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Recht informiert.

Der Newsletter von Pfisterer Rechtsanwalte, Juni 2016

Aus dem Bundesgericht: Fotoprotokoll nach Augenschein, zwingende Zustellung

an die Parteien zur Stellungnahme

Das Bundesgericht scharfte einmal mehr den verfassungsrechtlichen Anspruch
auf Gewdhrung des rechtlichen Gehors im Verfahren: Wird ein Augenschein
durchgefiihrt, miissen die wesentlichen Aussagen protokolliert werden. Nimmt
die Behorde zur Unterstiitzung ihrer Arbeit Fotos auf, muss sie diese den Parteien
zustellen, damit sich die Parteien dazu dussern kénnen. Weil das nicht befolgt
wurde, hob das Bundesgericht einen Entscheid des Obergerichts Appenzell
Ausserrhoden auf (Urteil 1C_457/2015 vom 3. Mai 2016).

Die Parteien verfligen im Verwaltungsverfahren tber verschiedene Rechte. Unter
anderem dirfen sie an der Aufnahme wesentlicher Beweise mitwirken, wesentliche
Verfahrensakten einsehen und sich grundsatzlich dazu dussern. Das schreibt der so
genannte Anspruch der Verfahrensbeteiligten auf Gewahrung des rechtlichen
Gehors vor (Art. 29 Abs. 2 Bundesverfassung, § 22 Abs. 1 Kantonsverfassung
Aargau). Das Gegenstick zum Akteneinsichts- und Beweisfliihrungsrecht der
Parteien ist die Pflicht der Behdrden zur Aktenfiihrung. Dazu gehort, dass von einer
Ortsbesichtigung (Augenschein) ein schriftliches Protokoll erstellt wird, allenfalls

erganzt mit Planen, Zeichnungen, Fotos. Die Parteien dirfen das
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Augenscheinprotokoll als Teil der Verfahrensakten einsehen, sich dazu dussern und

allenfalls Berichtigungen verlangen.

Im zu beurteilenden Fall erstellte die handelnde Behorde (Obergericht Appenzell
Ausserrhoden) im Nachgang zum Augenschein eine umfangreiche, aussagekraftige
Fotodokumentation und reichte diese mit zahlreichen Fotos, Kommentaren,
Massangaben und Hervorhebungen direkt dem Bundesgericht ein. Das
Bundesgericht beanstandete das Vorgehen. Es bemerkte, auch wenn die Fotos vor
den Augen der Parteien gemacht worden seien, ersetze dies nicht die Moglichkeit
der Parteien, vor Urteilsfdllung zu den Bildern Stellung nehmen zu kdnnen
(Bildausschnitt, Belichtung, Bearbeitung, Standort des Fotografen, Distanzangaben,
etc.). Nur so sei der Gehoérsanspruch der Parteien gewahrleistet und dirfe die
Dokumentation in das Urteil einfliessen. Weil das nicht beachtet worden sei, sei der
kantonale Entscheid aufzuheben und die Sache an die Vorinstanz zuriickzuweisen,
damit diese den Parteien die Moglichkeit gebe, sich zum Protokoll inklusive Fotos

zu aussern.

Der Entscheid ist auch fir den Kanton Aargau entscheidend: Bei Augenscheinen
fotografiert die handelnde Behérde im Nachgang zum Rundgang vor Ort
regelmassig die Ortlichkeiten zu Handen der Akten. Das ist sinnvoll und hilfreich bei
der Urteilsfindung. Sie stellt den Parteien mit dem Protokoll des Augenscheins die
Fotos in der Regel jedoch nicht zu. Das ist - gemdass dem Urteil des Bundesgerichts -
ein Versaumnis. Es besteht also auch im Kanton Aargau Bedarf, die Praxis der
Zustellung von Augenscheinprotokollen zu andern und die Fotos ebenfalls
zuzustellen, sofern solche aufgenommen wurden. Beildufig spricht sich das
Bundesgericht dafir aus, dass den Parteien mit der Zustellung des Protokolls Frist
angesetzt werde fur allfallige Berichtigungen des Protokolls. Das gewahrleiste, dass
das Protokoll eine verldssliche Grundlage im Verfahren darstelle. Dem ist

zuzustimmen.
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