,/35 vom 13. Mérz 2018 E. 2.3.
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eine Parteientschadigung auszurichten. Damit wird derselbe unbestimmte
Rechtsbegriff verwendet wie in Art. 27 Abs. 3 VRG, wo eine Kostenauferlegung
an eine Behorde nur in Frage kommt, wenn ihre Rechtsbegehren oder ihre An-
ordnung offensichtlich unbegriindet waren. Der Behérde kommt bei der An-
wendung dieser Bestimmung ein erheblicher Beurteilungsspielraum zu.’

Die Praxis des Regierungsrats ist seit jeher konstant sehr restriktiv; offen-
sichtlich unbegriindete Rechtsbegehren bzw. offensichtlich unbegriindete An-
ordnungen werden nur in Ausnahmefillen angenommen.® Nach der Formel
des Regierungsrats liegt Offensichtlichkeit dann vor, ,wenn sich die Unbe-
grindetheit von Anfang an zeigt®; eine solche miisse ,auch einem Laien unver-
mittelt ins Auge springen®’ Im konkreten Fall warf der Regierungsrat dem
Stadtrat als Vorinstanz vor, die Baureferentin habe sowohl im Beurteilungsgre-
mium Uber einen Wettbewerb wie auch anschliessend in der Baubewilligungs-
behoérde mitgewirkt, womit eine unzulassige Voreingenommenheit bestanden
habe. Die Baureferentin hatte deshalb in den Ausstand treten miissen. Eine of-
fensichtliche Unbegriindetheit der Baubewilligung verneinte der Regierungs-
rat jedoch. Da es sich um einen Mangel handelte, den nicht die Bauherrschaft
als private Rekursgegnerin zu vertreten hatte, auferlegte der Regierungsrat
dieser keine Kosten. Mit der gleichen Begriindung lehnte er die Zusprechung
einer Parteientschadigung an die obsiegenden Rekurrenten ab. Offensichtlich
unbegriindet sind nach einer anderen Definition Entscheide dann, wenn sie
als willkiirlich erscheinen oder mit gewichtigen Verfahrensfehlern behaftet
sind.® Im Entscheid OGE 60,/2017/44 vom 29. Mai 2018 formulierte das Ober-
gericht seine Praxis so: Ein Entscheid einer Amtsstelle ist namentlich dann of-
fensichtlich unbegriindet, wenn die Behorde diesen willkiirlich oder fahrlassig
getroffen hat, was insbesondere dann zutrifft, wenn er einen gewichtigen Feh-
ler enthalt, worunter auch gewichtige Verfahrensfehler fallen.’

In einem fritheren Fall hatte der Regierungsrat ausnahmsweise einer Rekurs-
gegnerin eine Parteientschadigung zugesprochen. Ein Nachbar hatte keine
konkreten Einwande gegen das bewilligte Bauvorhaben der Nachbarin (Sanie-
rung eines Flachdachs einer Garage) erhoben, verlangte jedoch, dass ihm fiir
die Erstellung einer Stiitzmauer ein Grenzbaurecht erteilt werde und stellte

5 OGE 60,/1999/37 vom 21. Januar 2000 E. 3b/aa.

Anzuftigen ist, dass auch die Praxis des Obergerichts in Anlehnung an diejenige des Regie-

rungsrats sehr restriktiv ist.

7 RRBNr. 3/41 vom 21. Januar 2020 E. 12.1.

8 RRB Nr. 23/427 vom 10. Juli 2018.

®  OGE 60,/2017/44 vom 29. Mai 2018 E. 3.5 m.H.; vgl. sodann zur Regelung im Kanton Ziirich
PLUSS, in: Griffel, § 17 N. 61.
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fiir diesen Fall den Riickzug seines Rekurses in Aussicht. Der Regierungsrat be-
fand, dass zwischen der Baubewilligung und dem verlangten Grenzbaurecht
des Rekurrenten kein rechtlicher Zusammenhang bestehe, weshalb der Rekurs
als offensichtlich unbegriindet zu bezeichnen sei.”

Kaum zu tberzeugen vermag ein weiterer Fall aus dem Jahr 1998, auch wenn
er zugunsten des Kommentators entschieden wurde. Nach der Baubewilligung
fiir ein Mehrfamilienhaus ordnete der Stadtrat von Schaffhausen auf Interven-
tion des Nachbarn den Riickbau der bereits erstellten Versickerungsanlage an
und deren Verlegung unter Einhaltung des Grenzabstands. Der Regierungsrat
bejahte die Bewilligungspflicht und auch die Pflicht zur Einhaltung des Grenz-
abstands, erachtete die Versetzung der Anlage jedoch als unverhaltnismassig.
Die Verfiigung des Stadtrats wurde ausdriicklich nicht als offensichtlich unbe-
griindet bezeichnet, es wurde jedoch als ,schlechterdings willkirlich beur-
teilt, wenn der Bauherrschaft die Kosten des Verfahrens auferlegt wiirden. Der
Regierungsrat verzichtete auf die Erhebung einer Staatsgebtiihr. Die Kosten
des geologischen Gutachtens wurden der Stadt Giberbunden. Mit der Begriin-
dung, dass es ,unbillig“ ware, wenn der Nachbar, der ins Verfahren als Beige-
ladener involviert wurde, seine Anwaltskosten selbst tragen miisste, wurde der
Stadtrat verpflichtet, an den Beigeladenen eine Parteientschadigung zu be-
zahlen, obwohl die Verfiigung nicht als offensichtlich unbegriindet eingestuft
wurde." Bereits hingewiesen wurde auf den Entscheid des Regierungsrats vom
5. Mai 2020 (s. Art. 27 VRG N. 5), in dem die Baubewilligung eines Gemeinderats
als offensichtlich unbegriindet beurteilt wurde, weil dieser nicht auf die aktu-
ell in Kraft stehende Bauordnung abgestellt, sondern entgegen der Uber-
gangsbestimmung die Bewilligung noch nach ,altem“ Recht erteilt hatte. In
diesem Fall wurde dem von einem Anwalt vertretenen Rekurrenten folgerich-
tig auch eine Prozessentschidigung zugesprochen.”

In einem Entscheid vom 6. August 2019 fiihrte der Regierungsrat allgemein
aus, nebst der gesetzlichen Regelung in Art. 28 VRG kénne ausnahmsweise
eine Parteientschadigung ,nach dem Verursacherprinzip oder nach Gesichts-
punkten der Billigkeit* zugesprochen werden. Der Regierungsrat sah dies als
gegeben an, weil die Vorinstanz das rechtliche Gehor verletzt hatte, und
sprach dem Rekurrenten fiir den Mehraufwand bei der Rekursbegriindung
eine Parteientschadigung zu, obwohl die Verletzung des (formellen) Gehors-
anspruchs keinen Einfluss auf den Ausgang des Verfahrens hatte. Der Regie-

10 RRB Nr. 37/702 vom 16. Oktober 2007 E. 4.
" RRBRi/Sp/27/8 vom 14. Juli 1998 E. 7.

12° RRB Nr. 15/293 vom 5. Mai 2020 E. 11.3.

3 RRB Nr. 24/485 vom 6. August 2019.
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rungsrat stiitzte diese Praxis auf den Entscheid des Bundesgerichts
9C_68/2012 vom 30. Marz 2012 (wo es allerdings um die Hohe der Entscha-
digung an einen unentgeltlichen Vertreter ging). Immerhin kénnte dieser Ent-
scheid darauf hindeuten, dass die Praxis des Regierungsrats etwas weniger re-
striktiv wird.

Es stellt sich generell die Frage, ob eine derart restriktive Praxis bei der Zuer-
kennung einer Parteientschadigung unter dem Gesichtswinkel der Rechts-
weggarantie und der Verfahrensgarantien der Bundesverfassung (Art. 29 und
29a BV) noch haltbar ist. Das Bundesgericht hat in einem - allerdings auf das
Jahr 1978 zuriickgehenden - Urteil einen verfassungsmassigen Anspruch auf
Parteientschadigung verneint und auf die sehr unterschiedlich ausgestalteten
kantonalen Regelungen fiir das Verwaltungsverfahren verwiesen." Es ist je-
doch unverkennbar, dass neuere kantonale Regelungen z.T. deutlich liberaler
ausgestaltet sind. So wird etwa im Kanton Thurgau in Rekursverfahren, wenn
sich zwei Privatparteien gegeniiberstehen, der obsiegenden Partei ,in der Re-
gel“ eine Parteientschidigung zugesprochen (§ 80 Abs. 2 VRG/TG).” Im Kan-
ton St. Gallen sind (keine Kann-Vorschrift) im Rekursverfahren die ausseramt-
lichen Kosten der obsiegenden Partei zu entschadigen, soweit sie aufgrund
der Sach- und Rechtslage notwendig und angemessen erscheinen (Art. 98
Abs. 2 VRP/SG). Im Kanton Zirich gilt eine Mittelldsung. Wahrend im erstin-
stanzlichen Verwaltungsverfahren keine Parteientschadigungen zugespro-
chen werden, kann im Rekursverfahren eine solche namentlich dann in Frage
kommen, wenn (lit. a) die rechtsgentigende Darlegung komplizierter Sachver-
halte und schwieriger Rechtsfragen besonderen Aufwand erforderte oder den
Beizug eines Rechtsbeistands rechtfertigte, oder (lit. b) ihre Rechtsbegehren
oder die angefochtene Anordnung offensichtlich unbegriindet waren (§ 17
Abs. 2 VRG/ZH). Es ist in der Tat schwer nachvollziehbar, weshalb der Regelfall
einer Parteientschadigung im Fall des Obsiegens, wie er im verwaltungsge-
richtlichen Verfahren gilt, im Rekursverfahren nicht auch gelten soll. Die aus-
serst zurlickhaltende Schaffhauser Regelung, die noch durch eine restriktive
Praxis zusatzlich verscharft wird, mag vor den Verfahrensgarantien kaum
mehr standhalten. Dies umso weniger, als die zunehmende Komplexitit der
Vorschriften und der Verfahren immer haufiger nach der fachkundigen Ver-
tretung durch einen Rechtsanwalt ruft und es oft unbillig erscheint, wenn eine
obsiegende Partei ihre ausseramtlichen Kosten nicht ersetzt erhalt. Kommt es

' BGE 104 la 9. S. auch BSK BV-WALDMANN, Art. 29 BV N. 58 Fn. 201, und BGE 132 11 47 E. 5.2
S. 62 f., wo eine gesetzliche Grundlage fiir die Zusprechung einer Parteientschadigung im
erstinstanzlichen Verwaltungsverfahren (des Bundes) verneint wurde.

15 S. dazu auch FEDI/MEYER/MULLER, § 80 N. 6.
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hier nicht zu einer Gesetzesanderung, dann ware mindestens die Praxis in Zu-
kunft weniger restriktiv auszugestalten. Nur ein Element spricht allenfalls ge-
gen eine Aufweichung der bisherigen Praxis: Heute konnen sich die Parteien
bei der vorprozessualen Risikoabschatzung gewissermassen blind darauf ver-
lassen, dass sie, wenn sie nicht gerade mutwillig einen Rekurs ergreifen, selbst
im Fall des Unterliegens keine Gefahr laufen, die ausseramtlichen Kosten der
Gegenpartei ersetzen zu mussen.

Bei der Bemessung der Parteientschadigung kann nach der Praxis des Regie-
rungsrats die HonV berticksichtigt werden, wobei der Regierungsrat den ein-
fachen Tarif im Sinne einer Richtlinie flexibel anwendet. Eine Pflicht, auf die-
sen Tarif abzustellen, ergibt sich nach Auffassung des Regierungsrats nicht aus
Art. 28 VRG."

Ersetzt werden die notwendigen Kosten. Der geltend gemachte Aufwand und
der Stundenansatz missen zur Bedeutung und der Komplexitdt der Angele-
genheit in einem verninftigen Verhaltnis stehen (,angemessene Entschadi-
gung®). Es empfiehlt sich fiir Rechtsanwilte, der Rekursinstanz eine detaillierte
Honorarrechnung einzureichen.” Erweist sich eine Honorarnote als offen-
sichtlich iiberrissen, nimmt der Regierungsrat ermessensweise z.T. betrachtli-
che Kiirzungen vor bei der Bemessung der Parteientschadigung, wobei in der
Regel nicht der Stundenansatz gekiirzt wird, sondern der Stundenaufwand,
weil der zeitliche Aufwand als zu hoch eingestuft wird.” In einem Rekursver-
fahren betr. Fiihrerausweisentzug fand der Regierungsrat, wenn parallel zum
Administrativverfahren ein Strafverfahren durchgefiihrt werde, das Adminis-
trativverfahren bis zum Abschluss des Strafverfahrens sistiert bleibe und die
Erkenntnisse aus dem Strafverfahren grundsatzlich auch fiir das Administra-
tivverfahren massgebend seien, dann gentige es, die Sistierung des Rekursver-
fahrens zu beantragen. Ein weitergehender Aufwand sei nicht erforderlich,
und ein so geringfligiger Aufwand sei auch nicht zu entschidigen.” Auch wies
der Regierungsrat auf den ,weiten Ermessenspielraum® hin, der ihm bei der
Zusprechung einer Parteientschadigung nach Art. 28 VRG zustehe und auch in
diesem Fall kiirzte er den in Rechnung gestellten Betrag von knapp Fr. 5'800.-
ermessensweise ,angesichts der relativ klaren Rechtslage“ auf Fr. 4000.-%

16 RRB Nr. 15/293 vom 5. Mai 2020 E. 11.3.

7 FEDI/MEYER/MULLER, § 80 N. 4.

Vgl. etwa RRB Nr. 23/427 vom 10. Juli 2018, wo die eingereichte Honorarnote auf weniger
als einen Drittel des geltend gemachten Betrags gekiirzt wurde.

19 RRB Nr. 9/157 vom 17. Mérz 2015 E. 4b.

20 RRB15/293 vom 5. Mai 2020 E. 11.3.
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Beim Stundenansatz stellt der Regierungsrat auf den im Kanton Schaffhausen
zurzeit ,iiblichen* Stundenansatz von Fr. 250.— ab.? Zusétzlich zu dem nach
Aufwand berechneten Honorar sind die Barauslagen und die Mehrwertsteuer
zu entschadigen (vgl. § 2 HonV).

21 RRB Nr. 23 /427 vom 10. Juli 2018.
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! Die Rekursinstanz oder, wenn als solche eine Kollegialbehorde entscheidet,
ihr Vorsitzender, kann nach der Einreichung des Rekurses eine bediirftige
Partei, deren Begehren nicht von vornherein als aussichtslos erscheinen,
auf Gesuch davon befreien, Verfahrenskosten zu bezahlen.

2 Ist die bediirftige Partei nicht imstande, ihre Sache selbst zu fiihren,
so kann die Rekursinstanz ausserdem der Partei einen sachverstindigen
Beistand beigeben. Wird die unentgeltliche Verbeistindung einer Anwiltin
oder einem Anwalt iibertragen, gelten fiir das Honorar sinngemaiss die ent-
sprechenden Bestimmungen des Justizgesetzes'.”

% Im Ubrigen sind die Vorschriften der Schweizerischen Zivilprozessord-
nung’ iiber die unentgeltliche Rechtspflege sinngemiss anwendbar.*

I.  Allgemeines

Der verfassungsmassige Anspruch auf unentgeltliche Rechtspflege gilt grund-
satzlich auch im Verwaltungsverfahren (vgl. Art. 29 Abs. 1 und 3 BV). Art. 29
VRG tbernimmt die verfassungsmassigen Voraussetzungen, dass es sich um
eine bediirftige Partei handeln muss, deren Begehren nicht von vornherein
aussichtslos erscheinen und die - wenn sie die Verbeistandung durch einen
Anwalt verlangt - ihre Sache nicht selbst fithren kann (Art. 29 Abs. 3 BV um-
schreibt diese Voraussetzung so: ,Soweit es zur Wahrung ihrer Rechte not-
wendig ist ...“). Die unentgeltliche Rechtspflege umfasst die beiden Kompo-
nenten unentgeltliche Prozessfithrung und unentgeltliche Verbeistindung.

! SHR173.200.

Fassung gemass G vom 9. November 2009, in Kraft getreten am 1. Januar 2011 (Amtsblatt
2010, S. 546, S. 549).

3 SR272.

Fassung gemass G vom 9. November 2009, in Kraft getreten am 1. Januar 2011 (Amtsblatt
2010, S. 546, S. 549).
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Nur natiirliche Personen kénnen in den Genuss der unentgeltlichen Rechts-
pflege kommen; juristische Personen konnen grundsatzlich keinen Anspruch
auf unentgeltliche Rechtspflege erheben.’

Die unentgeltliche Rechtspflege und namentlich die unentgeltliche Verbei-
standung sind im Verwaltungsverfahren von viel geringerer Bedeutung als im
Zivilprozess. Das diirfte in erster Linie damit zu tun haben, dass im Verwal-
tungsverfahren die Untersuchungsmaxime gilt (vgl. dazu Art. 5 VRG), sodass
nur mit Zuriickhaltung die Notwendigkeit einer Rechtsverbeistindung durch
einen Anwalt bejaht wird. Uberdies sind im Verwaltungsverfahren die Staats-
gebiihren tiefer als bei den Gerichtsverfahren.

Obwohl die Absatze 1 und 2 dieser Bestimmung als ,Kann-Vorschrift* formu-
liert sind, besteht, wenn die Voraussetzungen erfillt sind, ein Anspruch auf
Gewahrung der unentgeltlichen Rechtspflege (was sich bereits aus Art. 29
Abs. 3 BV ergibt).’

II.  Voraussetzungen (Abs. 1)

Grundvoraussetzung fiir die Gewahrung der unentgeltlichen Rechtspflege ist
die Bediirftigkeit der Partei. Als bediirftig gilt eine Person nach der konstan-
ten Rechtsprechung des Bundesgerichts dann, ,wenn sie die Kosten des Pro-
zesses nicht aufzubringen vermag, ohne jene Mittel anzugreifen, die fir die
Deckung des eigenen notwendigen Lebensunterhaltes und desjenigen ihrer
Familie erforderlich sind“’ Dabei beurteilt sich die prozessuale Bediirftigkeit
»nach der gesamten wirtschaftlichen Situation des Rechtsuchenden im Zeit-
punkt der Einreichung des Gesuchs“® Nach welchen Kriterien die Bediirftig-
keit im konkreten Fall gepriift wird, lasst sich den meisten Entscheiden des
Regierungsrats nicht entnehmen. Die Entscheide enthalten jeweils einzig den
Hinweis, dass die Bedurftigkeit aufgrund der Akten ausgewiesen sei, nicht je-
doch, wie die Bediirftigkeit konkret gepriift wurde.” Es ist allerdings anzuneh-
men, dass im Rekursverfahren, wie im verwaltungsgerichtlichen Verfahren vor

5 Vgl. etwa BGE 143 1328 E. 3.1 S. 330 f.; STEFAN MEICHSSNER, Das Grundrecht auf unentgeltli-
che Rechtspflege (Art. 29 Abs. 3 BV), Basler Studien zur Rechtswissenschaft, Band 77, 2008,
S. 44; DANIEL WUFFLI, Die unentgeltliche Rechtspflege in der Schweizerischen Zivilprozess-
ordnung, Ziirich/St. Gallen 2015, S. 41 N. 92.

®  Vgl. MEICHSSNER, S. 137; FEDI/MEYER/MULLER, § 81 N. 2.

7 BGE 14111369 E. 4.18. 371 m.H.

8 BGer 5A_300,/2019 vom 23. Juli 2019 E. 2.1 m.H.

9 Vgl. etwa RRB Nr. 7/97 vom 27. Februar 2018.
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Obergericht,”” auf die Richtlinien der Konferenz der Betreibungs- und Kon-
kursbeamten der Schweiz vom 1. Juli 2009 fir die Berechnung des betrei-
bungsrechtlichen Existenzminimums (Notbedarf) nach Art. 93 SchKG abge-
stellt wird. Keine Mittellosigkeit besteht nach der Praxis des Regierungsrats,
wenn ein Einnahme- oder Vermdgensiiberschuss gegeben ist, der es der be-
troffenen Person ermoglicht, die Verfahrenskosten in angemessener Frist (von
1-2 Jahren) zu tilgen." Bei einem Freibetrag von Fr. 640.- {iber dem erweiterten
Grundbedarf (der sich im konkreten Fall nebst dem um 20% erhéhten Grund-
betrag, den Wohnkosten, den Kosten obligatorischer Versicherungen und den
Transportkosten zum Arbeitsort auch aus den laufenden und rickstandigen
Steuern sowie regelmassigen Ratenzahlungen fiir private Schulden zusam-
mensetzte) nahm der Regierungsrat an, die Bedirftigkeit sei nicht ausgewie-
sen und eine Bezahlung der Verfahrenskosten sei innert angemessener Frist
moglich.”” Wenn ein Kostenvorschuss verlangt wird, muss auch dieser innert
angemessener Frist bezahlbar sein. Dasselbe gilt fiir allfallige Anwaltskosten-
vorschiisse.”

Auch wenn aus den vorstehend zitierten Rekursentscheiden meist nicht kon-
kret abgeleitet werden kann, wie der Regierungsrat die Bedirftigkeit prifte,
ist dies insofern ohne Belang, weil es sich um einen verfassungsmassigen An-
spruch handelt und sich der Regierungsrat von der tibergeordneten Recht-
sprechung leiten lassen muss. So hat der Regierungsrat zu Recht bei der Prii-
fung der Bediirftigkeit, auch wenn sich dies so nicht aus den Richtlinien zur
Berechnung des betreibungsrechtlichen Existenzminimums ergibt, die Steu-
ern, einen erweiterten Grundbetrag und einen sog. ,Notgroschen“ bertick-
sichtigt. Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung darf nicht schema-
tisch auf das betreibungsrechtliche Existenzminimum abgestellt werden;
dieses ist nur Ausgangspunkt der Berechnung und es sind weitere individuelle
Umstande zu bericksichtigen, wobei nur Verpflichtungen einzuberechnen
sind, die effektiv geschuldet und auch bezahlt werden. Zudem ist ein allfallig
iberschiessender Betrag stets in Relation zu setzen mit den voraussichtlich zu
bezahlenden Prozesskosten." Die Steuern sind ein regelméissiger Bestandteil
des Ausgabenbudgets und es ist nicht eine Schuldposition, die auf dem freien
Entscheid des Betroffenen beruht, ob er sie eingehen will oder nicht, weshalb

10" vgl. Art. 48 VRG N. 24.

1" So auch BGE 1351221 E. 5.1 S. 224 m.H.; vgl. auch FEDI/MEYER/MULLER, § 81 N. 20.

12 RRB Nr. 41/743 vom 13. Dezember 2016 E. 8b.

13 OGE 66,/2020/2 vom 3. Mérz 2020 E. 2.1 a.E.; statt vieler sodann BGer 5A_422 /2018 vom
26. September 2019 E. 3.1 m.H.

4 BGE1351221E.5.18.224.
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es richtig ist, wenn die Steuern berticksichtigt werden.” Nach der bundes-
gerichtlichen Rechtsprechung gilt dies selbst fiir verfallene Steuern, wenn
daran tatsichlich regelmissige Abschlagszahlungen erfolgen.® Der notwen-
dige Lebensunterhalt, der bei der Prifung der Voraussetzungen der unent-
geltlichen Rechtspflege gedeckt sein soll, liegt zudem regelmassig hoher als
das betreibungsrechtliche Existenzminimum,” weshalb auf dem Grundbetrag
ein Zuschlag berechnet wird. Im erwahnten Fall erh6hte der Regierungsrat den
Grundbetrag pauschal um 20%."® Regelmaissig ist nebst dem Einkommen auch
das Vermoégen zu berticksichtigen, und zwar nebst dem liquiden Vermdégen in
differenzierter Weise auch Immobilienbesitz, doch gilt ein sog. Notgroschen
als unantastbar, aus der Uberlegung heraus, dass es einem Gesuchsteller nicht
zumutbar ist, fir einen normalen Prozess seine wirtschaftliche Basis zu zer-
storen.” Je nach den individuellen Umstinden (u.a. Einzelperson oder Familie)
wird die Hohe dieses Notgroschens zwischen Fr. 15°000.- und Fr. 20'000.- an-
gesetzt.”

Zweite Voraussetzung ist, dass die Begehren der Partei nicht von vornherein
aussichtslos erscheinen diirfen (sog. ,Nichtaussichtslosigkeit®). Bei der Beur-
teilung der Aussichtslosigkeit stellt der Regierungsrat auf die bundesgerichtli-
che Rechtsprechung ab. Aussichtslos sind danach Begehren, bei denen die Ge-
winnaussichten betrachtlich geringer sind als die Verlustgefahren; halten sich
Gewinnaussichten und Verlustgefahren etwa die Waage, dann ist nicht von
Aussichtslosigkeit auszugehen. Massgebend ist, ob eine Partei, die iber die
nétigen Mittel verfiigt, sich bei verniinftiger Uberlegung zu einem Prozess
entschliessen wirde. Es ist also ein objektiver Massstab anzuwenden. Die Er-

15 So auch OGE 60,/2018/38 vom 8. Mirz 2019 E. 5.

16 BGE1351221E. 5.2 ff. S. 224 ff. Die Steuern werden auch im Kanton Thurgau in den Notbe-
darf einbezogen; s. FEDI/MEYER/MULLER, § 81 N. 19.

7" Vgl. MEICHSSNER, S. 89 und 94 f.

18 RRB Nr. 41/743 vom 13. Dezember 2016. Im Kanton Thurgau wird ein Zuschlag von 25% pro-
pagiert und vom Obergericht scheinbar auch angewendet (vgl. FEDI/MEYER/MULLER, § 81
N.19). Dagegen gewahrt das Obergericht des Kantons Schaffhausen im verwaltungsgericht-
lichen Verfahren in der Regel keinen Zuschlag; s. OGE 40,/2014/44 vom 18. Dezember 2015
E. 2.2 und Art. 48 VRG N. 24, was mit der Lehre und Rechtsprechung kaum vereinbar scheint
(vgl. WUFFLL S. 116 N. 268 f.; BGer 2C_409/2017 vom 2. August 2018 E. 6.1.4 m.H.).

1 OGE 66,/2020/9 vom 23. Oktober 2020 E. 1.1 m.H.

20 MEICHSSNER, S. 86; WUFFLL, S. 81 N. 181.
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folgsaussicht beurteilt sich aufgrund einer vorlaufigen und summarischen
Prifung der Prozessaussichten, wobei die Verhaltnisse im Zeitpunkt der Ein-
reichung des Gesuchs massgebend sind.”’

Uber die Gewihrung der unentgeltlichen Rechtspflege entscheidet die Re-
kursinstanz, bei einer Kollegialbehérde ihr Vorsitzender. Die Priffung der Vor-
aussetzungen der unentgeltlichen Rechtspflege erfolgt auf Gesuch der be-
durftigen Partei; die unentgeltliche Rechtspflege wird nicht von Amtes wegen
zugesprochen. Weist eine nicht anwaltlich vertretene Partei jedoch in ihrer
Rechtsschrift auf ihre Mittellosigkeit oder auf die Unterstiitzung durch die So-
zialhilfe hin, dann wird dies als sinngemass gestelltes Gesuch aufzufassen
sein.” Das Gesuch kann grundsitzlich jederzeit gestellt werden, auch wihrend
eines bereits hiangigen Verfahrens, doch entfaltet die Gewahrung der unent-
geltlichen Rechtspflege ihre Wirkung erst ab Gesuchseinreichung und wird in
aller Regel nicht riickwirkend gewihrt.** Uber das Gesuch wird in einem Zwi-
schenentscheid entschieden, der separat anfechtbar ist (vgl. Art. 16 Abs. 1bis
VRG), sofern der Entscheid tiber das Gesuch nicht erst mit dem Entscheid in
der Sache ergeht.”* Die Voraussetzungen fiir die Gewdhrung der unentgeltli-
chen Rechtspflege werden nach Vorliegen eines entsprechenden Gesuchs von
Amtes wegen gepriift. Die Partei trifft eine ,umfassende Mitwirkungsobliegen-
heit“” indem sie alle notigen Belege tiber ihre wirtschaftliche Situation beizu-
bringen hat. Im Verfahren betr. die unentgeltliche Rechtspflege gilt somit ein
durch die Mitwirkungspflicht eingeschrinkter Untersuchungsgrundsatz.*® Die
Mittellosigkeit ist eine negative Tatsache, fiir die kein strikter Beweis verlangt
werden kann, Glaubhaftmachen geniigt.”” Kommt ein Gesuchsteller seiner
Mitwirkungsobliegenheit nicht hinreichend nach, kann das Gesuch um unent-
geltliche Rechtspflege abgewiesen werden.”® Nicht rechtskundige Personen
sind allerdings auf ihre Mitwirkungsobliegenheit hinzuweisen.*

21 RRBNr. 2/15 vom 16. Januar 2018 m.H. auf BGE 142 111 138 E. 5.1 S. 139; vgl. auch RRB Nr. 1/5
vom 9. Januar 2018; Nr. 42/764 vom 20. Dezember 2016.

22 FEDI/MEYER/MULLER, § 81 N. 25.

23 MEICHSSNER, S. 167.

24 FEDI/MEYER/MULLER, § 81 N. 27.

%5 BGer 5A_300,/2019 vom 23. Juli 2019 E. 2.1.

26 BGer 4A_274/2016 vom 19. Oktober 2016 E. 2.3 m.H.; so auch OGE 40,/2020,/4 vom 5. Juni
2020 E. 1.3 m.H. u.a. auf BSK ZPO-RUEGG/RUEGG, Art. 119 N. 3.

27 OGE 40,/2020/4 vom 5. Juni 2020 E. 2.4 m.H. u.a. auf SUTTER-SOMM/HOSTETTLER, in: Sutter-
Somm/Hasenbdhler/Leuenberger, Art. 271 N. 10 ff.

2 vgl. OGE 66,/2020,/9 vom 23. Oktober 2020 E. 1.2 m.H. auf BGer 2C_297/2020 vom 8. Mai
2020 E. 3.3.2.

2 vgl. OGE 40,/2019/32 vom 21. Februar 2020 E. 2.3.
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Die Gewahrung der unentgeltlichen Rechtspflege fiihrt zur Befreiung von
Verfahrenskosten. Da nach Art. 29 Abs. 3 VRG die Vorschriften der ZPO sinn-
gemass anwendbar sind, darf einer bediirftigen Partei auch kein Kostenvor-
schuss auferlegt werden (Art. 118 Abs. 1 lit. a ZPO iV.m. Art. 29 Abs. 1 und 3
VRG). Der Verweis auf die Vorschriften der ZPO hat sodann zur Folge, dass die
bedrftige Partei zur Nachzahlung verpflichtet werden kann, wenn sie dazu in
der Lage ist (Art. 123 Abs. 1 ZPO). Dieser Vorbehalt wird mit der Gewahrung der
unentgeltlichen Rechtspflege nicht nur von den Gerichten, sondern auch vom
Regierungsrat in den Entscheid aufgenommen.*’ Der Anspruch des Staates auf
Nachzahlung der Verfahrenskosten verjahrt zehn Jahre nach Abschluss des
Verfahrens (Art. 123 Abs. 2 ZPO iV.m. Art. 29 Abs. 3 VRG) und nicht zehn Jahre
nach dem Entscheid tiber die Bewilligung der unentgeltlichen Rechtspflege.

III.  Unentgeltliche Verbeistindung (Abs. 2)

Ist eine Partei imstande, ihre Sache selbst zu fithren, dann besteht kein An-
spruch auf unentgeltliche Vertretung. Da im Verwaltungsverfahren der Un-
tersuchungsgrundsatz gilt, wird in diesem Verfahren eher als in einem Zivil-
prozess angenommen, eine Partei sei imstande, ihre Sache selbst zu fiihren. So
legt etwa das Obergericht in Verfahren, die vom Untersuchungsgrundsatz be-
herrscht werden, an die Voraussetzungen, unter denen eine Verbeistaindung
durch einen Anwalt sachlich geboten ist, einen strengen Massstab an.” Im-
merhin kénnen aber schwierige Fragen rechtlicher oder tatsachlicher Natur
oder in der Person des Gesuchstellers liegende Griinde die anwaltliche Ver-
beistindung als geboten erscheinen lassen,* sodass der ein Einwandverfahren
im Sozialversicherungsrecht betreffende Entscheid des Obergerichts nicht
ohne Weiteres auf alle Verfahren iibertragen werden kann.*

Wird dem Gesuch stattgegeben, besteht freie Anwaltswahl. Dank der schweiz-
weiten Freiziigigkeit konnen insbesondere auch ausserkantonale Anwalte in
den Genuss der unentgeltlichen Verbeistindung kommen, was frither nicht

30 RRB Nr. 5/87 vom 12. Februar 2019.

31 OGE 63/2018,/53 vom 18. Oktober 2019 E. 2.1 a.E.

32 BGer 8C_669,/2016 vom 7. April 2017 E. 2.1; &hnlich auch OGE 60,2018 /44 vom 10. Septem-
ber 2019 E. 2.3, wo als besondere personliche Verhaltnisse beispielhaft schlechte Sprach-
kenntnisse, geringe Schulbildung oder gesundheitliche Beeintrachtigungen erwahnt wer-
den.

3 So geniigte es dem Obergericht in einem anderen Fall, dass sich Fragen stellten, die nicht
leicht zu beantworten waren, und die Partei nicht rechtskundig war, sodass nicht auf an-
dere Weise eine gentigende Vertretung gewéhrleistet war (OGE 60,/2007/6 vom 8. Juni
2007 E. 2b, AB 2007, S. 136 ff.).
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der Fall war.** Wird die unentgeltliche Vertretung durch einen Anwalt bewilligt,
dann richtet sich die Honorierung sinngemass nach den Bestimmungen des
Justizgesetzes. Die einschligige Bestimmung des Justizgesetzes (Art. 93 JG)
ibertragt die nahere Regelung der Honorierung dem Obergericht. Das Ober-
gericht hat die Honorarverordnung (HonV) erlassen. Da nach Art. 93 Abs. 2 JG
bzw. nach § 2 HonV nur der berechtigte Aufwand zu entschadigen ist, steht
der Behorde, welche die Abrechnung zu genehmigen und die Entschadigung
festzusetzen hat, ein relativ erheblicher Ermessensspielraum zu bei der Fest-
setzung der Entschadigung der unentgeltlichen Vertretung, wovon auch der
Regierungsrat nicht selten Gebrauch macht.* Fiir die Entschadigung der un-
entgeltlichen Vertretung (und der amtlichen Verteidigung) gilt zurzeit ein Ho-
noraransatz von Fr. 185.- pro Stunde, zuziiglich notwendiger Barauslagen und
Mehrwertsteuer (§ 2 Abs. 1 HonV).

IV.  Verweis auf Zivilprozessordnung (Abs. 3)

Durch den Verweis auf die Bestimmungen der Schweizerischen Zivilprozess-
ordnung (ZPO) sind deren Vorschriften {iber die unentgeltliche Rechtspflege
auch im Verwaltungsverfahren sinngemass anwendbar (Art. 117 ff. ZPO). Die
Folgen wurden teilweise schon beschrieben, namlich dass einer bediirftigen
Partei auch kein Kostenvorschuss auferlegt werden darf und dass sie zur
Nachzahlung verpflichtet werden kann. Grundsatzlich wird die unentgeltliche
Rechtspflege ab Gesuchseinreichung gewahrt und nur ausnahmsweise riick-
wirkend (Art. 119 Abs. 4 ZPO). Sie kann ganz oder teilweise gewahrt werden
(Art. 118 Abs. 2 ZPO). Es besteht grundsatzlich freie Anwaltswahl (Art. 119 Abs. 2
Satz 2 ZPO).

3 S. aber die abweichende Regelung im Kanton Thurgau (§ 81 Abs. 2 VRG/TG), nach der nur
die im kantonalen Anwaltsregister eingetragenen Anwalte zu unentgeltlichen Rechtsbei-
stinden ernannt werden konnen, was vom Bundesgericht nicht beanstandet wurde; vgl.
FEDI/MEYER/MULLER, § 81 N. 5.

35 Vgl. etwa RRB Nr. 7/97 vom 27. Februar 2018 oder Nr. 23 /427 vom 10. Juli 2018.
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Art. 30 / Rechtsverweigerungsbeschwerde

Alexander Rihs und Andreas Baeckert

! Wegen ungebiihrlicher Behandlung durch Amtsstellen, insbesondere we-
gen Rechtsverweigerung oder Rechtsverzogerung, kann jederzeit bei der
vorgesetzten Behorde Beschwerde gefiihrt werden.

2 Die Art. 18 und 21 bis 27 finden auf dieses Beschwerdeverfahren sinnge-
miss Anwendung.

I.  Sinn und Zweck der Bestimmung

Die Rechtsverweigerungsbeschwerde gemass Art. 30 VRG ist eine besondere
Form der Aufsichtsbeschwerde mit dem Ziel, missbrauchliche Verhaltenswei-
sen disziplinarisch zu ahnden und sofern notwendig die siumige Amtsstelle zu
einem aktiven Handeln zu bewegen.' Es handelt sich um eine dem damaligen
St. Galler Verwaltungsrechtspflegegesetz nachgebildete formliche Aufsichts-
und Disziplinarbeschwerde.”

Vergleichbare Bestimmungen finden sich insbesondere in Art. 129 Abs.1 GG
sowie Art. 7 Abs. 1JG. Ebenso finden sich in Spezialgebieten teilweise Bestim-
mungen zu speziellen férmlichen Aufsichtsbeschwerdeverfahren (z.B. Art. 88 f.
EG ZGB zum Erbschaftswesen, Art. 956 ff. ZGB zum Grundbuchwesen oder
Art. 10 AnwG zum Anwaltswesen).

II.  Abgrenzung zur Aufsichtsbeschwerde gemiss Art. 31 VRG

Die Rechtsverweigerungsbeschwerde gemass Art. 30 VRG ist von der Auf-
sichtsbeschwerde gemass Art. 31 VRG abzugrenzen. Dies ist insofern nicht im-
mer einfach, zumal es sich bei beiden Beschwerden um Aufsichtsbeschwerden

1" Vgl. MARTI, Verwaltungsgerichtsbarkeit, S. 128; DOLGE, S. 331; MULLER /BIER], in: Auer,/Miil-
ler/Schindler, Art. 46a N. 2.
2 Vgl. Prot. GK-VRG, S. 92; MARTI, Verwaltungsgerichtsbarkeit, S. 128.
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handelt, beide Beschwerden urspriinglich in einer Bestimmung zusammenge-
fasst waren und erst im Lauf des Gesetzgebungsverfahrens aufgetrennt wur-
den.’

Zur besseren Lesbarkeit wird in der Folge entgegen den Marginalien und in
Ubereinstimmung mit der in diesem Zusammenhang allgemein etablierten
Terminologie® in Bezug auf Art. 30 nur noch von ,Aufsichtsbeschwerde* und in
Bezug auf Art. 31 VRG nur noch von ,Aufsichtsanzeige* gesprochen.

Bei Art. 31 VRG handelt es sich um eine allgemeine, formlose Aufsichtsanzeige,
die einen blossen Rechtsbehelf ohne Erledigungsanspruch darstellt (s. Art. 31
VRG N. 1, 9). Art. 30 VRG stellt hingegen eine formliche Aufsichtsbeschwerde
dar. Es handelt sich um ein besonderes Rechtsmittel im Sinne einer Aufsichts-
oder Disziplinarbeschwerde mit Erledigungsanspruch.’

Die beiden Institute unterscheiden sich auch insofern, als dem Beschwerde-
fihrer an der Aufsichtsbeschwerde ein eigenes, aktuelles und schutzwiirdiges
Interesse zukommen muss (s. N. 17), wahrend es sich bei der Aufsichtsanzeige
um einen Popularrechtsbehelf handelt (s. Art. 31 VRG N. 2).

II.  Gegenstand der Aufsichtsbeschwerde

Gemass Art. 30 Abs. 1 VRG kann jede ungebthrliche Behandlung durch Amts-
stellen Gegenstand einer Aufsichtsbeschwerde bilden. Vorlage fiir diese For-
mulierung bildete die Regelung im luzernischen Verwaltungsrechtspflegege-
setz (vgl. § 180 VRG/LU).°

Als Anwendungsfalle fiir eine ungebiihrliche Behandlung nennt Art. 30 Abs. 1
VRG ausdriicklich die Rechtsverweigerung und die Rechtsverzogerung. Die
Aufzahlung in Art. 30 Abs. 1 VRG ist jedoch keinesfalls abschliessend, sondern
bloss beispielhaft (,insbesondere®). Als ungebiihrliche Behandlung gilt viel-
mehr jede derart grobe Missachtung der Regeln des gebotenen Anstands oder
einer Amtspflicht durch die Amtsstelle (bzw. deren Mitarbeitende), dass ein
disziplinarisches Eingreifen erforderlich erscheint, z.B. durch ehrverletzende
Ausserungen oder das Bekunden einer Geringschitzung.” In der Praxis sind je-
doch die Rechtsverweigerung und die Rechtsverzogerung die wichtigsten

Vgl. Prot. GK-VRG, S. 92 f.

Vgl. BGer 9C_15/2019 vom 21. Mai 2019 E. 3.2.

Vgl. OGE 60,2016 /20 vom 12. August 2016 E. 2.2, AB 2016, S. 201.

Vgl. AB1 1971, S. 1102; Prot. GK-VRG, S. 115.

Vgl. OGE 60,/2016,/20 vom 12. August 2016 E. 2.2, AB 2016, S. 201; LGVE 2007 I Nr. 52 E. 5.5;
1979 III Nr. 24; OGer LU 11 02 67 vom 5. Juli 2002 E. 4.1.2.

N o v AW
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Anwendungsfalle einer ungebthrlichen Behandlung, wahrend Aufsichtsbe-
schwerden aufgrund eines anderweitigen ungebthrlichen Verhaltens prak-
tisch nicht vorkommen.

Bei der Rechtsverweigerung kann zwischen der materiellen und der formellen
Rechtsverweigerung unterschieden werden. Eine materielle Rechtsverweige-
rung ist die qualifiziert falsche, also willkirliche oder rechtsungleiche Rechts-
anwendung.® Eine formelle Rechtsverweigerung liegt hingegen vor, wenn die
zustandige Behorde dem Rechtsuchenden auf eine Art und Weise begegnet,
die vor rechtsstaatlichen Verfahrensprinzipien unhaltbar erscheint.’ Eine for-
melle Rechtsverweigerung i.e.S. liegt vor, wenn die an sich zustindige Be-
horde zu Unrecht keine Anordnung erlisst.”

Die Rechtsverzogerung ist eine besondere Form der Rechtsverweigerung. Sie
liegt vor, wenn behordliches Handeln nicht grundsatzlich verweigert wird, je-
doch nicht binnen angemessener Frist erfolgt." Welche Behandlungsfrist an-
gemessen ist, lasst sich stets nur im Einzelfall bestimmen und zwar entspre-
chend der Natur und den Umstinden der betreffenden Angelegenheit,
namentlich der Bedeutung der Sache fiir die Beteiligten, deren Verhalten so-
wie der Komplexitat des zugrunde liegenden Sachverhalts. Unbeachtlich ist,
ob die Behorde an einer Rechtsverzégerung ein Verschulden trifft oder nicht.
Auch eine vortibergehende oder chronische Uberlastung der Behérde kann
eine Gbermassig lange Verfahrensdauer nicht rechtfertigen. Der Staat hat in
solchen Fillen unverziiglich die geeigneten Massnahmen zu treffen.”

Der Schutz vor Rechtsverweigerung und Rechtsverzégerung stellt dabei auch
ein verfassungsmaissig garantiertes Recht dar. Sowohl Art. 29 Abs.1 BV als
auch Art. 18 Abs. 1 KV enthalten ein Verbot der Rechtsverweigerung sowie der
Rechtsverzogerung und halten ausdriicklich fest, dass jede Person vor Ge-
richts- und Verwaltungsinstanzen Anspruch auf gleiche und gerechte Behand-
lung sowie auf Beurteilung innert angemessener Frist hat.

8 Vgl. BGer 2D_48,/2020 vom 23. November 2020 E. 2.3; BOSSHART/BERTSCHI, in: Griffel, § 19
N. 40 m.H.

Vgl BGer 2C_493,/2019 vom 17. August 2020 E. 4.1; BSK BGG-UHLMANN, Art. 94 N. 1 m.H.

10 vgl. BGer 1C_475,/2019 vom 29. Januar 2020 E. 3.2; BSK BGG-UHLMANN, Art. 94 N. 1 m.H.

1" Vgl. BGer 2C_852,/2019 vom 20. November 2020 E. 5.2.1; BOSSHART/BERTSCHI, in: Griffel, § 19
N. 40 m.H.

12 vgl. BGer 2C_852,/2019 vom 20. November 2020 E. 5.2.1; FEDI/MEYER /MULLER, § 72a N. 3
m.H.
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IV. Rechtsnatur der Aufsichtsbeschwerde

Wie ausgefiihrt, handelt es sich bei der Aufsichtsbeschwerde nicht um einen
blossen Rechtsbehelf, sondern um ein besonderes, formliches Rechtsmittel
mit Erledigungsanspruch.” Der Betroffene hat ein Recht und einen Anspruch
darauf, dass die Aufsichtsbehorde {iber eine behauptete ungebiihrliche Be-
handlung durch eine Amtsstelle befindet und allenfalls und die nétigen Mass-
nahmen zur Behebung des Missstands ergreift."* Die Aufsichtsbehorde kann
sich nicht einfach mit einer formlosen Erledigung der Rechtsverweigerungs-
beschwerde begntigen.

In der Lehre und Praxis wird dabei eine Unterscheidung vorgenommen, ob mit
der Aufsichtsbeschwerde eine Rechtsverweigerung/Rechtsverzégerung oder
eine anderweitige ungebiihrliche Behandlung gertigt wird. Nur im ersten Fall
soll es sich um ein féormliches Rechtsmittel handeln und auch nur in diesem
Fall soll ein Anspruch auf Anordnung von Massnahmen bestehen.” U.E. ist es
aufgrund der gesetzlichen Konzeption jedoch nicht angezeigt, die Natur der
Aufsichtsbeschwerde unterschiedlich zu beurteilen, je nachdem was fiir Riigen
vorgebracht werden. Es handelt sich in jedem Fall um ein formliches Rechts-
mittel mit Erledigungsanspruch, wobei jedoch - wie erwahnt - in der Praxis
Aufsichtsbeschwerden rein aufgrund einer anderweitig ungebiihrlichen Be-
handlung praktisch nicht vorkommen. Entsprechend besteht nach hier vertre-
tener Auffassung bei Vorliegen einer ungebiihrlichen Behandlung, unabhéngig
von der Art der Ungebiihrlichkeit in jedem Fall ein Anspruch auf Anordnung
von den Missstand behebenden Massnahmen.

Ebenso ist der Entscheid betr. die Aufsichtsbeschwerde u.E. in jedem Fall mit-
tels Verwaltungsgerichtsbeschwerde ans Obergericht weiterziehbar. Denn
auch in diesem Zusammenhang ist es nicht angebracht, nach der Art der gel-
tend gemachten Rigen zu differenzieren und die Verwaltungsgerichtsbe-
schwerde nur bei der Geltendmachung einer Rechtsverweigerung oder einer
Rechtsverzogerung zuzulassen.'® Dem Obergericht kommt zwar keine allge-
meine Aufsichtskompetenz gegeniiber der Verwaltung zu und es ist nicht Sa-
che des Obergerichts, die Amtsfithrung von Verwaltungsbehorden zu beurtei-
len. Aufgrund der Natur der Aufsichtsbeschwerde als formlichem Rechtsmittel

13 vgl. OGE 60,/2016,/20 vom 12. August 2016 E. 2.2, AB 2016, S. 201; 60,/2017/39 vom 26. Mai
2020 E. 3.1.

4 vgl. OGE 60,/2016,/20 vom 12. August 2016 E. 2.2, AB 2016, S. 201.

15 vgl. OGE 60,/2016,/20 vom 12. August 2016 E. 2.2, AB 2016, S. 201; 60,/2018 /17 vom 18. De-
zember 2018 E. 5.2; MARTI, Verwaltungsgerichtsbarkeit, S. 128.

16 A.M. MARTI, Verwaltungsgerichtsbarkeit, S. 128.
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mit Erledigungsanspruch besteht aber ein Anspruch auf Erlass eines formellen
Entscheids und entsprechend auch auf Weiterzug ans Obergericht.” Das
Obergericht hat sodann die Anwendung von Art. 30 VRG zu iberpriifen, na-
mentlich ob der Anspruch auf férmliche Behandlung der Rechtsverweige-
rungsbeschwerde verletzt wurde, ob das Vorliegen einer ungebiihrlichen Be-
handlung zu Recht verneint bzw. bejaht wurde und ob der Anspruch auf
Anordnung der ndtigen Massnahmen verletzt wurde. Das Obergericht hat je-
doch keine blosse Angemessenheitspriifung vorzunehmen (vgl. Art. 36 Abs. 2
VRQG).

V. Voraussetzungen der Aufsichtsbeschwerde

Anfechtungsobjekt der Aufsichtsbeschwerde bildet die ungebthrliche Be-
handlung durch eine Amtsstelle, namentlich die Rechtsverweigerung oder die
Rechtsverzégerung durch die Amtsstelle. Aufgrund der Natur der Aufsichtsbe-
schwerde als formliches Rechtsmittel muss es sich um eine ungebtihrliche Be-
handlung durch die Amtsstelle in einem konkreten verwaltungsrechtlichen
Verfahren vor der Amtsstelle handeln. Soll bloss in allgemeiner Weise die Ar-
beit einer Amtsstelle geriigt werden, hat man sich hingegen der Aufsichtsan-
zeige gemass Art. 31 VRG zu bedienen (s. Art. 31 VRG N. 2 f).

Handelt es sich bei der Amtsstelle um eine Justiz- oder Strafverfolgungsbe-
hoérde oder um eine Gemeindebehorde, gehen die besonderen Bestimmungen
in Art. 7 Abs. 1JG (s. dazu Art. 7JG N. 15 ff.) bzw. Art. 129 Abs. 1 GG der allgemei-
nen Bestimmung von Art. 30 VRG vor.

Aufgrund der Natur der Aufsichtsbeschwerde ist es notwendig, dass dem Be-
schwerdefithrer ein eigenes, aktuelles und schutzwiirdiges Interesse an der
Beschwerde zukommt (Art. 18 iV.m. Art. 30 Abs. 2 VRG)."” Bei der Aufsichtsbe-
schwerde soll es sich ndmlich gerade nicht um eine Popularbeschwerde han-
deln, weshalb nur der von der ungebiihrlichen Behandlung Betroffene be-
schwerdelegitimiert ist.”

Die Aufsichtsbeschwerde ist nicht etwa ein subsidiares Rechtsmittel, sondern
steht unabhéngig vom in der Sache zulédssigen Rechtsmittel offen. Sie kann
gar parallel zum in der Sache gegebenen Rechtsmittel erhoben werden, zumal

17 vgl. auch OGE 60,2016 /20 vom 12. August 2016 E. 1, AB 2016, S. 200; 60,/2017/1 vom 14. No-
vember 2017 E. 1; Entscheid der Rechtspflegekommission fiir die Justizverwaltung des Kan-
tons Schaffhausen Nr. 1/2020 vom 10. Dezember 2020 E. 2d.

18 OGE 60,/2016,/20 vom 12. August 2016 E. 2.2, AB 2016, S. 201.

Y vgl. Prot. GK-VRG, S. 92 f.
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sich der Streitgegenstand der Aufsichtsbeschwerde und jener des Rechtsmit-
tels in der Sache unterscheiden.” Allerdings kann die Gutheissung des in der
Sache zulassigen Rechtsmittels gegebenenfalls dazu fithren, dass das aktuelle
und schutzwiirdige Interesse an der Aufsichtsbeschwerde entfallt.

Es besteht keine Frist zur Erhebung einer Aufsichtsbeschwerde, sondern
Art. 30 Abs. 1 VRG halt ausdriicklich fest, dass die Aufsichtsbeschwerde ,jeder-
zeit" erhoben werden kann. Allerdings ist auch in diesem Zusammenhang das
Erfordernis eines aktuellen und schutzwiirdigen Interesses an der Aufsichts-
beschwerde zu beachten. Langeres Zuwarten mit der Aufsichtsbeschwerde
kann im Einzelfall zum Wegfall eines aktuellen und schutzwirdigen Interesses
fithren,” wobei bei Aufsichtsbeschwerden gegen konkrete Amtshandlungen
die Zehn-Tage-Frist aus Art. 7 Abs. 1JG als Leitlinie beigezogen werden kann,
sofern dies aufgrund der konkreten Umstande angemessen erscheint.

VI. Beschwerdeverfahren

Zustidndig fir die Behandlung der Aufsichtsbeschwerde ist gemass Art. 30
Abs. 1 VRG die vorgesetzte Behorde. Bei Handlungen von Dienststellen, un-
selbstandigen Anstalten und selbstidndigen Anstalten handelt es sich um das
zustandige Departement (vgl. Art. 33 OrgG), wobei sich die Zuordnung aus der
OrgV ergibt. Bei Handlungen von Departementen ist die Aufsichtsbeschwerde
an den Regierungsrat zu richten (vgl. Art. 4 Abs. 3 OrgG). Werden Handlungen
des Regierungsrats gertigt, ist die Aufsichtsbeschwerde praxisgeméss beim
Obergericht einzureichen.”” Aufsichtsbeschwerden, welche bei einer unzu-
standigen Stelle eintreffen, sind unter Benachrichtigung des Absenders von
Amtes wegen an die zustdndige Aufsichtsbehdrde zu tiberweisen (vgl. Art. 3
VRG).

Das Beschwerdeverfahren richtet sich gemass Art. 30 Abs. 2 VRG sinngeméss
nach Art. 18 und 21-27 VRG. Namentlich hat die Beschwerde einen Antrag und
eine Begriindung zu enthalten (Art. 21 Abs. 1iV.m. Art. 30 Abs. 2 VRG). Nicht
angezeigt erscheint die Anwendung von Art. 23 Abs. 1 VRG im Beschwerdever-
fahren, zumal die Rechtsverweigerungsbeschwerde, wie gesehen, nicht an
eine bestimmte Frist gebunden ist. Wiirde ihr von Gesetzes wegen aufschie-
bende Wirkung zukommen, kénnte eine Anordnung nie in Rechtskraft er-

20 vgl. OGE 60,/2016,/20 vom 12. August 2016 E. 2.2, AB 2016, S. 201; vgl. auch OGE 60,/2017/39
vom 26. Mai 2020 E. 3.1; a.M. MARTI, Verwaltungsgerichtsbarkeit, S. 128; DERs., Verwaltungs-
rechtspflege, S. 373 Fn. 90.

2l vgl. OGE 60,/2016,/20 vom 12. August 2016 E. 2.3, AB 2016, S. 202.

22 vgl. OGE 60,/2017/1 vom 14. November 2017 E. 1.
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wachsen und konnte die Wirkung der Anordnung jederzeit durch Erhebung
einer Rechtsverweigerungsbeschwerde aufgeschoben werden. Art. 23 Abs. 1
VRG ist deshalb nicht auf das Beschwerdeverfahren anwendbar, zumal Art. 30
Abs. 2 VRG auch nur von der sinngemassen Anwendung spricht. Stattdessen
steht der Beschwerdeinstanz in sinngemasser Anwendung von Art. 23 Abs. 2
VRG die Moglichkeit offen, der Beschwerde im Einzelfall ausnahmsweise auf-
schiebende Wirkung zuzuerkennen. Ebenso hat die Aufsichtsbeschwerde kei-
nen Devolutiveffekt, sondern die Hauptsache bleibt weiterhin vor der unter-
stellten Behorde hangig und diese kann auch wahrend Rechtshangigkeit einer
Aufsichtsbeschwerde eine Anordnung in der Hauptsache erlassen.”

Der Beschwerdeentscheid ist zu begriinden und samtlichen Beteiligten sowie
der Vorinstanz schriftlich mitzuteilen (Art. 26 i.V.m. Art. 30 Abs. 2 VRG). Mit
dem Entscheid konnen samtliche im Einzelfall angezeigten Aufsichts- oder
Disziplinarmassnahmen angeordnet werden. Wurde eine ungebiihrliche Be-
handlung festgestellt, besteht, wie ausgefiihrt, ein Anspruch des Betroffenen
darauf, dass Massnahmen angeordnet werden, welche den Missstand beheben.
Denkbar sind namentlich die Anordnung, ein als ehrverletzend oder gering-
schatzend eingestuftes Verhalten zu unterlassen, die Anordnung, die Sache
umgehend an die Hand zu nehmen, oder w.E. im Einzelfall auch das Ansetzen
konkreter Behandlungsfristen, innert welcher die Sache zu erledigen ist.** Hat
die Amtsstelle zwischenzeitlich bereits eine Anordnung erlassen, ist das Ver-
fahren grundsatzlich infolge Wegfalls eines aktuellen Interesses als gegen-
standslos abzuschreiben, wobei ausnahmsweise zur Wiedergutmachung einer
erlittenen ungebihrlichen Behandlung im Dispositiv des Abschreibungsent-
scheids zusatzlich ausdriicklich festgehalten werden kann, dass es zu einer
ungebiihrlichen Behandlung (namentlich einer Rechtsverzogerung) kam.”
Werden im Beschwerdeverfahren strukturelle oder organisatorische Miss-
stande festgestellt, konnen im Entscheid auch allgemeine, iber den Einzelfall
hinausgehende Anordnungen zur Behebung der Missstande getroffen werden.

23 Vgl. BOSSHART/BERTSCHI, in: Griffel, § 19 N. 44.

24 AM. MULLER /BIERI, in: Auer/Miiller/Schindler, Art. 46a N. 26 m.H., welche darin einen Ver-
stoss gegen den verfassungsmassigen Grundsatz der Rechtsgleichheit sehen. Allerdings
kann auch die blosse Anweisung, in einem konkreten Verfahren umgehend eine Anordnung
zu erlassen, zu dieser befiirchteten Problematik fiihren und es tiberzeugt u.E. nicht, den
Anspruch auf Behandlung innert angemessener Frist letztlich damit zu relativieren, dass
der Anspruch auch in anderen gleichgelagerten Verfahren verletzt werde. Es ist gerade Auf-
gabe der geriigten Behorde dafiir zu sorgen, dass die Behebung des Missstands nicht dazu
fithrt, dass in anderen Verfahren (noch gréssere) Missstande auftreten, sondern dass nach
der Riige sdmtliche Verfahren rechtsgleich innert angemessener Frist behandelt werden.

25 Vgl. BOSSHART/BERTSCHI, in: Griffel, § 19 N. 52 m.H.
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Die Kostenauflage im Beschwerdeverfahren folgt gemass Art. 27 Abs. 1iV.m.
Art. 30 Abs. 2 VRG grundsitzlich dem Unterliegerprinzip, was mit der Natur
der Aufsichtsbeschwerde als formliches Rechtsmittel in Einklang steht. Anders
als bei der Aufsichtsanzeige gemass Art. 31 VRG ist es fiir eine Kostenauflage
entsprechend nicht nétig, dass die Beschwerde leichtsinnig oder mutwillig er-
hoben worden ist.”®

Parteientschiadigungen sind im Beschwerdeverfahren keine zuzusprechen,
zumal Art. 28 VRG in Art. 30 Abs. 2 VRG nicht fiir sinngemass anwendbar er-
klart wird. Gleiches gilt auch fiir Art. 29 VRG, allerdings muss es nach hier ver-
tretener Auffassung aufgrund der Natur der Aufsichtsbeschwerde als formli-
ches Rechtsmittel mit Erledigungsanspruch trotzdem moglich sein, einen
Antrag auf unentgeltliche Rechtspflege zu stellen. Der Anspruch darauf ergibt
sich subsidiar direkt aus Art. 29 Abs. 3 BV bzw. Art. 18 Abs. 2 KV.

26 vgl. OGE 60,2016 /20 vom 12. August 2016 E. 2.2, AB 2016, S. 201.
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Art. 31 / Aufsichesbeschwerde

Alexander Rihs und Andreas Baeckert

! Jedermann kann jederzeit Tatsachen, die im 6ffentlichen Interesse ein Ein-
schreiten gegen eine Behorde von Amtes wegen erfordern, der Aufsichtsbe-
horde anzeigen. Der Anzeiger hat nicht die Rechte einer Partei. Die Art der
Erledigung ist ihm mitzuteilen.

2 Bei leichtsinniger oder mutwilliger Einleitung oder Fiihrung einer Auf-
sichtsbeschwerde kénnen dem Anzeiger Kosten auferlegt werden.'

Die Aufsichtsbeschwerde gemass Art. 31 VRG ist kein eigentliches Rechtsmit-
tel, sondern ein blosser Rechtsbehelf. Sie leitet sich aus der allgemeinen Auf-
sichtsbefugnis der hierarchisch iibergeordneten Verwaltungsbehorde iiber die
untere ab,” und ist mit der Petition (Art. 33 BV; Art. 19 KV) verwandt.” Ent-
sprechend diirfen dem Anzeigeerstatter aus der Anzeige keine Nachteile er-
wachsen (vgl. Art. 33 Abs. 1 BV; Art. 19 Abs. 1 KV). Fir die Abgrenzung zur
Rechtsverweigerungsbeschwerde gemass Art. 30 VRG, welche ein formliches
Rechtsmittel darstellt, s. Art. 30 VRG N. 3 ff. Zur besseren Abgrenzung dieser
beiden Institute wird nachfolgend in Zusammenhang mit Art. 31 VRG nur noch
von ,Aufsichtsanzeige” und in Zusammenhang mit Art. 30 VRG nur noch von
»Aufsichtsbeschwerde" gesprochen (s. Art. 30 VRG N. 4).

Jedermann kann eine Aufsichtsanzeige einreichen (Art. 31 Abs. 1 VRG). Der An-
zeigeerstatter muss sich entsprechend nicht in einem laufenden Verfahren vor
einer Behdrde befinden oder ein eigenes Interesse an der Anzeige haben. Es
kann sich um eine natiirliche oder eine juristische Person handeln, wobei we-

! Eingefiigt durch G vom 21. August 1995, in Kraft getreten am 1. Januar 1996 (Amtsblatt 1995,
S. 1675).

Vgl. MARTI, Verwaltungsgerichtsbarkeit, S. 126; BERTSCHI, in: Griffel, Vorbemerkungen zu
§§19-28a N. 61.

Vgl. DAVID CHAKSAD, Die verwaltungsrechtliche Aufsichtsanzeige, Ziirich 2015, S. 8 f.; VOGEL,
in: Auer/Miiller/Schindler, Art. 71 N. 1.
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der Handlungs- noch Urteilsfihigkeit vorausgesetzt sind.* Selbst anonyme An-
zeigen sind grundsitzlich moglich.® Es handelt sich mit anderen Worten um
einen Popularrechtsbehelf.’

Die Aufsichtsanzeige kann sich gegen jede Form staatlichen Handelns und jeg-
liches Verhalten einer Behorde, einer Amtsstelle oder eines Mitarbeiters rich-
ten, sofern es in die Aufsichtskompetenz der Aufsichtsbehorde fallt.” Sie muss
sich also nicht gegen eine Anordnung richten. Auch Vollzugsakte, Realakte,
verwaltungsinterne Akte oder nichthoheitliches, rechtsgeschaftliches Verwal-
tungshandeln konnen Anlass zu einer Aufsichtsanzeige geben.

Handelt es sich bei der Amtsstelle um eine Justiz- oder Strafverfolgungsbe-
hoérde oder um eine Gemeindebehorde, gehen jedoch die besonderen Bestim-
mungen in Art. 7 Abs. 2 JG (s. dazu Art. 7JG N. 20 ff.) bzw. Art. 129 Abs. 2 GG
der allgemeinen Bestimmung von Art. 31 VRG vor.

Beschwerdegrund konnen gemass Art. 31 Abs. 1 VRG samtliche Tatsachen sein,
die im offentlichen Interesse ein Einschreiten gegen eine Behdrde von Amtes
wegen erfordern. Die moglichen Rigen sind entsprechend nicht auf Rechts-
widrigkeit beschrankt, sondern es kdnnen z.B. auch Unzweckmassigkeit, man-
gelnde Wirtschaftlichkeit oder gar unhoéfliche Umgangsformen beanstandet
werden.® Formell rechtskriftige Anordnungen diirfen allerdings auch auf-
sichtsrechtlich nur dann geandert oder aufgehoben werden, wenn die Voraus-
setzungen des Widerrufs gemass Art. 12 Abs. 1 VRG erfillt sind (s. Art. 12 VRG
N. 8 ff.).

Die Aufsichtsanzeige ist grundsatzlich nicht subsididr gegentiber ordentli-
chen und ausserordentlichen Rechtsmitteln. Krasse Fehlleistungen von Behor-
den sind im offentlichen Interesse rasch zu beheben. Die Aufsichtsbehorde
kann in solchen Fallen aufsichtsrechtlich ohne Weiteres ein- und durchgrei-
fen, ohne dass der Ausgang eines hangigen (Rechtsmittel-)Verfahrens abzu-

4 Vgl. CHAKSAD, S. 88 f. m.H.

Vgl. FEDI/MEYER/MULLER, § 75 N. 1. Hinzuweisen ist in diesem Zusammenhang auch auf die

aktuellen politischen Bestrebungen zur Schaffung einer kantonalen Whistleblowing-Stelle

(vgl. Motion Nr. 2020/15 von Kurt Zubler sowie Protokoll der 3. und 4. Kantonsratssitzung

vom 25. Januar 2021).

¢ Diese Begrifflichkeit ablehnend ABI 1971, S. 1103 f.

7 Vgl. BERTSCHI, in: Griffel, Vorbemerkungen zu §§ 19-28a N. 77 m.H.

8 Vgl. BERTSCHI, in: Griffel, Vorbemerkungen zu §§ 19-28a N. 78 m.H.; KLz/HANER /BERTSCHI
N. 773; FEDI/MEYER/MULLER, § 74 N. 3 m.H. Die Riigeméglichkeiten sind nicht enger zu zie-
hen als die Aufsicht selbst.
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warten wire.” Die Aufsichtsbehérde muss jedoch eine Anzeige dann nicht be-
handeln, wenn es dem Anzeigeerstatter moglich und zumutbar ist, eine be-
hauptete Rechtsverletzung auf dem ordentlichen Rechtsmittelweg zu riigen,
zumal es nicht Sinn und Zweck der Aufsichtsanzeige ist, prozessuale Nach-
lassigkeit zu korrigieren.”” Ausnahmen von diesem Grundsatz sind u.E. denk-
bar, wenn die Behandlung im 6ffentlichen Interesse liegt, namentlich wenn die
Riigen tber den Einzelfall hinaus wirken und z.B. eine allgemeine Praxis der
Behorden betreffen. Letztlich kann und muss die Aufsichtsbehérde von Am-
tes wegen tatig werden, wenn sie auf Missstande, die in ihre Aufsichtskompe-
tenz fallen, aufmerksam gemacht wird, unabhangig davon, wie der Hinweis er-
folgte."

Die Aufsichtsanzeige ist gemass Art. 31 Abs. 1 VRG bei der Aufsichtsbehérde zu
erheben, mithin bei der hierarchisch iibergeordneten Instanz (s. Art. 30 VRG
N. 20). Aufsichtsanzeigen, welche bei einer unzustiandigen Stelle eintreffen,
sind unter Benachrichtigung des Absenders von Amtes wegen an die zustan-
dige Aufsichtsbehorde zu iberweisen (vgl. Art. 3 VRG).

Die Aufsichtsanzeige kann gemass Art. 31 Abs. 1 VRG jederzeit erhoben wer-
den. Sie ist weder an eine bestimmte Frist noch an eine bestimmte Form ge-
bunden und muss insbesondere auch nicht unterzeichnet werden, zumal - wie
ausgefiihrt - gar anonyme Anzeigen zulassig sind. Eine Riickweisung zur Ver-
besserung ist u.E. entsprechend nicht moéglich, jedoch kann bei unzureichen-
den Anzeigen, die keine Behandlung erlauben, der Anzeigeerstatter zur Prazi-
sierung oder Verbesserung eingeladen werden, wobei im Unterlassungsfall der
Anzeige keine Folge geleistet werden kann. Vorbehalten bleiben offensichtlich
querulatorisch Anzeigen, die nicht behandelt werden missen.

Dem Anzeigeerstatter kommen gemadss klarer Anordnung von Art. 31 Abs. 1
VRG keine Parteirechte zu. Namentlich hat der Anzeigeerstatter keinen An-
spruch auf rechtliches Gehor und keinen Anspruch auf Akteneinsicht. Es be-
steht auch kein Anspruch auf materielle Behandlung der Aufsichtsanzeige. Es
handelt sich, wie erwahnt, um einen blossen Rechtsbehelf, wobei jedoch auf-
grund der Verwandtschaft mit dem Petitionsrecht ein verfassungsmassiger
Anspruch auf Kenntnisnahme durch die Behorde (Art. 33 Abs. 2 BV) bzw. Be-
antwortung innert angemessener Frist (Art. 19 Abs. 2 KV) besteht. Gemass
Art. 31 Abs. 1 VRG ist dem Anzeigeerstatter die Art der Erledigung mitzuteilen.

Vgl. VOGEL, in: Auer/Miiller/Schindler, Art. 71 N. 21; FEDI/MEYER/MULLER, § 74 N. 4.

10" Vgl. FEDI/MEYER/MULLER, § 75 N. 4 m.H.; vgl. aber auch BERTSCHI, in: Griffel, Vorbemerkun-
gen zu §§ 19-28a N. 65 m.H.

11 vgl. auch BGE 144 11 486 E. 3.5 S. 492.
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Darauf besteht ein Anspruch und entsprechend ist es auch zwingend, dass die
Aufsichtsanzeige in irgendeiner féormlichen Weise erledigt wird. Eine blosse
formlose Erledigung ist nicht zulassig, wohl aber der Entscheid, dass der An-
zeige keine Folge geleistet werde. Dem Anzeigeerstatter ist dabei einzig die
Art der Erledigung mitzuteilen. Die Mitteilung dient der blossen Orientierung.
Der Anzeigeerstatter hat hingegen keinen Anspruch auf Mitteilung des ei-
gentlichen Erledigungsentscheids oder auf eine Begriindung fiir die gewahlte
Art der Erledigung.” In der iiber diese Minimalanforderungen hinausgehen-
den Praxis des Regierungsrats wird dem Anzeigeerstatter jeweils schriftlich
mitgeteilt, welche Prifungen aufgrund der Anzeige vorgenommen wurden, zu
welchen Ergebnissen diese gefiihrt haben und welche Massnahmen ergriffen
wurden bzw. ob der Anzeige keine Folge geleistet wird.

Dem Anzeigeerstatter sind grundsatzlich keine Kosten aufzuerlegen, auch
wenn der Aufsichtsanzeige keine Folge geleistet wird. Ein Anspruch auf Partei-
entschadigung besteht ebenso nicht. Ausnahmsweise ist eine Kostenauflage
gemass Art. 31 Abs. 2 VRG moglich, wenn die Aufsichtsanzeige vom Anzeigeer-
statter leichtsinnig oder mutwillig erhoben wurde. Leichtsinnigkeit oder Mut-
willigkeit liegen vor, wenn der Anzeigeerstatter die Aufsichtsanzeige auf einen
Sachverhalt abstiitzt, von dem er weiss oder wissen miisste, dass er unrichtig
ist, oder wenn er die Aufsichtsanzeige mit einer offensichtlich und ihm be-
kannt falschen Rechtsauffassung begriindet. Leichtsinnigkeit oder Mutwillig-
keit liegen aber so lange nicht vor, als es dem Anzeigeerstatter darum geht, ei-
nen bestimmten, nicht als willkiirlich erscheinenden Standpunkt durch die
Aufsichtsbehérde beurteilen zu lassen.® Sofern die Aufsichtsbehérde eine
Kostenauflage in Betracht zieht, ist dem Anzeigeerstatter zuvor das rechtliche
Gehor zu gewahren. Der Kostenauflageentscheid ist dem Anzeigeerstatter in
begriindeter Form mitzuteilen. Oft ist es in der Praxis aber sinnvoller, anstelle
der Kostenauflage bloss eine kurze Mitteilung, dass der Anzeige keine Folge
geleistet werde, zu versenden und so den Aufwand gering zu halten.*

Gegen die Mitteilung der Art der Erledigung kann grundsatzlich kein Rechts-
mittel, insbesondere keine Verwaltungsgerichtsbeschwerde erhoben werden,
zumal kein Rechtsanspruch auf eine bestimmte Art der Erledigung besteht.
Eine Verwaltungsgerichtsbeschwerde ist aber ausnahmsweise moglich, wenn
geltend gemacht wird, dass die Eingabe zu Unrecht bloss als Aufsichtsanzeige

12 Vgl. VOGEL, in: Auer/Miiller/Schindler, Art. 71 N. 38.
13 Vgl. BGE 112 V333 E. 5 S. 334 ff.
4 Vgl. FEDI/MEYER/MULLER, § 75 N. 6.

Alexander Rihs und Andreas Baeckert 281



12

VRG Art. 31 / Aufsichesbeschwerde

und nicht als Rechtsmittel behandelt worden sei.”” Ebenso kann die ausnahms-
weise Auferlegung von Kosten an den Anzeigeerstatter mit dem ordentlichen
Rechtsmittel angefochten werden; je nach hierarchischer Stellung der Auf-
sichtsbehérde also mit Rekurs oder Verwaltungsgerichtsbeschwerde."®

Moglich ist eine erneute Aufsichtsanzeige an die nachsthohere Aufsichtsin-
stanz und letztlich eine Anzeige an den Kantonsrat als Oberaufsichtsbehoérde.
Zu berticksichtigen ist indes, dass es sich bei der Oberaufsicht des Kantonsrats
um eine rein politische Aufsicht iber die Verwaltung und die Organe der
Rechtspflege handelt, welche hauptsachlich anhand der Priifung und Be-
schlussfassung tiber die Genehmigung der Kantonsrechnung und der jahrli-
chen Rechenschaftsberichte des Regierungsrats und des Obergerichts sowie
aufgrund von Berichten der standigen Aufsichtskommissionen ausgetibt wird
(vgl. Art. 34 Abs. 3 KRG). Dem Kantonsrat und seien Organen stehen aus-
schliesslich politische Interventionsmittel wie die Wiirdigung von Leistungen,
die Feststellung von Mangeln und die Abgabe von Vorschlagen zuhanden der
Dienststellenleitungen (Art. 34 Abs. 1 und Art. 37 Abs. 1 KRG) sowie das Initiie-
ren von politischen Vorstdssen (Art. 23 KRG und §§ 67 ff. GO KR) zur Verfi-
gung. Der Kantonsrat und seine Organe sind nicht ermachtigt, Verordnungen,
Beschliisse oder Verfiigungen des Regierungsrats und der Verwaltung aufzu-
heben oder gerichtliche Entscheide zu tiberpriifen (Art. 34 Abs. 4 KRG).

15" OGE 60,/2016,/20 vom 12. August 2016 E. 2.1 ff., AB 2016, S. 200 ff.; MARTI, Verwaltungsge-
richtsbarkeit, S. 127.

16 MarTI, Verwaltungsgerichtsbarkeit, S. 127.
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V. Voﬂstreckung

Art. 32 / Unmitcelbarer /wang

Stefan Bilger

! Kann die Anordnung einer Verwaltungsbehorde nicht mehr weitergezogen

werden oder kommt dem Weiterzug keine aufschiebende Wirkung zu, so

kann sie zwangsweise vollstreckt werden durch:

a) Schuldbetreibung nach