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Fall 1

Nach kantonalem Luzerner Verwaltungsrecht ist eine Dienststelle eine Abteilung eines Departementes, auf Bundesebene ver-
gleichbar mit einem Bundesamt. I.c. hat die betreffende Dienststelle ihre 6ffentlichen Vollzugsaufgaben in einer Vereinbarung
(6ffentlich-rechtlicher Vertrag) einer privaten Organisation (LMV) iibertragen. Man spricht in diesem Zusammenhang auch von
sog. . Der Private wird als Beliehener bezeichnet. Dieser Vorgang ist in der Praxis iiblich, er unterliegt jedoch be-
sonderen

« Fiir die Ubertragung der 6ffentlichen Aufgaben ist eine gesetzliche Grundlage vorausgesetzt (vergleiche fiir den Bereich der
Bundes Art. 178 Abs. 3 BV).

« Fiir die Ubertragung muss ein 6ffentliches Interesse vorliegen

» Im Rahmen der Verhiltnismissigkeit, muss diese Aufgabenauslagerung auch geeignet sein.

Fraglich ist, wie genau bestimmt die entsprechende Gesetzesdelegation sein muss. Dafiir ist der Umfang und die Wichtigkeit
der von den Privaten ausgeiibten 6ffentlichen Titigkeiten heranzuziehen. Bei klassischen Vollzugsaufgaben, werden die Anfor-
derungen an die Bestimmtheit der gesetzliche Grundlage geringer sein, als bei wichtigen umfangreichen 6ffentlichen Aufgaben
(wo es bereits der Adressat der Beleihung im Gesetz bezeichnet sein sollte)

a) Wir schauen, ob im vorliegenden Sachverhalt eine gesetzliche Grundlage vorliegt, welche die Dienststelle ermichtigt ihre
offentlichen Aufgaben an Private auszulagern: I.c. liegen kommen sogleich vier Bestimmungen in Frage (Diese Vielspurigkeit
entstand aufgrund parallelen Kompetenzen von Bund und Kantonen im Bereich des Umwelt- und Gewisserschutzes). In allen
Gesetzesdelegationen ist nur von Kontroll- und Uberwachungskompetenzen (Vollzugskompetenzen) die Rede. Der Adressat
der Gesetzdelegation ist nicht festgelegt, dies scheint allerdings vertretbar, solange es sich um blosse Vollzugskompetenzen
handelt.

Es ist fraglich, woher der LMV weiss, welche Aufgaben er hat; Er wurde ja im Rahmen eines verwaltungsrechtlichen Vertrages
mit diesen Aufgaben beauftragt. Die Aufgaben werden also in diesem Vertrag niedergeschrieben sein. Aufgrund dieses Vertrages
geht man davon aus, dass der private Verband LMV nun ermichtigt ist, 6ffentlich-rechtliche Verfigungen auszusprechen. Trotz
der Beleihung an den privaten Verband, bleibt die Aufgabe 6ffentlich. Dies hat folgende Konsequenzen:

o Kompetenz zum Verfiigungserlass im Rahmen der Sachzustindigkeit;

» Bindung an das Legalititsprinzip;

+ Bindung an die verfassungsmissigen Rechte und Verfahrensgarantien (z.B. rechtliches Gehér);
« Forbestehende staatliche Aufsicht (Weisungsbefugnis; i.c. durch die Dienststelle);

» Haftung nach 6ffentlichen Recht.

Die Dienststelle ist aufgrund der geniigend bestimmten gesetzlichen Ermichtigungen berechtigt, die Kontrollaufgaben an den
LMYV zu delegieren.

b) Drt LMV stellt der Wandweiss AG eine Kontrollgebiihr auf dem Verfiigungsweg aus. Eine Gebiihr muss in der Regel gesetz-
lich legitimiert sein. Eine ausdriickliche gesetzliche Regelung fiir diese Gebiihr findet sich im konkreten Fall allerdings nicht.
Anderseits besteht ein sachlicher Konnex zwischen der legitimen Kontrollaufgabe des LMV und der Gebiihr. Hier gilt es also
abzuwigen, ob die Gebiihrverfiigung rechtmissig ist, aufgrund der fehlenden Gesetzesbestimmung scheint dies fraglich.
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©) Es handelt sich bei der Anweisung der Dienststelle verwaltungsrechtlich gesehen um die Vornahme einer Weisung. Die
Diensstelle nimmt dabei ihre Weisungsbefugnis wahr. Im Verwaltungsrecht spricht man in diesem Zusammenhang von einem
sog. (es handelt sich dabei nicht um eine Verfiigung): der Dienstbefehl ergeht im Einzelfall (in Abgrenzung zur
generalisierenden Verwaltungsverordnung), hat aber im Vergleich zur Verfiigung nur verwaltungsinterne Wirkung. Die Dienst-
stelle war also zur Anweisung der LMV berechtigt.

Eine allfillige Weisungsunabhingigkeit der LMV miisste ganz klar in einem formellen Gesetz geregelt sein.

d) Die Wandweiss AG kann sich grundsitzlich nicht gegen diesen Dienstbefehl zur Wehr setzen, weil es sich um einen verwal-
tungsinternen Akt handelt. Eine Verwaltungsverordnung kann nur angefochten werden, wenn er mittelbare Auswirkungen auf
Private zeitigt.

Allerdings konnte die Intervention der Dienststelle als Realakt qualifiziert werden. Realakte kénnen im neuen VwVG gemiss
Art. 25a in einer Verfiigung als unrechtmissig festgestellt werden.

Fall 2

Die Bewilligung, die im konkreten Sachverhalt in Frage steht, ist eine sog. Polizeibewilligung. Die Bewilligungen wurden in al-
len vier Fillen verneint, deswegen handelt es sich um sog. Negativverfiigungen (ablehnende Verfiigungen). Gegen diese Negativ-
verfiigungen haben die Gesuchssteller keine Rechtsmittel eingelegt, somit sind diese Verfiigungen formell rechtskriftig gewor-
den. Es stellt sich jetzt die grundlegende Frage, ob trotz dieser Rechtskraft, auf diese Verfiigungen zuriickgekommen werden
kann.

Im Zivilrecht sind Urteile, die formell rechtskriftig sind im Grundsatz unabinderlich. Es sei denn, es liege ein klassischer Revi-
sionsgrund vor. Im 6ffentlichen Recht ist die formelle Rechtskraft aufgrund des Legalititsprinzips viel weniger streng ausgestal-
tet. Weil man immer versucht rechtmissig zu handeln, muss es moglich sein, Verfiigungen unter gewissen Umstinden abdndern
zu kénnen. Deswegen spricht man im 6ffentlichen Recht auch nicht so gerne von “Rechtskraft”, sondern viel Lieber von “Best-
andeskraft” der Verfiigung.

Hiufig findet sich im anwendbaren Verwaltungsverfahrensrecht eine positive Regelung, unter welchen Voraussetzungen eine
Verfiigung wiedererwiigt werden muss (vergleiche Art. 116 Gesetz iiber die Verwaltungsrechtspflege, VRG Luzern). Wo dies
nicht der Fall ist, so ist die bundesgerichtliche Praxis anwendbar: Eine Beh6rde muss eine Verfiigung wiedererwigen, wenn er-
hebliche tatsichliche oder rechtliche Verinderungen seit Verfiigungserlass aufgetreten sind und wenn sie die zum Zeitpunkt des
Verfiigungserlass nicht entdeckt wurden oder nicht eingebracht werden konnten. Analog zu den Voraussetzungen sind zwei
Konstellationen denkbar:

« Es erging eine urspriinglich fehlerfreie Verfiigung. Die Sachverhalts- oder Rechtslage hat sich aber grundlegend geindert.
+ Es erging eine urspriinglich fehlerhafte Verfugung. In der Regel, weil die Sachverhaltslage nicht richtig erkannt wurde.

a) AA stellt mit ihrem Vorgehen ein klassisches Wiederwigungsgesuch. Dies kann man jederzeit tun, man darf jedoch nicht
davon ausgehen, dass die Verwaltung tatséichlich nochmals iiber die Biicher geht (§ 116 Abs 3 VRG). Anna macht hier veraltete
Regeln geltend (die schon zur Zeit der Verfiigung nicht mehr galten), somit scheint es logisch, dass die Verwaltung auf dieses
Wiedererwigungsgesuch nicht eintreten wird.

b) Hier sind nachtriglich wesentliche Verinderungen des Sachverhaltes nach dem Verfiigungsentscheid eingetreten, indem BB
zwischenzeitlich Stunden nachgeholt hat. Eine Wiederwigung der Negativverfiigung muss die Beh6érde vornehmen, weil ein
neuer Sachverhalt vorhanden ist und dieser beim ersten Verfiigungserlass nicht angebracht werden konnte. Es kann sogar argu-
mentiert werden, es handle sich hier um ein neues Gesuch in einer neuen Sache, dem nicht die Rechtskraft einer alten Verfii-
gung entgegengehalten werden darf.

) CC beruft sich auf einen zwischenzeitlich eingeholten Bericht eines externen Gutachters. Somit macht sie eigentlich eine
urspriinglich fehlerhafte Verfiigung geltend. Dieses Beweismittel miisste die Verwaltung sich vielleicht schon einmal anschauen
und wiirdigen (Mindestens wenn Dr. Heilbronn als absolut ausgewiesener Experte auf diesem Gebiet gilt).

Dieses Gutachten von Dr. Heilbronn enthilt allerdings keine “harten Fakten” (keinen neuen Sachverhalt oder neue rechtliche
Grundlagen) eines an sich unbestrittenen Sachverhaltes, sondern es enthilt nur eine Wertung des bekannten Sachverhaltes.
Dadurch kénnen die fehlenden Stunden, welche der CC gemiss den Voraussetzungen zur Bewilligung fehlen, nicht wettge-
macht werden.

CC wird also eine Wiederwigung der Negativverfiigung nicht erreichen. Ob die Verwaltung auf ihr Wiedererwigungsgesuch
formell eintritt ist fraglich, wenn ja, dann wird sie ihr Gesuch spitestens bei der materiellen Beurteilung abweisen.
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d) Man kann davon ausgehen, dass mit diesen zusitzlich beurkundeten Stunden die Voraussetzungen zur Zulassung erreicht
sind. Problematisch ist allerdings, dass diese Tatsache bereits schon beim ersten Bewilligungsentscheid bekannt gewesen ist.
Somit macht DD geltend, dass eine urspriinglich fehlerhafte Verfiigung vorliegt, weil sie auf einer falschen Sachverhalt beruht.
Hier wird also im Unterschied zum Fall der CC ein Bewseismittel mit “harten Fakten” eingebracht. Fraglich ist allerdings, ob
gemiss § 175 II VRG DD nicht vorher schon in der Lage gewesen wiire (z.b. Im Rahmen der Rechtsmittelergreifung) dieses
Beweismittel einzubringen und ob sie daher nicht zu spit handelt. Die Méglichkeit auf Wiedererwigung soll f6rmliche
Rechtsmittel nicht ersetzen.

Fall 3

Diirr hat fir den Bau des Traktor-Unterstandes keine Baubewilligung eingeholt. Es fragt sich, ob iiberhaupt eine Baubewilligung
eingeholt werden musste.

Eine Baubewilligung ist eine Polizeibewilligung. Die Behorden priifen dabei, ob die gesetzlichen Voraussetzungen fiir eine Bau-
te erfiillt sind. Sind die Voraussetzungen einer Baute tatsichlich erfiillt, so besteht in der Regel ein Anspruch auf Bewilligung
(Anspruchsbewilligung). Einer Bewilligung geht in der Regel ein Gesuch voraus (Bewilligung als mitwirkungsbediirftige Verfii-
gung). Ein Baugesuch wird 6ffentlich bekannt gemacht, damit potentielle Drittbeeinflusste sich in das Verfahren einbringen
kénnen (dies stellt auch ein Hauptzweck des Baubewilligungsverfahrens dar). Mit dieser Veréffentlichung wird also die Még-
lichkeit der Einsprache (dabei handelt es sich nicht um ein Rechtsmittel, sondern um eine formalisierte Wahrnehung des recht-
lichen Gehors; Einsprache mit Entscheidungshilfefunktion) gewahrt.

‘Wenn im vorliegenden Fall nun gefragt ist, ob iiberhaupt eine Baubewilligung fiir den Traktorunterstand eingeholt werden
musste, so ist letzlich das entscheidend. Besteht ein Bediirfnis der Offentlichkeit,
gegen diesen Bau Einwinde anzubringen? Im vorliegenden Fall kann ein solches Kontrollbediirfnis bejaht werden, insbesondere
weil es sich um eine Bautitigkeit in der Landwirtschaftszone handelt. Herr Diirr hitte also eine Baubewilligung gebraucht, hat
aber nie um eine ersucht, sondern den Bau einfach so errichtet.

Der Gemeinderat hat daraufhin eine Verfiigung zum Abbruch des Unterstandes erlassen. Es handelt sich dabei um eine Sach-
verfigung. Es ist aber als unverhiltnismissig einzustufen, dass der Gemeinderat den sofortigen Abbruch der Baute verlangt.
Insbesondere kénnte die Baute im Rahmen eines nachtriglichen Bewilligungsverfahrens noch bewilligt werden. Verhéltnismis-
siger wire also eine Verfiigung gewesen, welche den Diirr aufgefordert hitte, ein nachtrigliches Baugesuch einzureichen mit der

Androhung des Abbruches.

Allerdings hat Diirr diese unverhiltnismissige Verfiigung. Es wiren ihm mehrere Moglichkeiten offengestanden: Er hiitte einer-
seits eine Beschwerde an das Verwaltungsgericht (Kt. Luzern®) richten konnen oder den Gemeinderat mit einem Wiedererwi-
gungsgesuch auffordern konnen, die Verfiigung nochmals zu iiberpriifen.

Herr Diirr hat jedoch keine weiteren Massnahmen ergriffen, somit ist die Rechtsmittelfrist abgelaufen. Die Abbruchverfiigung
(als Sachverfiigung) ist damit geworden. Der Mangel an der Verhiltnismissigkeit spielt somit keine
Rolle mehr, mit der Rechtskraft ist die Verfiigung

Es erfolgt in der Folge die Anordnung der Ersatzvornahme (als ). Fraglich ist, ob sich Diirr in die-
sem Zeitpunkt gegen die Vollstreckung noch wehren kann.

Offen steht gemiss Art. 218 VRG im Rahmen der Anfechtung von Vollstreckungsverfiigungen nur an
den Regierungsstatthalter (als Aufsichtsperson iiber die Gemeinden). Diirr konnte geltend machen,d ass die Vollstreckungsver-
fiigung nichtig sei, weil gemiss Art. 212 VRG nicht der Gemeinderat sondern der Regierungsstatthalter zur Verordnung der
Ersatzvornahme berechtigt ist. Ob Diirr damit durchkommen wiirde, erscheint fraglich, weil der Regierungsstatthalter als
zustindige Behorde den Zustindigkeitskonflikt heilen kénnte.

Fraglich ist, ob im Rahmen der Anfechtung der Vollstreckungsverordnung auch noch (z.B. die

bereits festgestellte Unverhiltnismissigkeit) geltend gemacht werden kénnen. Dies ist in der Regel nicht der Fall! Im Rahmen
des Vollstreckungsverfahrens kann die Sachverfiigung nicht mehr iiberpriift werden2 Ein Ausweg gibt es allerdings dahingend,
das Diirr geltend machen konnte, dass die Sachverfiigung sei.

Es ist also zu priifen, ob gegen die Giiltigkeit der ergangenen Sachverfiigung sprechen. Auf Nichtigkeit
einer Verfiigung wird nur bei eklatanten Fehlern (wie z.B. die fehlende sachliche Zustindigkeit einer Behorde) erkannt. Vor

!'der Kanton Luzern sieht als Beschwerdeinstanz direkt das Verwaltungsgericht vor. Andere Kantone haben oft noch verwaltungsinterne Beschwer-
deinstanzen vorgeschaltet.

2 Denn dafiir stehen die Rechtsmittel gegen die Sachverfiigung bereit. Wer die Rechtsmittelfrist ablaufen lsst, erklart indirekt die Zustimmung zu
dieser Verfugung.
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dem Nichtigkeitsentscheid ist zudem auch immer eine Interessenabwigung zwischen dem Interesse an Rechtssicherheit und
den entgegenstehenden privaten Interessen vorzunehmen.

 Das keine Moglichkeit des nachtriglichen Bewilligungsgrundes gewihrt wurde, wird nicht als Nichtigkeitsgrund durchkom-
men.

+ Vor der Sachverfiigung wurde dem Herr Diirr kein rechtliches Gehér eingerdumt. In der Regel gilt die Missachtung des
rechtlichen Gehors aber auch nicht zu den Nichtigkeitsgriinden.

« Ein Nichtigkeitsgrund kénnte sich in einem Zustindigkeitsproblem finden: Fir Bauten ausserhalb der Bauzone ist gemiss
Art. 25 IIT RPG die Bewilligung einer kantonalen Behdrde notwendig. Es hitte beim Sachentscheid also auch noch eine kan-
tonale Dienststelle eingeschaltet werden miissen. Fehlt ein Entscheid dieser kantonalen Behérde, so ist nach Art. 182 11 des
kantonalen Planungs- und Baugesetz, die ergangene Baubewilligung nichtig.s

Summa summarum liegen sehr viele Griinde vor, die fiir eine Nichtigkeit der ergangenen Sachverfiigung sprechen. Eine An-
nahme der Nichtigkeit der ergangenen Abbruchverfiigung erscheint als gerechtfertigt. Dem Diirr miisste ein nachtrégliches
Baubewilligungsverfahren eingerdumt werden.4

Fall 4

a) Mit der strafrechtlichen Ausweisung von Yung Son ist gemiss Artikel 9 IIT lit. a ANAG die Niederlassungsbewilligung da-
hingefallen. Fiir die Ausweisung ist zur Vollstreckung die Ausschaffungshaft nach Art. 13a ANAG vorgesehen. Als Haftgriinde
kommen im vorliegenden Fall Art. 13b I lit. b i.V.m. Art. 13a lit. e ANAG in Frage. Die Ausschaffungshaft ist aber nur dann
sinnvoll, wenn zum vornherein klar ist, dass der potentielle Hiftling augeschafft werden kann. Wenn aber voraussichtlich ist,
dass der Ausschaffung Probleme bevorstehen, so wire es unverhiltnismissig, eine Ausschaffungshaft vorzunehmen.

Zudem ist es fiir den Hiftling, wegen der (bisherigen) kurzen Maximaldauervon 3 Monaten der Ausschaffungshaft, lukrativ auf
Zeit zu spielen. Aus diesem Grund wurde die Maximaldauer der Ausschaffungshaft in der letzten Volksabstimmung auf 18 Mo-
nate erhoht.

i.c. sind die Voraussetzungen der Ausschaffungshaft - wie bereits dargelegt - vorhanden. Allerdings sind Probleme mit der Aus-
schaffung bereits vor dem Zeitpunkt der Inhaftnahme erkennbar.

b) Gemiiss Art. 25 ITI BV darf niemand in einen Staat ausgeschafft werden, in dem ihm eine grausame Behandlung droht. Der
europiische Gerichtshof fiir Menschenrecht hat in diesem Zusammenhang die Ausschaffung von Todesstrafkandiaten verwei-
gert, weil er in der langen Wartezeit auf die Todesstrafe eine grausame Behandlung erblickt. Das Bundesgericht hat sich dieser
Auffassung angeschlossen.

In der Regel kann mit der Vollstreckung eine Sachverfiigung nicht mehr angefochten werden. Die Vollstreckung ist zudem nur
beschrinkt anfechtbar. Weil es im Auslinderrecht aber um grundlegende Menschenrechte gehen kann (wie im vorliegenden
Fall) sieht das Bundesgesetz in Art. 14a ANAG Ausnahmen von diesen allgemeinen Grundsitzen vor.

Ein abgewiesener Auslinder kann sich auch gegen eine Vollstreckung wehren, wenn bestimmte Griinde vorliegen. Insbesondere
dann, wenn vo6lkerrechtliche Verpflichtungen der Schweiz einer Weiterreise des Auslinders in seinen Herkunftstaat entge-
genstehen. Es solche vélkerrechtliche Verpflichtung ist nun eben in Art. 3 EMRK zu sehen. Im Rahmen der Uberpriifung des
Vollzuges muss - entgegen den allgemeinen Regeln - auch eine Uberpriifung der Sachverfiigung (steht der Ausweisung Art. 10
Abs. 2 ANAG entgegen?) offenstehen

Im vorliegenden Fall hat Yung Song also grosse Chancen, sich gegen den Vollzug der Ausschaffung zu wehren.

Das ANAG sieht in Art. 14a Abs. 6 vor, dass die Ausweisung trotz entgegenstehenden Griinden durchgefiihrt werden kann,
wenn der weg- oder ausgewiesene Auslidnger die 6ffentliche Sicherheit verletzt hat oder in schwerwiegender Weise gefihrdet.
Diese Bestimmung unterliuft eigentlich das Non-Refoulment Verbot von Art. 3 EMRK. Sie kollidiert also mit dem internatio-
nalen Recht.

Fall 5

Im vorliegenden Sachverhalt erging ein Gesuch der Sunrise AG auf Errichtung einer Antenne (Baubewilligungsgesuch). Die
zustindige kommunale Baubehorde leitete darauthin ein vereinfachtes Baubewilligungsverfahren ein (§ 198 Planungs- und Bau-

3 Es bleibt also fraglich, ob das auch fiir eben nciht ergangene Baubewilligungen gilt.

Fwobei das Baugesuch auch in diesem nachtraglichen Baubewilligungsverfahren noch abgewiesen werden kann.
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gesetz Kanton Luzern). Im Verlaufe dieses Baubewilligungsverfahren reichte Frau Moser eine Einsprache ein, die abgewiesen
wurde. Der Bau der Antenne wurde von der kommunalen Baubehérde bewilligt.

Die Sunrise AG muss fiir den Bau der Antenne ein Baugesuch stellen, da der Bau einer Antenne gemiss Art. 22 RPG eine

voraussetzt.Der Zweck des Baubewilligungsverfahrens besteht darin, dass gepriift werden kann, ob die rechtli-
chen Vorfragen der geplanten Antenne eingehalten worden sind. Zudem sollten méglichst viele Betroffene der Baute die Mog-
lichkeit erhalten, sich zum geplanten Bau zu dussern. Beim Bau einer Antenne kommt zudem zum Schutz der Umgebung und
der Offentlichkeit vor nicht-ionisierenden Strahlen noch die beriihmte Verordnung NISV zur Anwendung.

Das Baubewilligungsverfahren wird auf der der Sunrise AG err6ffnet, somit handelt es sich hierbei um eine mitwir-
kungsbediirftige Verfiigung.

Interessant ist die Frage, wer im Rahmen des Baubewilligungsverfahrens als in Frage kommt:

Sicherlich Partei des Verfahrens ist die Gesuchsstellerin, die Sunrise AG. Fraglich und zu iiberpriifen ist, ob Frau Moser oder
Herr Berner Parteistellung innehaben kénnen. Wir beginnen mit der Priifung der Parteistellung von Frau Moser:

Das Legitimationserfordernis ist ein Mittel um den Einbezug von Dritten zu kanalisieren. Eine Popularbeschwerde soll damit
verhindert werden.

Um in einem Verfahren zu erlangen, wird vom Bundesverfahrensrecht eine Berithrung mit der angefochtenen
Verfiigung und ein schiitzenswertes Interesse (Art. 48 lit. a VwVG) verlangt. § 17 des VRPG definiert, dass als Partei gilt, wer
einen Entscheid anbegehrt oder durch einen Entscheid betroffen werden soll. Art. 33 RPG schreibt den Kantonen vor, dass der
Umfang der Legitimation mindestens so ausgestaltet werden muss, wie fiir die Verwaltungsgerichtsbeschwerde an das Bundes-
gericht vorgesehen. Art. 89 I BGG sieht fiir die neue Einheitsbeschwerde vor, dass zur Beschwerde berechtigt ist, wer durch
den (...) Entscheid besonders beriihrt ist und an deren Anfechtung ein schutzwiirdiges Interesse hats

Vorausgesetzt ist also ein des Beteiligten um Parteistellung
zu erlangen. Insbesondere ist zu erwihnen, dass kein rechtlich geschiitztes Interesse® vorhanden sein muss, sondern lediglich
ein faktisches Interesse.

Frau Moser ist Eigentiimerin einer benachbarten Liegenschaft. Da es gerade Sinn und Zweck des Baubewilligungsverfahrens ist,
die Rechte der umliegenden betroffenen Parteien zu priifen, muss eine Legitimation von Frau Moser klarerweise bejaht werden.
Frau Moser macht geltend, dass durch den Bau der Antenne der Jugendstil ihres Hauses gestort wird. Sollte dies tatsdchlich der
Fall sein, so wire die Liegenschaft von Frau Moser weniger Wert. Somit ist Frau Moser klarerweise von der Baubewilligung be-
rithrt und hat ein faktsisches Interesse an ihrer Authebung. Frau Moser hat im vorliegenden Verfahren Parteistellung inne.

Die Einsprache (im Baubewilligungsverfahren) ist kein Rechtsmittel. Sie ergeht vor Erlass der Verfiigung. Es geht bei ihr darum,
das rechtliche Gehor von Frau Moser zu wahren. Man spricht in diesem Sinne auch von der Einsprache mit Entscheidungshil-
fefunktion, die sich von der Einsprache mit Rechtsmittelfunktion unterscheidet.

L.c. ist das vereinfachte Baubewilligungsverfahren eingeleitet worden (vgl. § 198 Luzerner Baurecht). Dabei handelt es sich um
ein nur sehr rudimentires Verfahren, wo viele Massnahmen des ordentlichen Verfahrens wegfallen. So erfolgt beim vereinfach-
ten Verfahren keine 6ffentliche Ausschreibung des Bauvorhabens. Es ist zu fragen, ob dieses vereinfachte Baubewilligungsver-

fahren zurecht eingeleitet wurde.

Das vereinfachte Baubewilligungsverfahren wird in § 198 des Planungs- und Baugesetzes (Kt. Luzern) vorgesehen. Gemiss § 60
der kantonalen Planungs- und Bauverordnung kann auf dieses vereinfachte Verfahren zuriickgegriffen werden, wenn dem keine
wesentlichen 6ffentlichen oder privaten Interessen entgegenstehen. Beim Bau einer Antenne kann aber sehr wohl gesagt wer-
den, dass wesentliche Interessen gegen ein vereinfachtes Verfahren sprechen. Die Durchfithrung des vereinfachten Baubewilli-
gungsverfahren kann also zentraler Mangel des erstinstanzlichen Verfahrens qualifiziert werden.

Fir Frau Moser hat dieser erkannte Mangel allerdings keine Konsequenzen gezeitigt. Sie wurde zum vereinfachten Baubewilli-
gungsverfahren explizit beigeladen (§ 20 VRPG). Herr Berner allerdings, wurde dem Baubewilligungsverfahren nicht beigela-
den und nicht darin einbezogen. Wenn das ordentliche Baubewilligungsverfahren durchgefithrt worden wire, hitte er durch die
offentliche Ausschreibung die Mdglichkeit gehabt, sich am Verfahren zu beteiligen. Denn ein faktisches Interesse hitte auch
bei ihm durchaus bestanden (Belastung durch Strahlung und Lirm).

% 1.c. ist die kantonale Legitimationsordnung in § 129 inhaltlich dhnlich ausgestaltet.

6 wie das frither bei der Staatsrechtlichen Beschwerde ans Bundesgericht der Fall war.
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Bei elektrischen Immissionen ist immer fraglich, wie weit der Kreis der von einer Antenne Betroffenen zu ziehen ist. Im Rah-
men des NISV wurde eine Formel entwickelt, der den Kreis der Betroftenen dort festlegen soll, wo die Leute noch mit 10% des
Anlagegrenzwertes der Antenne betroffen sind. Im vorliegenden Fall ist das fiir Herrn Berner der Fall. Berner ist eine Partei-
stellung zuzusprechen.

Eine Legitimation von Berner wire aufgrund der Strahlungsimmission als gegeben gewesen. Er war aber iiber die Einsprache-
moglichkeit gar nicht informiert. Die Verfahrensrecht von Berner wurde durch den Entscheid fiir das vereinfachte Verfahren
also unterlaufen.

Es werden im Folgenden die verfahrensrechtlichen Méoglichkeiten von Herrn B abgehandelt:

Ein Wiedererwigungsgesuch an die kommunale Baubehorde wird kaum Erfolg zeitigen. Dieser Schluss ldsst sich aus der schon
erfolgen Information der Baubehtrde an Berner ziehen.

Gemiiss § 206 hat Berner die Moglichkeit einer Verwaltungsgerichtsbeschwerde an das kantonale Verwaltungsgericht. Im vor-
liegenden Sachverhalt ist jedoch das Problem, dass die Baubewilligung bereits rechtskriftig geworden ist. Gemiss § 35 VRPG
ist die Erstreckung von gesetzlichen Fristen nur in einem absoluten Ausnahmefall méglich. Jedoch ist gemiss § 36 VRPG die

Wiederherstellung méglich, wenn eine Partei geltend macht, sie sei unverschuldet abgehalten worden, rechtzeitig zu handeln.

Durch das vereinfachte Baubewilligunsverfahren wurden die Verfahrensrechte von Herrn B unterlaufen, er ist also unverschul-
det davon abgehalten worden, Verwaltungsgerichtsbeschwerde einzureichen.

Vor Verwaltungsgericht (als Rechtsmittelinstanz, vgl. § 206 Planungs- und Baugesetz) wird diese Verwaltungsgerichtsbeschwer-
de materiell eine klare Sache darstellen. Die Baubewilligung miisste an die Baubehorde zur korrekten Durchfithrung zuriickge-
wiesen werden (Kassationsentscheid).

Frau Moser hat wie gesagt ein faktisches Interesse an der Verwaltungsgerichtsbeschwerde.

Ihre Griinde der Einsprache wurden aufgrund eines durchgefithrten Augenscheins als unbegriindet erachtet. Ihre Partizipati-
onsrechte am Einspracheverfahren wurden sehr ungeniigend wahrgenommen, so wurde sie z.B. nicht zum besagten Augen-
schein eingeladen. Grundsitzlich sind bei einem Augenschein die betroffenen Parteien beizuziehen. Somit hat Frau B einen
Trumpf in der Hand und kénnte die Verwaltungsgerichtsbeschwerde wegen formeller Mingel der vorherigen Instanz gewinnen.

Fraglich ist allerdings, ob sie die Verwaltungsgerichtsbeschwerde nicht versiumt hat: Auch sie kénnte ein Wiederherstellungs-
gesuch gemiss § 36 VRPG stellen. Allerdings kann nicht gesagt werden, dass sie unverschuldet daran ist, dass sie nicht recht-
zeitig handeln konnte. Sie hitte die Beh6rden mindestens davon wissen lassen miissen, dass sie lingere Zeit verreist ist.

Die Behorde hat die Verfiigung mit B-Post versendet. Somit ist nicht ganz klar, wann sie iiberhaupt tatsichlich zugegangen ist
und ob die Beschwerdefrist iiberhaupt schon abgelaufen ist. Es besteht ein Beweisproblem, fiir das die Baubehotrde einstehen
muss.

Zudem hat die Behorde die Verfiugung nicht mit einer Rechtsmittelfrist versehen, worauf Frau Moser gemdss §. 11o I lit. e
VRPG Anrecht hat.

Schlussendlich wird also auch Frau M die Mglichkeit haben, Verwaltungsgerichtsbeschwerde zu fithren.

Fraglich ist auch der Entzug der aufschiebenden Wirkung durch die Baubehérde. Somit wurde die Vollstreckbarkeit der Bau-
bewilligung nicht ausgesetzt, wie dies normalerweise gemiss Art. 131 I VRPG der Fall ist. In der Regel wird die aufschiebende
Wirkung nur entzogen, wenn aussergew6hnliche Umstinde vorliegen. Solche sind aber i.c. nicht ersichtlich. Frau M oder Herr
B miissten also ein Gesuch gemiss Art. 131 III VRPG beim Verwaltungsgericht stellen, um einen Bau der Antenne evt. noch
verhindern oder stoppen zu kénnen.

Zusammenfassend kann gesagt werden, dass Frau M und Herr B berechtigt sind, beim Verwaltungsgericht gegen die Baubewil-
ligung Verwaltungsgerichtsbeschwerde zu fithren. Wegen zahlreicher sachlicher und formeller Mingel haben diese Verwal-
tungsgerichtsbeschwerden auch grossen Aussicht auf Erfolg.

Moser fragt zudem auch noch den Heimatschutzverband an. Fraglich ist, ob dieser gegen die Baubewilligung etwas ausrichten
kann (Legitimation). Im vorliegenden Sachverhalt ist dies aufgrund einer gesetzlichen Bestimmung méglich (Art. 201 lit. d des
Planungs- und Baugesetz). Der Heimatschutzverband ist zur Verwaltungsgerichtsbeschwerde legitimiert. Es handelt sich dabei
um so das Institut der sog. ideellen Verbandsbeschwerde.
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Schlussendlich ist noch die Frage offen, ob vor Verwaltungsgericht eine 6ffentliche Verhandlung stattfinden wird. Dies ist eher
nicht zu erwarten, da § 26 VRPG (nicht abgedruckt) vor Verwaltungsgericht ein ausschliesslich schriftliches Verfahren vorsieht.
§ 38 VRPG fillt also zum vornherein ausser Betracht.

Sollte den Beschwerdefithrern vor dem kantonalen Verwaltungsgericht wider Erwarten nicht Recht gegeben werden, so steht
der Weiterzug ans Bundesgericht mit der Einheitsbeschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelenheiten offen (Art. 82 i.V.m. Art.
86 I lit. d BGG. Keine Ausnahme in Art. 83 BGG ersichtlich).

Fall 7

Bei einem Monopol behilt sich der Staat (Bund, Kanton, Gemeinde) das ausschliessliche Recht vor, eine bestimmte wirtschaft-
liche Titigkeit, die als solche unter dem Schutz der Wirtschaftsfreiheit steht, zu entfalten (oder an Dritte im Rahmen einer
Konzession zu verleihen).

I.c. ist fraglich, ob es sich um ein rechtliches oder faktisches Monopol handelt. Ein rechtliches Monopol wird durch einen
Rechtssatz legitimiert. Bei den faktischen Monopolen hat der Staat aufgrund der tatsichlichen Gegebenheiten, besonders auf-
grund von Sachherrschaft tiber Strassen und Plitze, ein faktisches Monopol.

Wenn die Gemeinde X. das exklusive Recht zum Plakatieren an einen Privaten vergibt, so wird dies im Rahmen einer (Mono-
pol)Konzession erfolgen (wie dies bei der P AG geschehen ist). Die Rechtsnatur (ob eher verfiigender oder vertraglicher Cha-
rakter) einer Konzession ist umstritten. Mit der Konzession ist im Vergleich zur Polizeibewilligung ein wohlerworbenes Recht
verliehen. Mit der Polizeibewilligung wird lediglich festgestellt, dass ein (bereits gesetzlich formuliertes) Recht des Bewilli-
gungsadressaten besteht.

Es besteht kein Rechtsanspruch auf Erteilung einer Konzession. Die Verleihung einer Konzession liegt somit im Ermessen der
Konzessionsbehorde.

Durch das vorliegende Monopol wird somit die Wirtschaftsfreiheit der R AG sowie die Eigentumsfreiheit der Privatgrundbe-
sitzer eingeschrinkt. Es wird somit eine Priifung nach Art. 36 BV erforderlich, um die Legitimitit des Monopols zu priifen.

Das vorliegende Monopol ist differenziert zu priifen:

Geht es um das , handelt es sich um ein faktisches Monopol, weil der Staat die fak-
tische Herrschaft tiber den 6ffentlichen Grund schon vor der Begriindung des Monopols innehat. Voraussetzungen fiir die legi-
time Einrichtung von solchen faktischen Monopolen sind:

« das 6ffentliche Interesse (jedoch nicht ein rein fiskalisches)
+ und Verhiltnismissigkeit (weniger streng).
+ Eine Gesetzesgrundlage ist aufgrund der faktischen Herrschaft nicht notwendig?

Nicht zulissige 6ffentliche Interesse sind rein fiskalische Griinde des Staates. Damit wiirde der in Art. 94 BV verankerte
Grundsatz des freien Wettbewerbs ausgehebelt. Der Staat darf Monopole nicht deswegen einfithren, um dabei private Konkur-
renten auszuschliessen und Geld zu verdienen.

Als zulissiges 6ffentliches Interesse wird der Landschafts- und Ortsbildschutz angefiihrt, welcher gestort wird, wenn ein Wild-
wuchs an Plakaten entsteht.

Es ist fraglich, ob das Monopol verhiltnismissig ist. Gerade in Bezug auf die Priifung des rechtlichen Monopols wird es sich
zeigen, dass man eine gegenteilige Position vertreten kann.

Wenn es um das geht, handelt es sich um ein rechtliches Monopol, weil der Staat iiber
die privaten Grundstiicke kein Eigentum und somit auch kein Herrschaftsrecht dariiber hat. Fiir ein rechtliches Monopol sind
vorausgesetzt:

+ Gesetz im formellen Sinn (auch Gemeinderlass)
o Offentliches Interesse
+ Verhiltnismissigkeit (strenger)

Eignung

Erforderlichkeit

Zweck-Mittel-Relation

7 aber wiinschbar.
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Die gesetzliche Grundlage ist i.c. vorhanden; es kann davon ausgegangen werden, dass es sich um eine formellgesetzliche
Grundlage handelt (anders sihe es aus, wenn der Gemeinderat diese Bestimmung auf Verordnungsstufe erlassen hitte).

Das offentliche Interesse besteht erneut im Landschafts- und Ortsbildschutz.

Die Verhiltnismissigkeitspriifung gliedert sich Priifung der Eignung, Erforderlichkeit und Verhiltnismissigkeit im engeren Sin-
ne: Das Monopol ist geeignet, um den Plakatwildwuchs zu verhindern. Das Bundesgericht hat jedoch die Erforderlichkeit nicht
gestiitzt. Eigentlich wiirde ein blosses Bewilligungsverfahren geniigen, um das 6ffentliche Interesse zu wahren. Dafiir braucht es
nicht das Mittel eines Monopols mit der zugehérigen Konzessionserteilung.

Gerade in Bezug auf das Monopol auderf Plakatierung auf Privatboden ist der Gemeinderat also nicht im Recht.

Fall 8

Die Absichten Hans Hubers sind entsprechend der Fragestellung in zwei Phasen einzuteilen. In der ersten Phase erbittet er um
Genehmigung fiir den Garagenbau mit Wasseranschluss und in der zweiten um Kauf eines Stiick Landwirtschaftlandes mit Bau
einer Anschlussstrasse darauf.

Phase 1: Garagenbau

Fir den Bau einer Baute wird eine Baubewilligung erfordert. Es handelt sich dabei um eine Anspruchsbewilligung; wenn der
Gesuchssteller alle gesetzlichen Erfordernisse einhilt, so muss er auch die Bewilligung erhalten

Voraussetzung einer Baubewilligung ist jedoch gemiss Art. 22 RPG die Zonenkonformitit und die Erschliessung des Landes.
Da fiir Hubers Vorhaben weder die Zonenkonformitit noch die Erschliessung vorhanden sind, kann die Baubewilligung fiir die
Garage nicht erteilt werden. Eine ordentliche Baubewilligung wire hier also zu verweigern.

Art. 24 RPG sieht subsididr die Méglichkeit einer Ausnahmebewilligung (als Ermessensbewilligung; es gibt also keinen An-
spruch auf Ausnahmebewilligung)8 vor.

Erfiillt Hubers Vorhaben die Voraussetzungen von Art. 24 RPG? Ist die Standortgebundenheit gemiss Art. 24 lit. a RPG gege-
ben? Diese Frage ist zu verneinen; erstens ist es fraglich, wieso Huber eine Garage fiir ein solch kleines Haus bendétigt, zweitens
muss die Garage nicht unbedingt gerade neben dem Haus stehen. Es konnte dem Huber auch zugemutet werden, die Garage in
der nahen Bauzone zu errichten. Die Voraussetzungen von Art. 24 RPG sind vorliegend also nicht vorhanden. Eine Ausnahme-
bewilligung kann dem Huber nicht zugestanden werden.

In Art. 24¢c RPG wird vorgesehen, dass zonenwidrig gewordene Bauten (die urspriinglich einmal rechtsmissig gewesen sind),
massvoll erweitert werden konnen. Dies konnte ein letzter Ausweg fiir Herr Huber darstellen. Es wird die Vereinbarkeit mit
den wichtigen Anliegen der Raumplanung vorbehalten. Somit ist wieder eine Interessenabwigung vorausgesetzt. Gelegen
kommt, dass das Recht zur massvollen Erweiterung in Art. 42 der Raumplanverordnung detaillierter festgelegt wird: Es ist ei-
nerseits ist zu beurteilen, ob der Ausbau die urspriingliche Identitit wahrt. In allen Fillen kann einer Erweiterung nicht zuges-
timmt werden, wenn sie iiber 30 % der urspriinglichen Grosse hinausgeht, was hier der Fall ist.

Herr Huber wird also in keinem Fall eine rechtliche Moglichkeit erhalten, die Garage zu bauen.

I.c. wird unabhingig von der Raumplanungsbehorde eine Gewisserschutzbehoérde priifen miissen, ob Hubers Absichten, in der
Garage einen Wasseranschluss zu bauen, rechtmissig sind. Auch fiir diese Absicht brauchte es eine Bewilligung. Fiir Hubers
Vorhaben des Garagenbaus wiiren also zwei Bewilligungen notwendig

Mit der Koordination der Bewilligungen soll erreicht werden, dass ein widerspruchsfreies Resultat erfolgt, wenn die Errichtung
oder die Anderung einer Baute oder Anlage Verfiigungen mehrerer Behorden erfordert. In diesem Fillen muss gemiss Art. 25a
RPG eine Leitbehorde bezeichnet werden.

Die Leitbehorde wird in der Regel die Bewilligungsentscheide der unterschiedlichen Behérden sammeln und gemeinsam eroff-
nen. Diese gemeinsam zu eréffnenden Entscheide sind bei einer einzigen Rechtsmittelinstanz anzufechten (Art. 33 Abs. 4

RPG).

I.c. miisste der Entscheid der Gewisserschutzbehdrde mit dem ablehnenden Entscheid der Raumplanungsbehérde abgestimmt
werden. Die Gewisserschutzbeh6rde muss dann eigentlich nicht mehr iiber die Anschlussbewilligung briiten, wenn schon zum
vornherein feststeht, dass keine Baubewilligung erteilt werden kann.

Phase 2: Kauf des landwirtschaftlichen Grundstiickes zum Zwecke der Erstellung einer Zufahrt.

8 Dies ergibt sich aus dem Wortlaut des Gesetzes: ,.konnen®
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Der geplante Kauf widerspricht Art. 58 des Bundesgesetzes iiber das biuerlichen Bodenrechtes (BGBB), weil von landwirt-
schaftlichen Gewerben nicht einzelne Grundstiicke abgetrennt werden diirfen (Realteilungsverbot) und damit das Zerstiicke-
lungsverbot verletzt wird.

Art. 60 BGBB sieht allerdings Ausnahmebewilligungen vom Zerstiickelungsverbot als Anspruchsbewilligung (Gesetzeswortlaut
»Die kantonale Bewilligungsbehorde bewilligt...“) vor. So muss gemiiss lit. d eine Ausnahmebewilligung erteilt werden, wenn der
abzutrennende Teil der einmaligen Arrondierung eines nichtlandwirtschaftlichen Grundstiicks ausserhalb der Bauzone dient.
Der Arrondierungsbegrift in lit. d der Bestimmung ist relativ grosszugig auslegen.

Somit miisste dem Huber also eigentlich eine Ausnahmebewilligung gemiss Art. 6o lit. d BGBB erteilt werden. Doch auch hier
ist die Koordination zwischen mehreren Bewilligungen entscheidender Sachverhalt:

Gibt es hier noch etwas zu koordinieren? Ja, denn der Landkauf ist nur notwendig, solange Huber das damit verbundene Ziel
erreichen kann; nimlich die Erschliessung seines Geb4dudes mit einer Strasse. Die zustindige Bewilligungsbehorde fir die Fra-
gen des BGBB muss mit der Raumplanungsbehérde Kontakt aufnehmen (Art. 4a VBB) und sich erkundigen, ob Huber die An-
schlussstrasse tiberhaupt bauen kann. Wahrscheinlich wird Huber auch die Strasse nicht in die Landwirtschaftszone hineinbau-
en kénnen. Somit miisste die Ausnahmebewilligung nach Art. 6o lit. d BGBB ebenfalls verneint werden, weil gar keine Arron-
dierung realisiert werden kénnte. Auch hier wird mit der Koordination ein widerspriichliches Ergebnis verhindert.

Fall 9/1

a) Wir befinden uns im Bereich der Kausalabgabe, weil mit dieser ,,Beleuchtungsgebiihr“ eine Leistung des Gemeinwesens — die
Beleuchtung — abgegolten werden soll. Die Kausalabgaben kénnen ferner unterteilt werden in Gebiihren und Vorzugslasten. Es
ist i.c. von einer zu sprechen, weil die i.c. vorliegende ,,Gebiihr“ (Achtung irrefiihrender Ausdruck in der Frage-
stellung) unabhingig davon geschuldet wird, ob der kostenpflichtige Vorzug (der vom Gemeinwesen zur Verfiigung gestellt
wird) tatsichlich von den Abgabepflichtigen ,genossen“ wird oder nicht.

b+c) Zuerst ist zu priifen, ob eine gesetzliche Grundlage fiir die Gebiihr besteht.

Die gesetzliche Grundlage ist im Reglement tiber die Erhebung einer Beleuchtungsgebiihr zu erblicken, an ihr gibt es eigentlich
nichts zu ritteln.

Es ist jedoch zu fragen, ob die Eheleute Lauener gegeniiber dem benachbarten Mieter — welcher ja nichts zahlen muss — unge-
wohnlich benachteiligt sind. Das Bundesgericht hatte einen solchen Fall zu beurteilen und fithrte aus; der Zweck der Beleuch-
tung ist offensichtlich die Verkehrssicherheit. Die Beleuchtung welchen Nachbarn aus einer solchen Verkehrsbeleuchtung zu-
kommt, ist eher ein zufilliger Nebeneffekt; keinesfalls Hauptzweck dieser Beleuchtung. Die Verkehrssicherheit kommt allen
Leuten gleich zugute, welche die Strassen nutzen, unabhingig davon, ob Nachbarn dieser Beleuchtung nun zufilig einen Nut-
zen aus dieser Beleuchtungsanlage ziehen oder nicht. Somit entspricht die Erhebung einer Vorzugslast nach den Kriterien des
Abstandes zur Beleuchtung nicht dem Hauptzweck der Beleuchtung und ist nach den Kriterien der nicht
haltbar. Das Bundesgericht hat also im Rahmen der konkreten Normenkontrolle die Rechtsgrundlage als rechtswidrig erachtet.

Fall 9/2

a) Es handelt sich um eine , weil eine bestimmte Behorde in Anspruch genommen wird. Fir die Gebiihr
des Registerauszuges (40.- Franken) liesse sich auch noch die Auffassung vertreten, dass es sich dabei um eine

handelt.

b) Art. 127 Abs. 1 BV beschreibt die eine fiir 6ffentliche Abgaben. Offentlich-
rechtliche Abgaben bediirfen der Grundlage in

o Gesetz im formellen Sinn, das

« Kreis der Abgabepflichtigen (Abgabesubjekt)

+ Gegenstand der Abgabe (Abgabeobjekt)

+ Hohe der Abgabe (Bemessungsgrundsitze)

« Allfillige Ausnahmen von der Abgabepflicht

umschreibt. Dabei sind folgende von Art. 127 Abs. 1 BV zu beachten

+ Das Legalitdtsprinzip wird bei den Kanzleigebtihren relativiert in Bezug auf die Normstufe; hinsichtlich der tiefen Kosten
geniigt eine Verordnung.

+ Bei Kausalabgaben kénnen das die Normdichte beziiglich der Bemessungsgrundsit-
zen erginzen (d.h. die gesetzliche Grundlage fiir Kausalabgaben muss die Bemessungsgrundsitze nicht so genau umschreiben
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wie bei einer Steuer, die Prinzipien des Kosten- und Aquivalenzprinzips kénnen eine vage Festsetzung der Bemessungsgrund-
siitze erginzen).

Die gesetzliche Grundlage der vorliegenden Kausalabgabe ist in Art. 929 OR (als Delegationsnorm) zu erblicken. Dem Bundes-
gesetz kann man immerhin entnehmen, dass eine Gebiihr fiir einen Registereintrag verlangt werden kann. Aber der Kreis der
Abgabepflichtigen, wie auch das Abgabeobjekt sind im Bundesgesetz nicht geniigend geregelt, da die gesetzliche Grundlage
sehr rudimentir ist. Nur iiber die Bemessungsgrundlage findet sich in Abs. 2 eine sehr vage Umschreibung. Man kann vertreten,
dass das Abgabesubjekt eigentlich indirekt in Art. 641 Ziff. 2 umschrieben ist; da dort festgesetzt wird, wer einen Handelsregis-
tereintrag machen muss. Es ist fraglich, ob dies als gentigende Umschreibung des Abgabesubjekts gelten kann.

Beziiglich der gesetzlichen Grundlage ist allerdings das zu beachten (neu in Art.
190 BV). Das Bundesgericht kann zwar ein Bundesgesetz als ungeniigend kritisieren, muss es aber trotzdem anwenden

Die genaue Festschreibung der Gebiihren iiber eine Verordnung geniigt eigentlich dem Legalititsprinzip nicht (Voraussetzung
des formellen Gesetzes)

Es besteht also eine rudimentire Bundesgesetzgebung, die nicht auf Verfassungsmissigkeit (Legalitdtsprinizip) kontrolliert
werden kann. Es bleibt dem Bundesgericht nichts anderes iibrig, als zu priifen, ob sich die Verordnung im Rahmen dieser (ei-
gentlich zu) extensiven Delegation hilt. Den — eigentlich zu weiten — Delegationsrahmen kann das Bundesgericht nicht ein-
schrinken.

Es ist bei der Gebiihr von 300.- Franken fiir den Registereintrag nach Kosten- und Aquivalenzprinzip zu entscheiden, ob sie
angemessen ist. Eine Abwigung findet sich in den beigelegten Urteilen.

Fall 9/3

a) L.c. wurde fiir eine Sondernutzung des 6ffentlichen Bo eine Konzession erteilt (Sondernutzungskonzession). Es handelt sich
hier um eine sog. .

b) Eine gesetzliche Grundlage fiir die Gebiihr liegt i.c. vor; die Hohe der ausgesprochen Gebiihr wirft aber Fragen auf.

Auf den ersten Blick erscheint die Gebiihr relativ hoch. Doch der Umstand der Lage (an zentraler Stelle) der Sondernutzung
und des Zwecks des Konzessionirs (Erwirtschaftung von Gewinn) kénnen aus Sicht des Gemeinwesens die Gebiihr rechtfertig-
ten.

Fiir die Ermittlung der Gebiihr kann das Kostendeckungsprinzip nicht hinzugezogen werden, weil dem Gemeinwesen eigent-
lich keine Kosten entstehen. Auf der Seite der CS Boston Group konnte man anhand des Aquivalenzprinzips (wo das Mass der
Leistung und der Gegenleistung gegeniibergestellt wird) argumentieren, dass die Gebiihr zu hoch sei.

Das Bundesgericht hat die Hohe der Gebihr als rechtmissig gestiitzt.

Fall 10

a) Der Marktplatz ist eine 6ffentliche Sache im Gemeingebrauch. Der schlichte Gemeingebrauch daran ist jedermann zulissig.
Sobald der Marktplatz nicht mehr bestimmungsgemiss gebraucht wird, spricht man von einem gesteigerten Gemeingebrauch
(z.B. Aufstellen eines Standes, Demonstration). Das Aufstellen einer Rutschbahn muss klar als

qualifiziert werden kann. Dafiir kann das Gemeinwesen eine vorsehen, um den verschiedenen Interessen
und Benutzungsmoglichkeiten Rechnung zu tragen sowie zwischen ihnen zu koordinieren. Nach bundesgerichtlicher Rechts-
sprechung braucht es dafiir keine gesetzliche Grundlage, in der Lehre wird diese Praxis aber kritisiert. Ein

auf eine Bewilligung besteht, sofern die der Bewerber Grundrechte (z.B. Meinungsiusserungsfreiheit oder Wirt-
schaftsfreiheit) ausiiben mochte.

Gibt es einen Anspruch auf eine Bewilligung einer Nutzung eines Marktplatzes fiir die Fun AG? Der Platz auf dem Marktplatz
ist beschrinkt, die Gemeinde ist gezwungen eine Auswahl zwischen den verschiedenen Bewerber zu treffen. Es besteht also ein

. Der Gemeinde muss es deshalb moglich blei-
ben gegen die Bewilligung des Angebotes der Fun AG anzubringen; dies geniigt dem Gleichbehand-
lungsgebot unter Konkurrenten. Zulissiges Argument wire z.B., dass dem bisherigen Charakter des Jahrmarktes und den Be-
diirfnissen der Bevolkerung Rechnung getragen werden soll und die Fun AG diesen Anforderungen nicht entspricht. Keine
sachliche Begriindung wire z.B., dass man aus Gewohnheit bei den bisherigen Bewerbern bleiben will.

b) Die stidtische Turnhalle liegt im des Gemeinwesens, weil sie einer bestimmten Nutzung gewid-
met ist (Sportunterricht und -ausbildung). Diese Nutzung kann das Gemeinwesen im Rahmen einer Verwaltungsverordnung
regeln. Die Fun AG hat keinen Anspruch darauf, dass ihr die Garderoben zur Verfiigung gestellt werden.
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©) Die Lagerhalle ist sachenrechtlich gesehen des Gemeinwesens, weil sie nicht einer bestimmten Nutzung
gewidmet ist. Die Gemeinde verwaltet diese Lagerhalle als Privatrechtssubjekt nach privatrechtlichen Regeln. Das Gemeinwe-
sen ist beziiglich dieser privatrechtlichen Titigkeit trotzdem an die Grundrechte (z.B. Rechtsgleichheit) gebunden. Dies steht
im Spannungsfeld zur Privatautonomie, welche dem Gemeinwesen im Privatrecht zustehen sollte. Ob die Fun AG deswegen
einen Anspruch auf Vermietung der Lagerhalle hat, ist also fraglich und im Rahmen einer Abwigung zwischen den Grundsitzen
der Rechtsgleichheit und der Privatautonomie zu entscheiden.

Fall 11

Die Auszahlung der Pensionskassenversicherung, welche an Herrn Moser erfolgt war, war rechtswidrig. Deswegen musste die
Pensionskasse, den der Frau Moser zustehenden, Ausgleichsanspruch nochmals zahlen. Insofern ist der Pensionskasse ein Scha-
den von 130 200.- Franken entstanden. Dieser Sachverhalt ist gesetzt und soll nicht weiter hinterfragt werden.

Zu priifen bleibt, ob die Versicherung diesen Schaden von 130 200.- Franken womdglich von jemanden zuriickfordern kann.

Als potentielle Haftungssubjekte kommen in Betracht Herr Moser (der die Unterschrift seiner Frau gefilscht hat und damit
eine Beglaubigung erschlich), Karl Bithlmann als Urkundsperson und schlussendlich die Gemeinde.

Gegen Moser konnte die Versicherung aufgrund 6ffentlichem Recht vorgehen (versicherungsrechtlicher Anspruch ausserhalb
des Ubungsstoffes) oder mit einer zivilrechtlichen Klage gemiss Art. 41 OR9

Aus dem Sachverhalt geht allerdings hervor, dass Moser nicht wirklich geschiftlichen Erfolg hat. Deswegen wird er von der
Versicherung wohl vorerst nicht ins Recht gefasst werden, obwohl er eigentlich am meisten Unrecht verwirklicht hat.

Kann die Pensionsversicherung gegen den Beurkunder Karl Bithlmann vorgehen und den Schaden von ihm herausverlangen?

§ 1 Abs. 3 des Haftungsgesetzes des Kantons Luzern sieht vor, dass besondere Haftungsbestimmungen den allgemeinen Best-
immungen des Haftungsgesetzes vorgehen. In § 55 des Gesetz tiber die 6ffentlichen Beurkundungen (Beurkundungsgesetz) fin-
det sich tatsichlich eine besondere Haftungsbestimmung fiir die Haftung von Beurkundungspersonen. Diese Bestimmung gibe
die Moglichkeit des direkten Vorgehens gegen den Bithlmann nach den Regeln des OR1° Doch Herr Bithlmann ist (noch) nicht
Substitut des Gemeindeschreibers und somit (noch) keine Urkundsperson im Sinne des Beurkundungsgesetzes. Somit kann
gegen ihn nicht gestiitzt auf das Beurkundungsgesetz vorgegangen werden. Die Haftungsbestimmung § 55 Beurkundungsgesetz
fallt ausser Betracht.

Es bleibt (subsidiir) nur noch die Rechtsgrundlage des kantonalen Haftungsgesetzes. Nach diesem ist Herr Bithlmann zwar
Haftungssubjekt (§ 1 Abs. 2 lit. a), doch gemiss § 4 Abs. 4 des Haftungsgesetzes hat die Pensionkasse gegen Bithlmann keinen
direkten Anspruch (mag er noch so fehlbar oder absichtlich gehandelt haben), sondern nur gegen das Gemeinwesen (Prinzip
der ausschliesslichen Staatshaftung).

Schlussendlich ist zu priifen, ob die Pensionskasse gegen Bithlmann einen zivilrechtlichen Anspruch aus Art. 41 OR hat. Ge-
miiss Art. 61 Abs. 2 OR kénnen die Kantone die Haftungspflicht von Beamten vom OR abweichend regeln. Dass ist i.c. mit
dem Haftungsgesetz geschehen. Nach Abs. 2 dieser Bestimmung kénnen fiir Haftung gewerblicher Verrichtungenen der Beam-
ten die Bestimmungen des Obligationenrecht allerdings nicht abgeéndert werden. Mit ,gewerblichen Verrichtung® ist das Han-
deln nach Privatrecht gemeint und nicht etwa die Beglaubigung von Unterschriften. Die Ausnahme von Abs. 2 kommt also
nicht zur Anwendung. Der Kanton hat die Haftungsvoraussetzungen im Haftungsgesetz anders vorgesehen als im Obligatio-
nenrecht (also von der Kompetenz in Abs. 1 Art.61 OR Gebrauch gemacht). Somit fillt der zivilrechtliche Weg gegen Bithlmann
weg.

Herr Bithlmann kann von der Pensionkasse also nicht direkt belangt werden.

Es liegt nun auf der Hand, dass die Versicherung einen Anspruch gegen die Gemeinde priifen sollte. Gemiiss § 4 des kantonalen
Haftungsgesetzes haftet die Gemeinwesen fiir den vollen Schaden, den ein Angestellter einem Dritten in Ausiibung amtlicher
Verrichtungen widerrechtlich zufiigt, sofern es nicht nachweist, dass dem Angestellten kein Verschulden zur Last fillt. Dieser
Paragraph umschreibt die des Gemeinwesens:

9 bei welcher von der Pensionskasse allerdings mehr Voraussetzungen zu beweisen sind, als beim Anspruch aus dem Versicherungsrecht.
10 Die Regeln des OR gelangen als 6ffentlich-rechtliches Recht zur Anwendung. Es handelt sich dabei um einen Verweis des 6ffentlichen Rechts auf

das Bundeszivilrecht. Dies bedeutet nicht etwa, dass das Zivilverfahren zur Anwendung kime; bei einer Klage misste der 6ffentlich-rechtliche Pro-
zessweg eingeschlagen werden.
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+ Beamter: Bithlmann gilt im Sinne des Haftungsgesetzes (§ 1 Abs. 2 lit. ¢) als Beamter.
 Schaden: Der Schaden betrigt i.c. 130 200.- Franken.

+ Ausiibung in amtlicher Verrichtung: Bithlmann bewirkte den Schaden in amtlicher Verrichtung. Die Beurkundung einer Un-
terschrift ist als amtliche Verrichtung anzusehen.

» Widerrechtlichkeit: Die Widerrechtlichkeit einer Vermdgensverletzung wird damit begriindet, dass mit der vermdégensschi-
digenden Handlung zugleich eine Schutznorm verletzt wurde. Die Schutznorm muss zwecklich dem Schutz des Vermégens
dienen. I.c. wurde von Biihlmann eine Norm des Beurkundungsgesetz verletzt (§ 42), welche den ordentlichen Rechtsverkehr
und schlussendlich auch das Vermégen schiitzt. Zudem begeht Bithlmann gemiss StGB eine Amtsanmassung. Eine Wider-
rechtlichkeit ist also im Sinne eines Handlungsunrechtes zu bejahen, weil mit der vermdgensschidigenden Handlung eine
Schutznorm verletzt wurde.

» Adiquater Kausalzusammenhang: Die Beglaubigung der Unterschrift hat dazu gefiihrt, dass die rechtswidrige Auszahlung
getitigt wurde und somit der Schaden der Pensionskasse entstanden ist.

« Exkulpationsbeweis der Gemeinde: Die Gemeinde hat gemiss der vorliegenden Haftungsnorm die Moglichkeit, die Haftung
auszuschliessen: Sie muss geltend machen kénnen, dass der Beamte ohne Verschulden gehandelt hat. Das Verschulden wird
also vermutet (umgekehrte Beweislast). DasVerhalten von Bithlmann muss aber mindestens als fahrlissig eingestuft werden.
Der Exkulpationsbeweis wird der Gemeinde nicht gelingen.

Somit hat die Pensionskassenversicherung einen Anspruch gegen die Gemeinde auf Ersatz ihres Schadens im Umfange von 130
200.- Franken.

Wenn die Pensionkasse diesen Anspruch geltend machen méchte, muss sie gemiss § 7 Haftungsgesetz iiberraschenderweise ein

anrufen. Dies hat historischen Ursprung. Weil frither der Verwaltungsrechtsweg oft nicht verwaltungsunabhingig
(kein unabhingiges Gericht) war, hatte man Staatshaftungsangelegenheiten auf die unabhingigen Zivilgerichte verwiesen. Fer-
ner zu beachten ist, dass fiir das Bundesgericht eine Streitwertgrenze von 30 000.- Franken gilt (Art. 85 I lit a BGG).

Die Gemeinde hat gemiss Art. § 10 ff. des Haftungsgesetzes eine gegen den widerrechtlich und ver-
schuldet handelnden Beamten (,inneres Verhiltnis“). Die Gemeinde steht es also offen, gegen Biihlmann einen Riickforde-
rungsanspruch geltend zu machen, sofern die Voraussetzungen der Regression erfiillt sind. Wenn es hier zum Prozess kime,
wire er gemiss § 15 II des Haftungsgesetzes nicht vor dem Zivilgericht zu beurteilen, sondern im Klageweg ans Verwaltungsge-
richt einzuleiten.

Fall 12

Von der neu gebauten Strasse - die auf dem Grundstiick des Staates steht - geht eine Immission (Lirm) auf die nachbarlichen
Grundstiicke iiber. Als Abwehranspruch gegen den Strassenlirm steht den benachbarten Grundeigentiimern (und obligatorisch
Berechtigten) in erster Linie der zivilrechtliche Behelf des Nachbarrechts (Art. 679 ZGB) zur Verfiigung.

‘Wenn allerdings die Immissionen
, dann
. Wiren die Immissionen nicht untrennbar mit dem 6ffentlichen Werk verbunden, so konnten die Nachbarn deren
Beseitigung (zivilrechtlich) verlangen. Da der Strassenlirm allerdings untrennbar mit dem Betrieb der Kantonsstrasse verkniipft
ist, konnen die Nachbarn ihren zivilrechtlichen Nachbaranspruch nicht geltend machen.

Das Nachbarrecht muss in diesem Fall aber vom Staat enteignet (materielle Enteignung) oder das Eigentumsrecht entschidi-
gungslos 6ffentlich-rechtlich beschrinkt werden (vgl. Art. § EntG und § 6 lit. ¢ des kantonalen Enteignungsgesetzes). Die mate-
rielle Enteignung hat eine . Wird eine Einschrinkung des Nachbarrechtes lediglich als 6ffentlich-recht-
liche Eigentumsbeschrinkung qualifiziert, so hat der Beschrinkte keinen Anspruch auf Entschidigung.

Da die Eigentumsbeschrinkung fiir einen Zweck von kantonalem Interesse (kantonale Umfahrungsstrasse) stattfindet, ist kan-
tonales Enteignungsrecht anwendbar.

Die fiir eine Annahme einer (mit Entschidigungsfolge) im Zusammenhang mit
dem Entzug von Nachbarrechten sind:

 Unvorhersehbarkeit der Immissionen im Zeitpunkt des Grundstiickerwerbs oder Abschluss des Mietvertrages.

+ Besondere Intensitit der Einwirkung.
Bei Lirmfragen betrachtet man die Intensitit dann gegeben , wenn Immissionsgrenzwerte von Art. 13 USG verletzt sind.

+ Schlussendlich muss die Beeintrichtigung auch eine gewisse Schwere haben.
Hier kniipft man an die Beeintrichtigung des Verkehrswerts der betroffenen Liegenschaften an.

Sind diese Voraussetzungen kumulativ erfullt, so wird dem Beschrinkten eine Entschidigung geschuldet.

Begleititbungen Verwaltungsrecht IT: Ubungsnotizen Seite 12



Bei Anna sind die Immissionsgrenzen eingehalten, aber nicht die Planungswerte. Bei der Errichtung einer neuen Anlage sollten
die Planungswerte (die Riicksicht auf den Menschen und sein Wohlbefinden nehmen) der Immissionen eingehalten werden.
Die Immissionsgrenzwerte (sind hoher als die Planungswerte) legen fest, ab wann eine Einwirkung als schidlich erachtet wird.
Bei der Voraussetzung der Intensitit der materiellen Enteignung kniipft man in der Praxis an die Immissionsgrenzwerte an.
Somit erfiillt die Beschrinkung der Nachbarrechte von Anna die Voraussetzung der besonderen Intensitit nicht. Sie hat keinen
Anspruch auf Entschidigung.

Bei Berta sind die Immissionsgrenzwerte hingegen verletzt. Die Voraussetzung der Intensitit ist gegeben. Zudem hat das Haus
sich jahrzentelang an einer ruhigen Lage befunden; der Verkehrswerte der Liegenschaft wird sich mit dem Bau der Strasse wohl
erbheblich vermindert haben. Es liegt also auch eine Beeintrichtung mit einer gewissen Schwere vor. Zudem war fiir sie die
Immission nicht vorhersehbar. Die Voraussetzungen einer materiellen Enteignung sind gegeben. Das Gemeinwesen schuldet
ihr eine Entschidigung fir die Beschrinkung ihres Eigentumsrechtes.

Die Karla hat das von Berta Haus gemietet. Die Abwehranspriiche gemiss Art. 679 ZGB stehen in der Praxis auch den relativ
Berechtigten an einem Grundstiick zu. Diese Tatsache, dass Mieter ebenfalls Anspruch auf Entschidigung haben, ist posi-
tivrechtlich auch in Art. § EntG formuliert. Der Mieter hat aber nur Anspruch auf Entschidigung fiir die Zeitspanne, bis der
vorliegende Mietvertrag ordentlich gekiindigt werden koénnte.

Diana erfiillt alle Voraussetzungen der materiellen Enteignung. Weil sie eine Pension fir ruhebediirftige dltere Personen betrie-
ben hat, besteht eine erheblich erhéhte Interessenlage. Sie kann, zusitzlich zum tiblichen Entschidigungsanspruch, die Inkon-
venienzen dafiir geltend machen, dass der Betrieb ihrer Pension nun unmaglich geworden ist (vgl. § 18 lit. ¢ Enteignungsgesetz
des Kantons). Sie wird eine hohere Entschidigung erhalten, als restlichen anderen Entschidigungsberechtigten.

Frieda hat das Haus gekauft nach dem kantonalen Entscheid eine Umfahrungsstrasse zu bauen. Somit waren die Immissionen
firr sie vorhersehbar. Frieda hat also kein Anspruch auf Entschidigung.

Das Verfahren wird folgendermassen ablaufen: Vorerst legt eine Schitzungskommission (§ 38 des kantonalen Enteignungsgeset-
zes) die Art und Hohe der Entschidigung fest. Sind die Berechtigten damit nicht einverstanden, steht ihnen die Beschwerde
gegen diesen Entscheid ans kantonale Verwaltungsgericht offen. Von dort aus besteht die Moglichkeit der Besschwerde in 6f-
fentlich-rechtlichen Angelegenheiten ans Bundesgericht.
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