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Regeste

Art. 6 Ziff. 1 EMRK; Art. 29 Abs. 2 BV; § 136 VRG. Auch ohne férmliche Anordnung
eines zweiten Rechtsschriftenwechsel s kdnnen so lange Eingaben eingereicht werden, bis
die Gerichts- bzw. die Verwaltungsbehdrde den Schriftenwechsel fur beendet erkléart. Dies
gilt auch dann, wenn ein zweiter Rechtsschriftenwechsel ausdricklich beantragt wurde. |
Verfahren

Volltext
Luzern Kantonsgericht sonstige 20.10.2011 V 11 104 (2011 Il Nr. 40)

Art. 6 Ziff. 1 EMRK; Art. 29 Abs. 2 BV; § 136 VRG. Auch ohne formliche Anordnung
eines zweiten Rechtsschriftenwechsel s kénnen so lange Eingaben eingereicht werden, bis
die Gerichts- bzw. die Verwaltungsbehorde den Schriftenwechsel fir beendet erklart. Dies
gilt auch dann, wenn ein zweiter Rechtsschriftenwechsel ausdricklich beantragt wurde. |
Verfahren

Rechtsprechung Luzern Instanz: Verwaltungsgericht Abteilung: Verwaltungsrechtliche
Abteilung Rechtsgebiet: Verfahren Entscheiddatum: 20.10.2011 Fallnummer: V 11 104
LGVE: 2011 11 Nr. 40 Leitsatz: Art. 6 Ziff. 1 EMRK; Art. 29 Abs. 2 BV; § 136 VRG. Auch
ohne formliche Anordnung eines zweiten Rechtsschriftenwechsels kbénnen so lange
Eingaben eingereicht werden, bis die Gerichts- bzw. die Verwaltungsbehorde den
Schriftenwechsel fir beendet erklart. Dies gilt auch dann, wenn ein zweliter
Rechtsschriftenwechsel ausdriicklich beantragt wurde. Rechtskraft: Diese Entscheidung ist
rechtskraftig. Entscheid: 1n einem V erwaltungsbeschwerdeverfahren vor dem Justiz- und
Sicherheitsdepartement des Kantons Luzern (JSD) stellte der Rechtsvertreter der
Beschwerdefiihrerin unter anderem ausdriicklich den Antrag, es sei ein zweiter
Rechtsschriftenwechsel durchzufihren. Das JSD wies die Verwaltungsbeschwerde ab, ohne
zuvor einen zweiten Rechtsschriftenwechsel angeordnet zu haben. Die (unter anderem)
dagegen gerichtete Verwal tungsgerichtsbeschwerde wies das V erwaltungsgericht ab. Aus
den Erwagungen: 2. - Die Beschwerdefhrerin rugt eine Verletzung des Replikrechts als
Ausfluss ihres Anspruchs auf rechtliches Gehor. Dessen Verletzung fuhrt ungeachtet der
materiellen Begrindetheit des Rechtsmittels zur Gutheissung der Beschwerde und zur
Aufhebung des angefochtenen Entscheides. Diese Riige ist deshalb vorweg zu behandeln
(BGE 1371 197 E. 2.1f. mit Hinweis, auch zum Folgenden). @) Gemass Art. 29 Abs. 2 BV
und Art. 6 Ziff. 1 der Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten
vom 4. November 1950 (EMRK; SR 0.101) haben die Parteien eines Gerichtsverfahrens
Anspruch auf rechtliches Gehdr. Diese Garantie umfasst auch das Recht, von den beim
Gericht eingereichten Stellungnahmen Kenntnis zu erhalten und sich dazu dussern zu
konnen (sog. Replikrecht: BGE 133 1 99 E. 2.1). Die Wahrnehmung des Replikrechts setzt
voraus, dass die fragliche Eingabe der Partei zugestellt wird. Das Bundesgericht hat



wiederholt festgehalten, dass den Verfahrensbeteiligten ein Anspruch auf Zustellung von

V ernehmlassungen zusteht, unabhangig davon, ob diese Eingaben neue und erhebliche
Gesichtspunkte enthalten. Das Gericht muss vor Erlass seines Urteils eingegangene
Vernehmlassungen den Beteiligten zustellen, damit diese sich dariiber schltissig werden
konnen, ob sie sich dazu &ussern wollen oder nicht (BGE 1331 103 E. 4.5 mit Hinweisen,
1331 99E. 2.2,1321 46 E. 3.3.2f.; BG-Urteile 4D_111/2010 vom 19.1.2011, E. 2.1,
6B_181/2009 vom 29.9.20009, E. 2, 5A_411/2007 vom 29.11.2007, E. 4.2f., in: ZBGR 2009
S. 254f.; vgl. auch die Urteile des Européi schen Gerichtshofes fiir Menschenrechte
Schaller-Bossert gegen Schweiz vom 28.10.2010, § 39f. und Niderdst-Huber gegen
Schweiz vom 18. Februar 1997, Recueil CourEDH 1997-1 S. 101 § 24). b) Eine nicht
besonders schwerwiegende V erletzung des rechtlichen Gehors kann ausnahmsweise al's
geheilt gelten, wenn die betroffene Person die Mdglichkeit erhalt, sich vor einer
Rechtsmittelinstanz zu dussern, die sowohl den Sachverhalt wie auch die Rechtslage frei
Uberprifen kann. Unter dieser Voraussetzung ist dartiber hinaus - im Sinn einer Heillung des
Mangels - selbst bel einer schwerwiegenden Verletzung des Anspruchs auf rechtliches
Gehor von einer Rickweisung der Sache an die Vorinstanz abzusehen, wenn und soweit die
Ruckweisung zu einem formalistischen Leerlauf und damit zu unnétigen Verzogerungen
fuhren wirde (vgl. zum Ganzen: BGE 1371 198 E. 2.3 mit Hinweis auf BGE 136 V 126 E.
4.2.2.2,1331 204 E. 2.2). ¢) Zusammengefasst kritisiert die Beschwerdefihrerin, die
Vorinstanz habe ihr trotz entsprechendem Antrag keine Gelegenheit zu einem zweiten
Rechtsschriftenwechsel eingerdumt oder sich mit diesem Antrag im Entscheid vom 20.
April 2011 auseinandergesetzt. Vielmehr habe das JSD die Problematik des zweiten
Rechtsschriftenwechsels nur unter der V oraussetzung von § 136 VRG behandelt und sei mit
keinem Wort auf die geltend gemachte Notwendigkeit eingegangen, wonach der
unterzeichnende Rechtsvertreter Akteneinsicht benttigt hétte, um die
Verwaltungsbeschwerde sorgféltig zu redigieren. Daer bis zur Einreichung der
Verwaltungsbeschwerde keine Akteneinsicht erhalten habe, wére er entsprechend auf einen
zweiten Rechtsschriftenwechsel angewiesen gewesen, um beschwerdeerganzend zu
begrinden. Unbestritten ist, dass die Akteneinsicht gewéhrt und die Akten zugestel It
wurden. Die Vorinstanz bestreitet, das rechtliche Gehor verletzt zu haben. Nach Eingang
der Verwaltungsbeschwerde habe sie das Amt fir Migration umgehend angewiesen, dem
Rechtsvertreter die Akten zur Einsichtsnahme zuzustellen. Dieser habe denn auch
ausgefuhrt, dass er aufgrund der Konsultation der Akten die Ausfihrungen unter Ziff. 13.4
der Verwaltungsbeschwerde zuriickziehe. Damit habe der Rechtsvertreter nach
Kenntnisnahme der Akten eine Stellungnahme abgegeben und die V erwal tungsbeschwerde
prézisiert. Es sei ihm unbenommen gewesen, nach Einsichtnahme in die Akten eine
ausfuhrliche und detaillierte Stellungnahme einzureichen und die Beschwerde zu erganzen.
Er habe sich jedoch darauf beschrankt, lediglich seine Ausfuhrungen unter Ziff. 13.4 der

V erwaltungsbeschwerde zurlickzuziehen. d) Gehen in einem Gerichtsverfahren
Vernehmlassungen und Stellungnahmen von Parteien und Behorden ein, so werden diese
den Ubrigen Verfahrensbeteiligten im Allgemeinen zur Kenntnisnahme zugestellt. Diese
Zustellung kann verbunden werden mit der Anordnung eines zweiten Schriftenwechsels.
Ein solcher wird jedoch nur ausnahmsweise formlich erdffnet. Ferner kann das Gericht zur
Wahrung des rechtlichen Gehors Eingaben den Verfahrensbeteiligten mit formlicher
Fristansetzung zur freigestellten Vernehmlassung zukommen lassen. Schliesslich wird eine
neu eingegangene Eingabe den Parteien haufig ohne ausdrticklichen Hinweis auf allféllige
weitere Ausserungsmaglichkeiten zur (blossen) Kenntnisnahme tibermittelt. Kommen



Verfahrensbeteiligte, welche eine solche Eingabe ohne Fristansetzung erhalten haben, zum
Schluss, sie mdchten nochmals zur Sache Stellung nehmen, so sollen sie dies aus Griinden
des Zeitgewinns tun, ohne vorher darum nachzusuchen. Nach Treu und Glauben hat dies
jedoch umgehend zu erfolgen. Das Verwaltungsgericht wartet nach sténdiger Praxis mit
dem Entscheid zu, bis es davon ausgehen darf, der Adressat habe auf eine weitere Eingabe
verzichtet. Gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung sind die vorgenannten Grundsétze
auch auf Félle anwendbar, in welchen bereits in der Beschwerdeschrift eine
Replikmdglichkeit beantragt wurde (vgl. zum Ganzen BGE 1331 100 E. 2.2f.).
Insbesondere kann eine neue Eingabe den Verfahrensbeteiligten auch bei dieser
Konstellation ohne Fristansetzung zur Kenntnisnahme zugestellt werden. Vorliegend stellt
sich die Frage nach einer allfélligen Gehdrsverletzung jedoch im Verfahren vor dem JSD.
Insofern ist zu prufen, ob diese Ausfuhrungen auch auf das

V erwaltungsbeschwerdeverfahren anwendbar sind. Im BGE 1331 100 liess das
Bundesgericht die Frage noch offen (E. 2.1 am Schluss). Das Zircher Verwaltungsgericht
hat in seinem Entscheid vom 14. Januar 2011 seine Rechtsprechung bestétigt, wonach diese
Grundsétze auch im Verwaltungsverfahren gelten missen (Urteil des Verwaltungsgerichts
des Kantons Zirich VB.2010.00608 vom 14.1.2011, E. 3.2.2 mit Hinweis auf Urteil
VB.2009.00083 vom 2.9.2009, E. 4.2.1 mit weiteren Hinweisen). Die gleiche Meinung
vertritt die Lehre (Sutter, in: Auer/Mdller/Schindler [Hrsg.]: Kommentar zum Bundesgesetz
Uber das Verwaltungsverfahren [VwV G|, Zirich/St. Gallen 2008, Art. 29 Rz. 2, Art. 30 Rz.
2, Art. 31 Rz. 3f., Waldmann/Bickel, in: Waldmann/Weissenberger [Hrsg.],
Praxiskommentar VWV G, Zurich 2009, N 22 zu Art. 31). Auch das Verwaltungsgericht
sieht sich nicht veranlasst, von der zitierten Rechtsprechung und Praxis abzuweichen. Nach
dem Gesagten war es der durch einen Rechtsanwalt vertretenen Beschwerdefthrerin
unbenommen, auch ohne férmliche Aufforderung durch die Vorinstanz eine Replik
einzureichen. Dies insbesondere deshalb, daweder der Schriftenwechsel noch die
Sachverhaltsfeststellungen offiziell fur beendigt erklart wurden (vgl. dazu BGE 1321 42 E.
3.2.1; Urteil des Verwaltungsgerichts des Kantons Zirich VB.2010.00608 vom 14.1.2011,
E. 3.4). Das Verwaltungsgericht muss, um den Sachverhalt frel prifen zu kdnnen, neue
Tatsachen und Beweismittel berlicksichtigen, namentlich wenn diese einen Bezug zum
Prozessthema haben. Dies beinhaltet auch, Eingaben entgegenzunehmen und der anderen
Partel zuzustellen bzw. diese Eingaben bei der Entscheidfindung zu beriicksichtigen. Der
Rechtsvertreter hat mit Schreiben vom 29. November 2010 und damit nach Akteneinsicht
die Ausfuihrungen unter Ziff. 13.4 der V erwaltungsbeschwerde zuriickgezogen. Esist nicht
ersichtlich, weshalb er nicht bereits zu diesem Zeitpunkt eine Replik eingereicht hat. Denn
der Einwand, es sei ihm nicht zuzumuten, Eingaben auf "Vorrat zu produzieren” hilft ihm
nach dem Gesagten nicht weiter. Wie ausgefthrt, hat (auch) das JSD unaufgeforderte
Eingaben der Parteien solange zu beriicksichtigen, bis der Rechtsschriftenwechsel fir
beendet erkléart wird. Dass die Vorinstanz den Rechtsschriftenwechsel beendet hétte, macht
die Beschwerdefuhrerin zu Recht nicht geltend. Die Einreichung einer Replik wére ohne
weiteres moglich und zuléssig gewesen. Auch im Licht der zuvor ausgefuhrten -
hochstrichterlichen - Rechtsprechung ist die Verfahrenseitung der Vorinstanz nicht zu
beanstanden. Es hat keine Verletzung des rechtlichen Gehtrs stattgefunden. Der Antrag um
Rickweisung der Sache an das JSD zur Durchfiihrung eines zweiten Schriftenwechselsist
daher abzuweisen. e) Daran andert auch der Einwand der Beschwerdefuhrerin nichts, die
Vorinstanz sei mit keinem Wort auf die Notwendigkeit eines zweiten
Rechtsschriftenwechsel s eingegangen, da die Akteneinsicht erst nach Einreichung der



V erwaltungsbeschwerde mdglich gewesen sei. Sie habe die Problematik lediglich unter
dem Aspekt des 8 136 VRG abgehandelt. Auch diese Vorgehensweise erweist sich als
zulassig. Esist nicht einzusehen, weshalb die Beschwerdefuhrerin nicht direkt - d.h. ohne
entsprechende Aufforderung durch die Vorinstanz - eine Replik eingereicht hat. Die
Beschwerdefuhrerin war durch einen im Kanton Luzern praktizierenden Rechtsanwalt
vertreten. Es darf vorausgesetzt werden, dass diesem die Praxis der hiesigen

V erwaltungsbehdrden bzw. die bundesgerichtliche Rechtsprechung beztiglich des
Replikrechts bekannt ist. Gerade wenn es der Rechtsvertreter jedoch al's unabdingbar
erachtete, vorab eine offizielle Fristansetzung fur die Einreichung einer Replik bzw. die
Gutheissung des Antrags fUr einen zweiten Rechtsschriftenwechsel zu erhalten, ist kaum
nachzuvollziehen, weshalb er den Entscheid der Vorinstanz abgewartet und nicht eher
interveniert hat. Zwischen seinem zweiten Antrag auf Durchfiihrung eines weiteren
Rechtsschriftenwechsels am 2. Februar 2011 bis zum Entscheid am 20. April 2011 sind
Uber zwei Monate verstrichen. Dem Rechtsvertreter wére es zuzumuten gewesen, sich bel
der Vorinstanz nach der Fristansetzung fur den zweiten Rechtsschriftenwechsel zu
erkundigen, wenn er ohne eine solche keine Replik einreichen wollte. Da auch zwei Monate
nach der Gesuchseinreichung keine Replik eingetroffen ist, durfte das JSD zu Recht davon
ausgehen, dass auf eine weitere Eingabe verzichtet werde. Dartiber hinaus ist darauf
hinzuweisen, dass 8§ 136 VRG aufgrund der aktuellen bundesgerichtlichen Praxis zu
Gehdrsverletzungen dahingehend auszulegen ist, dass auch ohne férmliche Anordnung
eines zweiten Rechtsschriftenwechsels (selbst wenn dieser beantragt wurde), so lange
Eingaben eingereicht werden konnen, bis die Gerichts- bzw. die Verwaltungsbehdrde den
Schriftenwechsel fir beendet erklart. Anderesist - entgegen der Auffassung der
Beschwerdefiihrerin - auch dem Entscheid des JSD (E. 2) nicht zu entnehmen. f) Die
Beschwerdefiihrerin moniert einen Verstoss gegen das Willkurverbot, da die Durchfiihrung
eines zweiten Schriftenwechsels trotz entsprechenden Antrags nicht formlich angeordnet
worden sai. Estrifft zu, dass die Vorinstanz von der Durchfiihrung eines zweiten
Schriftenwechsel s abgesehen hat. Die Anordnung eines solchen liegt denn auch im
Ermessen der entscheidenden Behorde. Dies bedeutet jedoch keineswegs, dass es den
Verfahrensbeteiligten verunmoglicht gewesen wére, weitere Eingaben einzureichen.
Vielmehr bleibt es den Beteiligten anheim gestellt, eine Replik bzw. weitere Eingaben
vorzulegen. Anderes wirde - wie bereits mehrfach erwahnt - nur gelten, wenn die Behorde
den Schriftenwechsel fir geschlossen erklért. Die Rige erweist sich als unbegriindet und ist
abzuweisen (vgl. zum Ganzen: Urteil des Verwaltungsgerichts des Kantons Zirich
VB.2009.00083 vom 2.9.2009, E. 5). Gleiches gilt, soweit die Beschwerdefthrerinin
diesem Zusammenhang die Verletzung von Art. 29 Abs. 2 BV riigt. Es bleibt lediglich
erneut hervorzuheben, dass es der Beschwerdefihrerin zu keinem Zeitpunkt verwehrt war,
eine Replik einzureichen, was sie jedoch nicht getan hat. Im Ubrigen kann auf das
Vorstehende bzw. auf die zutreffenden Ausfihrungen der Vorinstanz (Entscheid JSD, E. 2)
verwiesen werden. Wenn die Beschwerdeftihrerin dartiber hinaus geltend macht, das
Verhalten der Vorinstanz sei "grundrechtswidrig”, so unterl&sst sie es, diese Rige
hinreichend zu begriinden. Mangels Substanziierung ist darauf nicht weiter einzugehen. Mit
diesen Ausfiihrungen muss es diesbezuiglich sein Bewenden haben. (Die gegen den
Entscheid eingereichte Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten ist beim
Bundesgericht héngig). Die gegen den Entscheid eingereichte Beschwerde in
oOffentlich-rechtlichen Angelegenheiten wurde in der Zwischenzeit mit Urteil 2C_981/2011
vom 26. Juli 2012 vom Bundesgericht abgewiesen
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