Staats- und Verwaltungsrecht

Bundesgerichtspraxis ergibt sich damit, dass fur das Aussprechen einer Administ-
rativmassnahme die Behdrden des Kantons Zirich zustandig gewesen waren. Die
Verfugung der Sicherheitsdirektion des Kantons Zug vom 8. Januar 2008 muss da-
her wegen fehlender oOrtlicher Zustandigkeit aufgehoben werden. Die Akten sind
nach Rechtskraft des vorliegenden Entscheides vom Strassenverkehrsamt Zug
dem fiir Administrativmassnahmen im Kanton Zirich zustandigen Strassenverkehrs-
amt, Abteilung Administrativmassnahmen, Postfach, 8091 Ziirich, zuzustellen.

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 1. April 2008 V 2008/12

Art. 29 Abs. 2 BV, § 15 Abs. 1 VRG. — Rechtliches Gehor. Vor Erlass einer in
seine Rechtsstellung eingreifenden Verfiigung hat der Betroffene das Recht, in
die Akten Einsicht zu nehmen und sich zum vorgesehenen Ausgang des Verfah-
rens zu aussern. Will die entscheidende Behorde auf die Ergebnisse eines Au-
genscheins abstellen, so hat sie die entsprechenden Feststellungen und Ausse-
rungen der beteiligten Parteien zu protokollieren. Andernfalls verletzt sie
ebenfalls das rechtliche Gehor.

Aus dem Sachverhalt:

Die Erbengemeinschaft X. Y. ersuchte das Amt fiir Denkmalpflege des Kantons Zug
mit Schreiben vom 13. April 2007 um Entlassung des Gebdudes Assek.-Nr. XXX aus
dem Inventar der schitzenswerten Denkmaéler. Nach der Einholung einer Stellung-
nahme beim Stadtrat von Zug verfligte die Direktion des Innern am 3. Oktober
2007, dass das Gebdude R. R. als Baudenkmal von lokaler Bedeutung unter kanto-
nalen Schutz gestellt werde. Nach Eintritt der Rechtskraft des Beschlusses werde
gemass § 27 DSG die Eigentumsbeschrankung «Denkmalschutzy im Grundbuch
angemerkt. Die Kosten wiirden zu Lasten des Kantons gehen. Gegen diese Verfi-
gung liess die Erbengemeinschaft X. Y. am 31. Oktober 2007 beim Verwaltungsge-
richt Beschwerde einreichen und beantragen, die Unterschutzstellung des Gebau-
des R. R. sei unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zu Lasten der Direktion des
Innern aufzuheben. In verfahrensmassiger Hinsicht wird die Edition der Augen-
scheinprotokolle der kantonalen Denkmalkommission vom 9. und 31. Mai 2007
sowie des Sitzungsprotokolls vom 13. Juni 2007 beantragt sowie die Durchfihrung
einer offentlichen Verhandlung. Zur Begriindung wird unter anderem ausgefiihrt,
die Beschwerdefiihrerin sei tiber die Abklarungen der kantonalen Denkmalkommis-
sion nicht orientiert worden und habe sich nicht dazu aussern konnen. Gleiches
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gelte fur die Abklarungen des Amtes fir Denkmalpflege, welches vor der Antrag-
stellung an die Direktion des Innern der Beschwerdefiihrerin keine Gelegenheit zur
Stellungnahme gegeben habe, was eine Verletzung des rechtlichen Gehors sei.

Aus den Erwagungen:

2. Gemass § 15 Abs. 1 VRG gewahrt die Behdrde den Parteien das rechtliche Ge-
hor, bevor sie entscheidet. Auch gestitzt auf Art. 29 Abs. 2 der Bundesverfassung
vom 18. Dezember 1998 (BV, SR 101) haben die Parteien in allen offentlich-rechtli-
chen Verfahren Anspruch auf rechtliches Gehor. Dieser Anspruch beinhaltet das
Recht, sich vor Erlass eines in seine Rechtsstellung eingreifenden Entscheides zur
Sache zu dussern. Dazu gehort insbesondere auch das Recht, Einsicht in die Akten
zu nehmen, mit erheblichen Beweisantragen gehort zu werden und an der Er-
hebung wesentlicher Beweise entweder mitzuwirken oder sich zumindest zum
Beweisergebnis zu dussern, wenn es geeignet ist, den Entscheid zu beeinflussen
(BGE 1271 54 Erw. 2b). Es gehort zum Kerngehalt des rechtlichen Gehors, dass der
Betroffene vor Erlass einer fir ihn nachteiligen Verfligung zum Beweisergebnis
Stellung nehmen kann. Das Akteneinsichtsrecht ist eng mit dem Ausserungsrecht
verbunden. Der Betroffene kann sich nur wirksam zur Sache dussern und geeigne-
te Beweise fiihren oder bezeichnen, wenn ihm die Moglichkeit eingerdaumt wird, die
Unterlagen einzusehen, auf die sich die Behorde bei ihrem Entscheid stiitzen will.
Das rechtliche Gehor dient einerseits der Sachaufklarung und stellt andererseits
ein personlichkeitsbezogenes Mitwirkungsrecht im Verfahren dar. Das Aktenein-
sichtsrecht bezieht sich auf alle verfahrensbezogenen Akten, die geeignet sind,
Grundlage des Entscheids zu bilden. Die Akteneinsicht ist somit auch zu gewahren,
wenn die Austibung des Akteneinsichtsrechts den Entscheid in der Sache nicht zu
beeinflussen vermag. Die Einsicht in die Akten kann nicht mit der Begriindung ver-
weigert werden, die fraglichen Akten seien fiir den Verfahrensausgang belanglos,
denn es muss vielmehr dem Betroffenen selber iUberlassen werden, die Relevanz
der Akten zu beurteilen (BGE vom 29. Januar 2007, 1P.604 /2006 mit Verweisen).

a) Aus den von der Direktion des Innern eingereichten Akten ergibt sich, dass die
Beschwerdefiihrerin am 13. April 2007 ein Gesuch um Entlassung aus dem Inven-
tar der schitzenswerten Denkmaler gestellt hat. Am 17. April 2007 teilte das Amt
fiir Denkmalpflege und Archéologie dem Rechtsvertreter mit, dass sich die Kom-
mission voraussichtlich an der Sitzung vom 9. Mai 2007 mit dem Geschaft befas-
sen werde. Aus dem Protokoll der Sitzung der Denkmalkommission vom 9. Mai
2007 ergibt sich, dass an diesem Tag um 08.15 Uhr ein Augenschein beim Gebau-
de R. R. stattgefunden hat. Vom Augenschein wurde kein Protokoll erstellt, so dass
nicht Uberprift werden kann, wer an dem Augenschein teilgenommen hat, welche
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Feststellungen die Kommission getroffen und welche Ausserungen die beteiligten
Parteien gemacht haben. Aus den Rechtsschriften ergibt sich jedoch, dass der
Rechtsvertreter der Beschwerdefiihrerin zusammen mit A. B. am Augenschein teil-
genommen hat. Aus dem Protokoll der anschliessend an den Augenschein stattge-
fundenen Sitzung der Denkmalkommission ergibt sich, dass man nur die Raume
im Unter- und Erdegeschoss, nicht jedoch die in den oberen Stockwerken habe
besichtigen kdnnen. Die Kommission vereinbarte deshalb, dass mit einer Dreier-
Delegation nochmals ein Augenschein durchgefiihrt werden solle. Der Augenschein
dieser Delegation, bei dem das ganze Gebaude besichtigt werden konnte, fand am
31. Mai 2007 statt.

b) Mit Schreiben vom 13. Juni 2007 gelangte der kantonale Denkmalpfleger an den
Stadtrat von Zug und teilte diesem mit, die Denkmalkommission habe beschlossen,
der Direktion des Innern die Unterschutzstellung des Gebaudes R. R. zu beantra-
gen. Nach den §§ 15 und 24 des Gesetzes iiber Denkmalpflege, Archdologie und
Kulturgliterschutz vom 26. April 1990 (Denkmalschutzgesetz, DSG, BGS 423.11)
wirden die Standortgemeinden bei der Unterschutzstellung von Denkmalern mit-
wirken. Der Stadtrat wurde ersucht, der Unterschutzstellung zuzustimmen oder an-
dernfalls schriftlich Stellung zu nehmen. Bei den Akten liegt die Kopie einer Telefon-
notiz vom 26. Juni 2007, aus der (zusammen mit einem Schreiben vom 26. Juli 2007)
hervorgeht, dass das Sekretariat des Rechtsvertreters vom kantonalen Denkmalpfle-
ger dariiber in Kenntnis gesetzt wurde, dass die Kommission die Unterschutzstellung
beantrage. Der Stadtrat nehme dazu Stellung. Die Direktion des Innern bzw.
der Regierungsrat wirden anschliessend dariiber entscheiden. Am 17. Juli 2007
erkundigte sich der Rechtsvertreter der Beschwerdefihrer nach einem Bericht, der
beim Augenschein in Aussicht gestellt worden sei. Mit Schreiben vom 18. Juli 2007
teilte der kantonale Denkmalpfleger dem Rechtsvertreter der Beschwerdefiihrerin
mit, dass eine Stellungnahme des Stadtrates nach den Sommerferien in Aussicht
gestellt worden sei. Man werde die Beschwerdefiihrerin tber die weiteren Ver-
fahrensschritte informieren, sobald man im Besitze dieser Stellungnahme sei. Am
11. September 2007 beschloss der Stadtrat von Zug, der Unterschutzstellung des
Gebadudes R. R. zuzustimmen. Eine Kopie dieses Beschlusses ging auch an den
Rechtsvertreter der Beschwerdefiihrerin. Am 2. Oktober 2007 stellte das Amt fiir
Denkmalpflege und Archdologie dem Rechtsvertreter der Beschwerdefiihrer die
Verfligung der Direktion des Innern vom 3. Oktober 2007 (!) zu.

c) Der Beschwerdefhrerin, welche eine Entlassung des Gebaudes R. R. aus dem
Inventar der schiitzenswerten Denkmaler beantragt hatte, wurde am 2. bzw. 3. Okto-
ber 2007 eine Verfligung der Direktion des Innern zugestellt, die genau das Gegenteil
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von dem hoheitlich anordnete, was sie beantragt hatte. Es wurde ihr wahrend des
Verfahrens keine Moglichkeit geboten, sich vor dem Erlass der fir sie klar nachteili-
gen Verfligung zu dussern, Akteneinsicht zu nehmen, Beweise zu beantragen und/
oder sich zum Beweisergebnis zu aussern. Nach dem Eingang der Stellungnahme
des Stadtrates von Zug hatte der Beschwerdefiihrerin formell Gelegenheit zur Stel-
lungnahme gegeben werden missen. Sie konnte zu den Abklarungen und zum An-
trag der Denkmalkommission und zum Beschluss des Stadtrates nicht Stellung neh-
men und so ihre gegenteiligen Argumente nicht einbringen. Damit haben die
Denkmalkommission und die Direktion des Innern das rechtliche Gehor verletzt. Die
Verletzung des rechtlichen Gehdrs fiihrt ungeachtet der Erfolgsaussichten der Be-
schwerde in der Sache selbst zur Aufhebung des angefochtenen Entscheides.

3. Kommt eine Rechtsmittelinstanz zum Schluss, dass ein angefochtener Entscheid
das rechtliche Gehor verletzt, so ist sie an sich verpflichtet, diesen Entscheid auf-
grund der formellen Natur des Gehdrsanspruchs aufzuheben. Die Verletzung des
rechtlichen Gehors kann nach der Praxis des Bundesgerichts aber im Rechtsmittel-
verfahren geheilt werden, wenn die Gewahrung des rechtlichen Gehors in einem
Rechtsmittelverfahren nachgeholt wird, das eine Priifung im gleichem Umfang wie
durch die Vorinstanz erlaubt. Zudem muss der Betroffene uber die gleichen Mog-
lichkeiten der Mitwirkung und der Durchsetzung seiner rechtlichen Interessen ver-
fligen wie im vorinstanzlichen Verfahren (vgl. hierzu Kolz/Bosshart/Rohl, Kommen-
tar zum Verwaltungsrechtspflegegesetz des Kantons Zirich, 2. Auflage, § 8 N 48).
Die Heilung des rechtlichen Gehors wird im Allgemeinen mit verfahrensokonomi-
schen Uberlegungen gerechtfertigt. Namentlich kann eine Riickweisung der Sache
zur Gewahrung des rechtlichen Gehors als formalistischer Leerlauf bezeichnet
werden, wenn sie nur zu einer unnotigen Verlangerung des Verfahrens fihrt. So
kann z.B. die Gutheissung einer materiell aussichtslosen Beschwerde wegen Ver-
letzung des rechtlichen Gehors bei den Verfahrensbeteiligten falsche Hoffnungen
in der Sache wecken. Es gibt aber auch Griinde, die gegen eine Heilung der Ge-
horsverletzung im Rechtsmittelverfahren sprechen. Mit diesem Vorgehen wird dem
Betroffenen der Instanzenzug verkirzt und zugleich die «Biirde» auferlegt, sich ge-
gen einen bereits ergangenen negativen Entscheid zur Wehr setzen und einen
erhohten Argumentationsaufwand betreiben zu miissen. Nicht denkbar ist eine
Heilung der Verletzung des rechtlichen Gehors im Rechtsmittelverfahren, wenn die
Rechtsmittelinstanz dadurch gezwungen wird, die von der Vorinstanz versaumten
Sachverhaltsvermittlungen nachzuholen. Allgemein kann gesagt werden, dass eine
Heilung der Gehorsverletzung nur dann ins Auge gefasst werden sollte, wenn sie im
Interesse des Betroffenen liegt (Hafelin/Miller/Uhlmann, Allgemeines Verwal-
tungsrecht, 5. Auflage, S. 204 N 987 mit Hinweisen). Auf keinen Fall rechtfertigt
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sich aber, dass die Rechtsmittelbehdrde Sachverhaltsabklarungen trifft, die von
der Vorinstanz, welche im Rahmen von § 12 VRG eine umfassende Abklarungs-
pflicht trifft, versaumt worden oder falsch durchgefiihrt worden sind. Dies ist im
Folgenden zu prifen:

a) Die Beschwerdefiihrerin beanstandet am vorinstanzlichen Verfahren, sie habe
keine Einsicht in die Protokolle der Augenscheine nehmen konnen. Ein Augen-
schein diene der Sachverhaltsfeststellung und sei ein Beweismittel. Wenn kein Pro-
tokoll erstellt werde, so konne sich die Direktion des Innern auch nicht auf «festge-
stellter Fakten berufen. Es hatte der Beschwerdefiihrerin Gelegenheit geboten
werden miissen, sich zum Ergebnis des Augenscheins zu dussern und z.B. unrichtige
Sachverhaltsfeststellungen zu korrigieren. Beim ersten Augenschein vom 9. Mai
2007 seien nur die Kellerraume, das Untergeschoss und das Restaurant besichtigt
worden. Der Augenschein sei wie ein «Stummfilmy abgelaufen. Faktische Feststel-
lungen seien keine gemacht worden, und entsprechend habe es auch kein Ergebnis
des Augenscheins gegeben. Obwohl die Sekretarin der Kommission anwesend ge-
wesen sei, sei kein Augenscheinprotokoll erstellt worden. Es konne kein «Ergebnisy
des Augenscheins als Beweis anerkannt werden und die Behauptungen in tatsach-
licher Hinsicht missten bestritten werden. Die behauptete Besichtigung einer
Kommissionsdelegation vom 31. Mai 2007 sei nicht korrekt angekiindigt worden.
Weder der Rechtsvertreter noch eine der Beschwerdefiihrerinnen seien eingeladen
worden. Es sei auch nirgends festgehalten, welche Erkenntnisse aus den beiden
Augenscheinen gezogen worden seien. Es sei die Pflicht der Vorinstanz, den Sach-
verhalt von Amtes wegen abzukldaren und in der Begrindung wiederzugeben. Die
Verpflichtung zur Sachverhaltsabklarung konne nicht der Beschwerdeinstanz mit
dem Hinweis liberlassen werden, diese habe umfassende Kognitionsbefugnis und
konne die Verletzung des rechtlichen Gehors heilen. Dies wiirde zu einer verfah-
rensmassigen Schlechterstellung der Beschwerdefihrerin fihren, wenn das Ver-
waltungsgericht als zweite Instanz die Sachverhaltsabklarungen vornehmen
miusste. Die Direktion des Innern fiihrt in ihrer Vernehmlassung diesbeziglich aus,
die Beschwerdefiihrerin sei an den beiden Augenscheinen vertreten gewesen. Der
Rechtsvertreter und Frau A.B. seien von den Mitgliedern der Denkmalkommission
befragt worden und hatten ausfiihrlich Gelegenheit erhalten, sich zu der allfélligen
Unterschutzstellung zu dussern. lhre Einwéande seien von den Kommissionsmitglie-
dern zur Kenntnis genommen und bei der Beratung beriicksichtigt worden. Die
Kommission fiihre Uber die Durchfiihrung eines Augenscheins kein eigenes Proto-
koll. Die wesentlichsten Ergebnisse wirden aber im Protokoll der Kommissionssit-
zung festgehalten, die in aller Regel unmittelbar im Anschluss an den Augenschein
durchgeflihrt wiirden.
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b) Nach § 13 Abs. 1 VRG kann eine Behorde zur Feststellung des Sachverhalts un-
ter anderem Augenscheine vornehmen. Gemass § 14 Abs. 1 VRG gelten fir das
Beweisverfahren, insbesondere auch fiir den Augenschein, sinngemass die ent-
sprechenden Bestimmungen der Zivilprozessordnung vom 3. Oktober 1940 (ZPO;
BGS 222.1). Diese bestimmt in § 179, dass der Augenschein entweder durch die
Gesamtbehorde oder eine Abordnung unter Beizug des Sekretars/der Sekretarin
und in Gegenwart der Parteien vorgenommen wird. Uber die Durchfiihrung des Au-
genscheins wird ein Protokoll gefiihrt, welches den Parteien nach dem Grundsatz
des rechtlichen Gehors zur Einsichtsnahme offen steht (Marco Weiss, Verfahren
der Verwaltungsrechtspflege im Kanton Zug, S. 164). Nach der Praxis des Bundes-
gerichts kann auf das Protokoll eines Augenscheins nicht verzichtet werden, wenn
die Ausserungen der Parteien im angefochtenen Entscheid nicht hinldnglich
wiedergegeben werden (BGE 126 | 213, BGE 1C.134/2007, vom 24. Januar 2008,
Erw. 3.2). Die wesentlichen Ergebnisse des Augenscheins sind in einem Protokoll,
Aktenvermerk oder zumindest im Entscheid klar zum Ausdruck zu bringen. Der An-
spruch auf rechtliches Gehor gestiitzt auf Art. 29 Abs. 2 BV ist bei einem Augen-
schein nur gewahrt, wenn die durchfiihrende Behorde die wesentlichsten
Ausfiihrungen der beteiligten Parteien tatsachlich zur Kenntnis nimmt und pflicht-
gemass wirdigt. Daflr besteht aber nur Gewahr, wenn deren Ausfiihrungen zu Pro-
tokoll genommen werden. Dabei miissen nicht alle Ausserungen der Parteien pro-
tokolliert werden. Es geniigt, wenn sich das Protokoll auf die flir die Entscheidfindung
im konkreten Fall wesentlichen Punkte beschrankt. Das Protokoll dient dabei der
entscheidenden Behorde nicht nur als Gedachtnisstiitze, sondern es gibt auch
Auskunft Uber die Einhaltung der Verfahrensvorschriften und versetzt die Rechts-
mittelinstanz spater in die Lage, den angefochtenen Entscheid zu Gberprifen.

c) Von den beiden Augenscheinen vom 9. bzw. 31. Mai 2007 wurde kein Protokoll
erstellt. Im Protokoll tber die an den ersten Augenschein anschliessende Sitzung
der Denkmalkommission finden sich kaum Hinweise auf den Augenschein. Insbe-
sondere wurden keine Ausserungen der Parteien wiedergegeben. Festgehalten
wird lediglich, dass im Innern die gestemmten Decken und Parkettbdden der Res-
taurantraume als alte Elemente sichtbar seien und dass sonst das Gebadude tief-
greifend saniert worden sei. Im zweiten Protokoll steht lediglich, dass sich das Ge-
baude in baulich gutem Zustand befinde. In der angefochtenen Verfligung wird
lediglich auf die beiden Augenscheine verwiesen. Weitergehende Ausflihrungen
finden sich dazu nicht. Die Behauptung der Direktion des Innern, die Erkenntnisse
der Augenscheine seien in den Protokollen der anschliessenden Kommissionssit-
zungen festgehalten und diskutiert worden, trifft nicht zu. Die beiden Protokolle
enthalten keine Angaben iiber Ausserungen der Vertreter der Beschwerdefiihrerin.
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Ebenfalls unzutreffend ist die Behauptung, dass sich die Vertreter der Beschwerde-
fuhrerin bei beiden Augenscheinen gegen eine allfallige Unterschutzstellung aus-
gesprochen hatten und dass diese Argumente unter Bst. B der angefochtenen Ver-
flgung aufgefiihrt worden seien. Unter Bst. B der angefochtenen Verfiigung wird
wortlich das Gesuch um Entlassung des Restaurants Rotelberg aus dem Inventar
der schiitzenswerten Denkmaler wiedergegeben und keine weiteren Ausfiihrungen
der Beschwerdefiihrerin. Die Sachverhaltsermittlung durch die Vorinstanz war
beziiglich der beiden Augenscheine, die gerade bei der Frage nach der Unter-
schutzstellung eines Objekts von grosser Wichtigkeit sind, vor allem in formeller
Hinsicht ungeniigend. Es kann nicht einmal mehr zweifelsfrei festgestellt werden,
wer an den jeweiligen Augenscheinen anwesend war, geschweige denn, was die
Anwesenden geaussert und was die Kommission bzw. die Delegation festgestellt
hat. Auch diesbeziiglich wurde der Anspruch der Beschwerdefiihrerin auf rechtli-
ches Gehor in erheblichem Mass verletzt.

d) Unter diesen Umstéanden lasst sich die Verletzung des rechtlichen Gehors durch
die Vorinstanz nicht in diesem Verfahren nachtraglich heilen, auch wenn das Ge-
richt gestiitzt auf § 63 VRG volle Kognition hat und die angefochtene Verfiigung
nicht nur auf Rechtsfehler, auf unrichtige und ungeniigende Feststellung des Sach-
verhalts, sondern auch auf Ermessensfehler tiberpriifen kann. Es ist nicht Sache
des Verwaltungsgerichts die von der Vorinstanz nicht ordnungsgemass durchge-
flihrten Sachverhaltsermittiungen nachtraglich vorzunehmen. Die angefochtene
Verfligung ist daher aufzuheben.

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 31. Oktober 2008 V 2007/142

VRG; StGB. - Strafvollzug in Form der Halbgefangenschaft, Gesuch um Straf-
aufschub. Es ist zuldssig, sich per elektronischer Post mit einer Amtsstelle
oder einem Gericht in Verbindung zu setzen, vorbehaltlich von Fragen der Be-
weisbarkeit bzw. der Authentizitat. Bedeutung der Mitwirkungspflicht im Falle
gescheiterter elektronischer Ubermittlung. Fehlende materielle Rechtskraft
eines negativen Verwaltungsakts und Voraussetzungen eines Wiedererwa-
gungsgesuchs.

Aus den Erwagungen:
3. a) Im vorliegenden Fall hat das kantonale Amt fir Straf- und Massnahmenvollzug



