SO GERICHTE Z2Z.1979.24 vom 29. November 1979

SO Obergericht, 1979-11-29, DE

Quelle: https://mcp.opencasel aw.ch/entscheid/so_gerichte Z27.1979.24
FR: SO_GERICHTE ZZ.1979.24 du 29 novembre 1979

IT: SO GERICHTE ZZ.1979.24 del 29 novembre 1979

Regeste

Art. 4 BV (Grundsatz des rechtlichen Gehors); 88 23 Abs. 1, 25, 72 Abs. 1 VRG:- Recht der
Parteien, am Augenschein der entscheidenden V erwaltungsbehdrde teilzunehmen;- Was ist
ein verwaltungsinterner Augenschein?- Konnen V erfahrensverletzungen der Vorinstanz
durch Nachholung im verwaltungsgerichtlichen Verfahren "geheilt" werden?

Volltext
SOG 1979 Nr. 24
Art. 4 BV (Grundsatz des rechtlichen Gehors); 88 23 Abs. 1, 25, 72 Abs. 1 VRG:

-Recht der Parteien, am Augenschein der entscheidenden V erwaltungsbehdrde
teilzunehmen;

-Was ist ein verwaltungsinterner Augenschein?

-Ko6nnen Verfahrensverletzungen der Vorinstanz durch Nachholung im
verwal tungsgerichtlichen Verfahren "geheilt" werden?

Der Stadtrat von Olten beschloss, dass auf dem Munzingerplatz, westlich der Stadtkirche,
einige Blaue-Zone-Parkplétze in Velo- und Motorfahrrad-Parkpl&tze "ummarkiert" werden
sollen. Ein Anwohner erhob gegen diese Massnahme beim Polizeidepartement Beschwerde,
die das Departement abwies. Der Anwohner reichte dagegen beim Verwaltungsgericht
Beschwerde ein. Hier machte er u. a. Verletzung des rechtlichen Gehors geltend. Die
Verletzung wurde darin gesehen, dass der Prasident der kantonalen Verkehrskommission,
auf dessen Stellungnahme das Departement abgestellt habe, einen Augenschein
durchgefiihrt habe, an dem der Beschwerdefihrer nicht habe teilnehmen kénnen, wohl aber
der Kommandant der Stadtpolizei Olten, der als Vertreter der Einwohnergemeinde zu
betrachten sei. -- Das Verwaltungsgericht hiess die formelle Ruge gut mit der folgenden
Begrindung:

Esist unbestritten, dassin der vorliegenden Sache der Président der kantonalen
Verkehrskommission einen Augenschein durchfiihrte zusammen mit dem Kommandanten
der Stadtpolizel Olten. In der Vernehmlassung des Polizei-Departementes ist die Stellung
des genannten Prasidenten naher beschrieben. Er untersteht der Kantonspolizei und stellt in
deren Namen dem Polizei-Departement im Sinne von 8 11 Abs. 1 der Verordnung tber den
Strassenverkehr Antrag in Sachen Verkehrsmassnahmen. Das Departement pflegt -- wie
man aus seiner Vernehmlassung schliessen muss -- die vom antragstellenden Pré&sidenten
der Verkehrskommission vorbereitete Verfligung entweder zu unterschreiben oder aber zur
Ausarbeitung eines anderslautenden Antrages zurtickzuweisen. Damit ist auf diesem Gebiet
der Prasident der Verkehrskommission effektiv der Sachbearbeiter des
Polizei-Departementes (was das Departement in der V ernehmlassung auch ausdriicklich



zugibt). Handelt der Prasident der Verkehrskommission demgemass als Funktionar der
entscheidenden V erwaltungsbehorde, so hat er auch die fir diese Behdrde massgebenden
Verfahrensregeln einzuhalten. Dabei ist streng zu unterscheiden, ob der Funktionar fir ein
streitiges oder fur ein nichtstreitiges Verfahren tétig ist. Geht es ausschliesslich um die
Genehmigung der von der Gemeinde erlassenen Massnahme (8 10 Abs. 2 Satz 1 der
genannten Verordnung), so liegt ein nichtstreitiges Verfahren vor, und die formellen
Anforderungen an dieses Verfahren sind gering (vgl. z. B. 8§ 23 VRG und dazu SOG 1977
S. 57).Anders wenn gegen die Verkehrsmassnahmen im Sinne von § 10 Abs. 2 Satz 2 der
Verordnung Beschwerde erhoben worden ist. Dann ist das Genehmigungsverfahren
verbunden mit einem streitigen Verfahren, und das V orgehen des Departementes und seiner
Funktion&re wird durch die letztere Verfahrensart bestimmt: Es mussen insbesondere die
strengen Vorschriften betreffend rechtliches Gehor beachtet werden. Beweiserhebungen in
einem Streitverfahren sind, wenn es die Verhaltnisse erlauben, unter Beizug der beteiligten
Privaten durchzufihren. Das gilt auch fur Augenscheine (Imboden/Rhinow,
Verwaltungsrechtsprechung, 5. A., S. 508 f.).Zwar sind verwaltungsinterne Augenscheine
auch im Zusammenhang eines streitigen Verfahrens nicht einfach ausgeschlossen. Sie sind
dann mdglich, wenn es lediglich um eine vorlaufige Information der entscheidenden
Behorde oder ihres Sachbearbeiters Uber die 6rtlichen Verhdtnisse geht, ohne dass an
diesem "uneigentlichen Augenschein” Feststellungen getroffen werden, die
Entscheldungsgrundlage bilden (vgl. Imboden/Rhinow, a.a.O., S. 509 und die dort zit.
Entscheide, insbesondere BGE 91 | 92 und den ein solothurnisches Verfahren betreffenden
Bundesgerichtsentscheid in Zbl. 1971 S. 43).Eine solche vorl&ufige Orientierung kann vor
allem notig sein fir den prozessualen Vorentscheid dartiber, ob ein eigentlicher
Augenschein mit den Parteien durchzufihren sei oder nicht. Vorliegend kann nicht gesagt
werden, der Augenschein des Sachbearbeiters habe einzig der vorlaufigen Information
gedient, ohne fir den Endentscheid bewei sméassig wesentlich zu sein. Die Begrindung des
Departementsentscheides stellt vielmehr ausdriicklich auf den Augenschein des Présidenten
der Verkehrskommission ab. In der Begriindung steht sinngemass, der Président der
Verkehrskommission sei durch den Augenschein zur Uberzeugung gelangt, dass die

V erkehrsmassnahme zweckmaéssig sei. Das Departement hat dann -- wie sich aus der
Begrundung ergibt -- die Auffassung des Prasidenten der Verkehrskommission einfach zu
seiner eigenen gemacht. Esist in der Begriindung keine Argumentation zu finden, welche
den departementalen Entscheid losgel 6st von den Einsichten, die der Président der

V erkehrskommission aus jenem Augenschein gewonnen hatte, stiitzen wirde. Dass das
Departement diesen Streitfall ohne Abstellen auf einen Augenschein hétte erledigen
konnen, ist auch gar nicht denkbar, da der Streitfall eben einer Wirdigung kleinstraumiger
oOrtlicher Verhdtnisse bedarf. -- Nach allem stellte der Augenschein des Présidenten der

V erkehrskommission eine Beweismassnahme dar, die nicht ohne Einladung an den
Beschwerdefiihrer durchgefuhrt werden durfte. Dazu kommt, dass der Prasident der

V erkehrskommission mit seinem Augenschein auch den Grundsatz der prozessualen
Gleichbehandlung verletzt hat, indem er den Kommandanten der Stadtpolizel zu dem ohne
Wissen des Beschwerdeftihrers vorgenommenen Augenschein einlud (vgl. dazu BGE 91 |
93).Gewiss wére es denkbar, dass bei einer eventuellen vorl aufigen verwaltungsinternen
Besichtigung, wie sie vorn besprochen worden ist, ein Gemeindefunktionér Auskinfte tber
die Lage des umstrittenen Objekts gibt (im vorliegenden Fall war jaallein nach den Akten
gar nicht klar, welche konkreten Parkfelder "ummarkiert” werden sollen).Allein, im
vorliegenden Fall handelte es sich eben der Sache nach nicht um eine solche vorléaufige



Besichtigung, sondern -- wie vorn dargelegt -- um einen Augenschein im Sinne einer

Bewei smassnahme. Dazu kommt, dass es sich beim beigezogenen Gemeindefunktionar
nicht um irgend eine Hilfskraft gehandelt hat, sondern, wie aus den Akten ersichtlich, um
den st&dtischen Sachbearbeiter des betreffenden Geschéfts, der, wie in der Vernehmlassung
des Polizei-Departementes erklart wird, die beschwerdebeklagte Stadt Olten im Verfahren
vor dem Polizei-Departement vertreten hat. Das macht die prozessual e Benachteiligung der
beschwerdefiihrenden Partel ganz offensichtlich. Nach allem sind durch die Art, wie der
Augenschein, auf welchen der angefochtene Entscheid gestiitzt ist, durchgefihrt worden ist,
grundlegende Verfahrensprinzipien verletzt worden, was eine Aufhebung des Entscheides
verlangt. Die Méngel kdnnen durch eine korrekte Durchfiihrung eines Augenscheines vor
dem Verwaltungsgericht nicht geheilt werden. Dies deshalb, weil im Verfahren vor dem
Polizei-Departement Ermessensfragen eine ganz wesentliche Rolle gespielt haben. Bei
Ermessensfragen findet aber eine "Heilung" durch das verwaltungsgerichtliche Verfahren
jedenfalls dann nicht statt, wenn sich die Uberprifungsbefugnis von Verwaltungsgericht
und Vorinstanz nicht decken, d. h. wenn die Vorinstanz auch Ermessensfragen tberprft,
wahrend das dem Verwaltungsgericht verwehrt ist (vgl. Bericht Verwaltungsgericht
Basel-Land, 1967 S. 8).Vorliegend ist das Verwaltungsgericht -- trotz der Kombination des
ersten Beschwerdeverfahrens mit einem Genehmigungsverfahren -- als zweite
Beschwerdeinstanz im Sinne von § 52 Abs. 2 GO anzusehen und kann deshalb keine
Ermessenskontrolle ausiiben (vgl. SOG 1977 S. 34), wahrend sie dem Polizei-Departement
zusteht. Eine Heilung der formellen Mangel ist deshalb durch das

V erwaltungsgerichtsverfahren nicht moglich; der angefochtene Entscheid ist aus formellen
Griunden aufzuheben und die Sache an die Vorinstanz zuriickzuwei sen.
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