Obergericht Appenzell Ausserrhoden

Einzelrichter

Verfigung vom 20. September 2019

Verfahren Nr.

Ort des Entscheids

Gesuchsteller

Vorinstanz

Beigeladener

Gegenstand

ERV 19 58

Trogen

Frey Theodor , Held 789, 9428 Walzenhausen

Regierungsrat Appenzell Ausserrhoden , Regierungsgebaude,
9100 Herisau

Gemeinderat Walzenhausen , Dorf 84, 9428 Walzenhausen

vorsorgliche Massnahmen im Verfahren O4V 19 32



Erwagungen

1. Am 26. Marz 2019 erliess der Gemeinderat Walzenhausen ein Reglement fir die
Entschadigung bestimmter Gemeindefunktiondre (nachfolgend Entschadigungsreglement
genannt) sowie ein Reglement betreffend der Modalitdten des Vollamtes des Gemeinde-
prasidiums (nachfolgend Reglement Vollamt Gemeindeprasidium genannt). In beiden
Reglementen wurde das Inkrafttreten auf den 1. Juni 2019 festgelegt. Innert der bis
23. Mai 2019 laufenden Frist wurde gegen beide Reglemente das Referendum ergriffen.
Der Gemeinderat setzte die Abstimmung auf den 20. Oktober 2019 an und liess dieses
Datum sowie das Edikt auf der Homepage der Gemeinde verdffentlichen (act. 7.2). Im
Edikt wurde auf die rickwirkende Inkraftsetzung per 1. Juni 2019 hingewiesen. Gleich-
zeitig wurden beide Reglemente im urspringlichen Wortlaut, d.h. ohne den Hinweis auf
die Ruckwirkung, aufgeschaltet (act. 3.1 bzw. 7.1.1 und act. 3.2 bzw. 7.1.2). Nach einigen

Tagen wurde das Edikt wieder von der Gemeinde-Homepage entfernt.

2. In der Folge wurde der Rechtsdienst der Kantonskanzlei von verschiedenen Seiten ange-
fragt, ob es zulassig sei, dass die Reglemente schon vor der Abstimmung Gliltigkeit er-
langen kdnnten. Der Rechtsdienst beantwortete die Anfragen am 23. August 2019 in einer
E-Mail (act. 3.3 = act. 7.1.3). Diese E-Mail wurde auch an Theodor Frey zugestellt (act. 1,
S. 2).

3. Am 26. August 2019 erhob Theodor Frey beim Regierungsrat Stimmrechtsbeschwerde
(act. 3.4 = act. 7.1). In seiner Stellungnahme vom 28. August 2019 (act. 7.4) erklarte der
Gemeinderat Walzenhausen, die Voraussetzungen fir eine rickwirkende Inkraftsetzung
der beiden Reglemente seien aus Sicht des Gemeinderates zwar erfillt. Um unndtige
Streitigkeiten beziglich des Datums der Inkraftsetzung zu vermeiden, werde festgelegt,
dass die beiden Reglemente mit der Annahme durch die Stimmberechtigten in Kraft treten
wirden. In der Folge schrieb der Regierungsrat die Stimmrechtsbeschwerde zufolge

Gegenstandslosigkeit als erledigt ab (Beschluss vom 3. September 2019, act. 2).

4.  Gegen diesen Beschluss gelangte Theodor Frey am 9. September 2019 ans Obergericht
mit den Antrdgen, die Abschreibung sei aufzuheben, der Regierungsrat sei anzuweisen,
einen formellen (sic!) Entscheid Uber die Beschwerde zu féllen, und die Abstimmung sei
bis zur Vorlage von zwei der Verfassung entsprechenden Reglementen abzusagen (act.
1). Zudem verlangte er die superprovisorische Absage der Abstimmung. Dieser Antrag
wurde mit Verfugung vom 10. September 2019 abgewiesen (act. 4). Zum Erlass einer
vorsorglichen Massnahme hat sich der Gemeinderat Walzenhausen am 12. September

2019 (act. 5), das Departement Inneres und Sicherheit am folgenden Tag vernehmen las-
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sen (act. 6). Beide Behotrden beantragen Abweisung des Gesuchs. Der Gesuchsteller hat

von seinem ,Replikrecht* am 18. September 2019 Gebrauch gemacht (act. 9).

Wegen Verletzung des Stimmrechts sowie wegen Unregelmassigkeiten bei der Vorberei-
tung und Durchfiihrung von Wahlen und Abstimmungen kann beim Regierungsrat Be-
schwerde gefihrt werden (Art. 62 Abs. 1 des Gesetzes Uber die politischen Rechte, GPR,
bGS 131.12). Entsprechende Entscheide des Regierungsrates kénnen ans Obergericht
weitergezogen werden (Art. 65" Abs. 1 GPR).

Die - wenn auch nur kurzzeitige - Aufschaltung des Edikts auf der Homepage der Ge-
meinde kann als Vorbereitungshandlung im Sinne von Art. 62 Abs. 1 GPR qualifiziert
werden, die ein taugliches Objekt fir eine Stimmrechtsbeschwerde bildet (vgl. auch
CHRISTOPH HILLER, Die Stimmrechtsbeschwerde, 1990, S. 189 f; STEINMANN/MATTLE,
Basler Kommentar, Bundesgerichtsgesetz, 3. Aufl. 2018, N. 88 zu Art. 82 BGG; MICHEL
BEssoON, Behordliche Information vor Volksabstimmungen, 2003, S. 241 ff). Die Fristen
gemass Art. 62 Abs. 2 und Art. 65°° Abs. 1 GPR hat der Gesuchsteller eingehalten. Mit

grosser Wahrscheinlichkeit wird auf die Beschwerde eingetreten werden koénnen.

Gemass Art. 36 Abs. 2 des Gesetzes uber die Verwaltungsrechtspflege (VRPG, bGS
143.1) kann die Rekursbehorde oder eine von ihr bezeichnete Person Uber den Entzug
der aufschiebenden Wirkung entscheiden. Diese Bestimmung gilt geméass Art. 59 VRPG
auch fur das Beschwerdeverfahren. Nach Art. 50 Abs. 1 des Justizgesetzes (bGS 145.31)
ist die Instruktion Sache des Vorsitzenden der Gerichtsabteilung (vgl. auch Art. 59 in Ver-
bindung mit Art. 37 Abs. 1 VRPG sowie 103 Abs. 3 Bundesgerichtsgesetz, BGG, SR
173.110). Gestutzt auf diese Bestimmungen entscheidet in Abteilungsfallen praxisgemass
der Abteilungsvorsitzende Uber den Entzug oder die Wiederherstellung der aufschieben-
den Wirkung. Ebenso kommt dem Abteilungsvorsitzenden die Kompetenz zu, Gber den
Erlass von vorsorglichen Massnahmen fiir die Dauer des Verfahren zu entscheiden (Art.
59 in Verbindung mit Art. 10 Abs. 1 VRPG).

Der Regierungsrat hat die Stimmrechtsbeschwerde des Gesuchstellers abgeschrieben. Er
hat damit keine positive Verfiigung, d.h. eine Verfiigung, die eine Anderung der bisherigen
Rechtslage bewirkt (vgl. zum Begriff: HANSIJORG SEILER, in: Waldmann/Weissenberger
[Hrsg.], Praxiskommentar Verwaltungsverfahrensgesetz, 2. Aufl. 2016, N. 21 ff zu Art. 55
VwVG), getroffen. Bei negativen Verfiigungen hat die aufschiebende Wirkung keine Be-
deutung, weil es bei der Rechtslage bleibt, die vor Erlass der Verfiigung geherrscht hat
(REGINA KIENER, in: Auer/Miller/Schindler [Hrsg.], Kommentar zum Bundesgesetz Uber
das Verwaltungsverfahren, 2. Aufl. 2019, N. 8 zu Art. 55 VwWVG). Besteht im Zusammen-
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hang mit einer negativen Verfligung ein Interesse an einer vorlaufigen Festlegung der
Rechtsfolgen, wird dies mit der Anordnung einer positiven vorsorglichen Massnahme be-
friedigt (REGINA KIENER, a.a.0., N. 8 zu Art. 55 VWVG).

Vorsorgliche Massnahmen im Sinne von Art. 10 VRPG sind Anordnungen, die grundsétz-
lich fur die Dauer des Verfahrens gelten und dazu bestimmt sind, einen tats&chlichen oder
rechtlichen Zustand einstweilen unverandert zu erhalten oder bedrohte rechtliche Interes-
sen einstweilen sicherzustellen (CAVELTI/VOGELI, Verwaltungsgerichtsbarkeit im Kanton
St. Gallen, 2003, S. 551). Vorsorgliche Massnahmen bezwecken, einen umfassenden und
effektiven Rechtsschutz zu gewahrleisten. Vorsorgliche Massnahmen kénnen jedoch nur
zum Schutze von Interessen angeordnet werden, die innerhalb des durch den spateren
Hauptentscheid bestimmten Streitgegenstandes liegen (MERKLI/ AESCHLIMANN/HERZOG,
Kommentar zum Gesetz Uber die Verwaltungsrechtspflege des Kantons Bern, 1997, N. 1
zu Art. 27 VRPG). Bei vorsorglichen Massnahmen geht es um die Anordnung einer be-
stimmten Massnahme im Sinne eines Gebots oder Verbots fur die Dauer des Verfahrens
vor der anordnenden Behtrde oder der Rechtsmittelinstanz (KOLzZ/BOSSHART/ROHL,
Kommentar zum Verwaltungsrechtspflegegesetz des Kantons Zurich, 2. Aufl. 1999, § 6
Rz. 5).

Bei einem Gesuch um Erlass einer vorsorglichen Massnahme, das vor dem angesetzten
Wahl- oder Abstimmungstermin eingereicht wird, bedeutet das damit bezweckte Proviso-
rium — wie im konkret zu beurteilenden Fall — regelméassig die Aussetzung des Urnen-
gangs. Die Wahl oder Abstimmung soll nicht stattfinden, bevor das Gericht Uber die Be-
schwerde entschieden hat (CHRISTOPH HILLER, a.a.0., S. 377). In der Praxis werden Ab-
stimmungen selten verschoben (HANS-RUDOLF ARTA, Die Rechtsfolgen unzuléssiger be-
hordlicher Einflussnahme auf kantonale und kommunale Wahlen und Abstimmungen,
AJP/PJA 3/96 S. 279). Die Bejahung einer vorsorglichen Massnahme setzt vor dem Hin-
tergrund des Verhaltnismassigkeitsprinzips allgemein voraus, dass jene vorab geeignet
sein muss, um einen drohenden Nachteil zu verhindern, der nicht leicht wieder gutzuma-
chen ist (KIENER/RUTSCHE/KUHN, Offentliches Verfahrensrecht, 2. Aufl. 2015, S. 325). Im
Schrifttum wird dieses Kriterium im Hinblick auf die Aussetzung von Wahl- und Abstim-
mungsterminen dahingehend konkretisiert, dass bei den Vorbereitungshandlungen Fehler
vorzuliegen haben, welche das Abstimmungsresultat potentiell wesentlich beeinflussen
kénnen. Hierzu muss gemass CHRISTOPH HILLER (a.a.0., S. 380) die Abstimmungsvor-
lage entweder offensichtlich rechtswidrig (z.B. wegen eines Verstosses gegen Ubergeord-
netes Recht) oder die Abstimmung als solche deutlich unzulassig sein (z.B. weil es an der
gesetzlichen Grundlage fir die Abstimmung fehlt). MICHEL BESSON vertritt die Meinung,

dass eine Abstimmung nur dann verschoben werden solle, wenn der Mangel so schwer-
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wiegend sei, dass im Falle einer Nichtverschiebung ernstlich mit der Kassation der Ab-
stimmung gerechnet werden muss (a.a.O., S. 390; so auch HANGARTNER/KLEY, Die de-
mokratischen Rechte in Bund und Kantonen der Schweizerischen Eidgenossenschafft,
2000, S. 1087). Daruiber hinaus kommt dem zeitlichen Aspekt eine erhebliche Bedeutung
zu: Je nadher die Abstimmung bevorsteht und je weiter die Abstimmungsvorbereitungen
gediehen sind, umso gewichtiger miissen die Nachteile sein, die sich bei einer Durchfih-

rung des Urnengangs ergeben kdnnen (HANS-RUDOLF ARTA, a.a.0O, S. 280).

Die vom Gesuchsteller beim Obergericht erhobene Beschwerde richtet sich gegen den
Abschreibungsbeschluss des Regierungsrates vom 3. September 2019. Dieser Beschluss
bildet den Anfechtungs- und Streitgegenstand des obergerichtlichen Verfahrens. Der Re-
gierungsrat hat die Stimmrechtsbeschwerde nicht materiell beurteilt und somit keine Aus-
sagen zur Frage der Zulassigkeit der vom Gemeinderat Walzenhausen urspringlich be-
absichtigten Riuckwirkung der beiden Reglemente und zur Zulassigkeit der nachtraglichen
Anpassung des Zeitpunkts des Inkrafttretens gemacht. Sollte das Obergericht zur Auffas-
sung gelangen, die Voraussetzungen fir einen Abschreibungsbeschluss seien nicht er-
fullt, misste es die Sache zur materiellen Beurteilung an den Regierungsrat zuriickwei-
sen, um den Instanzenzug zu wahren und nicht in das Ermessen der Vorinstanz einzu-
greifen. Zudem ist zu beachten, dass vor Obergericht geméss Art. 56 Abs. 1 VRPG nur
Rechtsverletzungen sowie die unrichtige Feststellung des Sachverhalts geriigt werden
kénnen; die Rige der Unangemessenheit ist ausgeschlossen. Eine materielle Entschei-
dung durch das Obergericht ist deshalb trotz des Gebotes der befdrderlichen Behandlung
kein Thema. In der Hauptsache wird also nur die Frage zu beantworten sein, ob zu Recht

ein Abschreibungsbeschluss ergangen ist oder nicht.

In Art. 22 Abs. 4 VRPG werden Abschreibungsbeschlisse als Grund fur den Verzicht auf
die Erhebung von Verfahrenskosten genannt. Ansonsten findet sich im VRPG keine Be-
stimmung zur Abschreibung des Verfahrens. Aus Art. 22 Abs. 4 VRPG kann immerhin
abgeleitet werden, dass Abschreibungsbeschliisse auch im Verwaltungs- und Verwal-
tungsgerichtsverfahren des Kantons Appenzell Ausserrhoden zuldssig sind. Allgemein
anerkannt ist, dass ein Verfahren gegenstandslos wird, wenn die Grundlagen der Streitig-
keit im Lauf des Verfahrens dahinfallen und/oder die Beteiligten jedes rechtliche Interesse
an einer Entscheidung verloren haben (CAVELTI/VOGELI, a.a.0., S. 523; ALAIN GRIFFEL,
in: Alain Griffel [Hrsg.], Kommentar zum Verwaltungsrechtspflegegesetz des Kantons
Zurich, 3. Aufl. 2014, N. 25 zu 8§ 28 VRG). Dies ist etwa der Fall, wenn eine Verfugung
ganz oder teilweise widerrufen wird, und damit dem Begehren des Rekurrenten oder Be-

schwerdefuhrers vollstandig entsprochen wird (CAVELTI/VOGELI, a.a.0., S. 523 f). Ent-
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10.

11.

spricht der Widerruf nur zum Teil dem Begehren des Rechtsuchenden, bleibt das Verfah-

ren im anderen Teil bestehen (CAVELTI/VOGELI, a.a.0., S. 524).

Vor dem Regierungsrat hat der Gesuchsteller verlangt, dass dem Stimmvolk von Walzen-
hausen die beiden Reglemente zwingend zur Abstimmung vorgelegt werden und dass
dabei bei beiden Reglementen keine Rickwirkung vorzusehen ist (act. 3.4 = act. 7.1, je S.
1). Der Gemeinderat hat nach Eingang der Stimmrechtsbeschwerde beim Regierungsrat
beschlossen, an der Abstimmung vom 20. Oktober 2019 festzuhalten, aber die Regle-
mente erst mit der Annahme durch die Stimmberechtigten in Kraft treten zu lassen. Mit
diesem Entscheid ist den Begehren des Gesuchstellers vollstandig entsprochen worden,
weshalb der Regierungsrat die bei ihm eingereichte Beschwerde zu Recht zufolge
Gegenstandslosigkeit abgeschrieben hat. Es besteht eine grosse Wahrscheinlichkeit da-
fur, dass das Obergericht in der Hauptsache die gegen den Abschreibungsbeschluss ge-
richtete Beschwerde des Gesuchstellers abweisen wird. Vor diesem Hintergrund besteht
mit Blick auf die Ausfihrungen in Erwdgung 7 kein Anlass, die fur den 20. Oktober 2019
vorgesehene Abstimmung zu verschieben. Mithin wird das Gesuch von Theodor Frey ab-

gewiesen.

Nebenbei ist folgendes zu sagen:

Erstens: Wenn eine Volksabstimmung auf Grund eines ergriffenen fakultativen Referen-
dums zwar angeordnet wurde, aber noch nicht stattgefunden hat, ist es zulassig, den refe-
rendumspflichtigen Erlass zu andern oder aufzuheben (HANGARTNER/KLEY, a.a.0., S. 149
f). Dafur mussen allerdings veranderte Verhaltnisse vorliegen (HANGARTNER/KLEY, a.a.0.,
S. 691). Solche konnen in der Klarung der Frage einer Rechtswidrigkeit des Erlasses be-
stehen (HANGARTNER/KLEY, a.a.0O., S. 150). Die Frage der Ruckwirkung wurde nach dem
Zustandekommen des Referendums akut und nach den jetzt vorliegenden Akten erstmals
im Juli 2019 vom Departement Inneres und Sicherheit beurteilt (vgl. den Hinweis in act.
3.3 = act. 7.1.3 auf eine Antwort des stellvertretenden Departementssekretérs). Dort
wurde beziglich des Vorliegens von triftigen Griinden als eine der Voraussetzungen fur
die Rickwirkung zwar ein Grund genannt, aber nur mit sehr zurtickhaltender Bestimmt-
heit. Der Gemeinderat war auch nach dieser Beurteilung durch das zustdndige Departe-
ment der Auffassung, die Voraussetzungen fir eine Ruckwirkung seien erfillt, hat aber
anerkannt, dass eine Rechtsunsicherheit bestehe (act. 7.4). Diese hat er zum Anlass ge-
nommen, auf die Frage der Rickwirkung zuriickzukommen. Es handelt sich dabei um

einen sachlichen Grund, der die Anpassung der beiden Reglemente rechtfertigte.
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12.

13.

Zweitens: Die zur Diskussion stehende Stimmrechtsbeschwerde richtet sich gegen die
Publikation des Edikts auf der Homepage der Gemeinde im August 2019. Die Publikation
dauerte nach den Angaben des Gesuchstellers nur wenige Tage. Es besteht eine geringe
Wahrscheinlichkeit dafir, dass das Edikt von grossen Kreisen der Stimmbevdlkerung von
Walzenhausen zur Kenntnis genommen worden ist, zumal die Publikation rund zwei
Monate und damit nicht kurz vor der Abstimmung erfolgte. Die Mehrheit der Blrger wird
sich in erster Linie aufgrund des amtlichen Abstimmungsmaterials, das in Papierform zu-
gestellt wird (Art. 32 GPR), uber die Abstimmungen ins Bild setzen. Es ist davon auszu-
gehen, dass das noch nicht an die Stimmbirger von Walzenhausen verteilte Edikt ange-
passt werden und von der wahrend kurzer Zeit auf dem Internet aufgeschalteten Version
abweichen wird. Es ist dann jedem Stimmberechtigten leicht méglich, die korrigierte Ab-
stimmungsvorlage zur Kenntnis zu nehmen. Massgebend ist nun, dass nicht jeder Fehler
bzw. jede Unregelméassigkeit in der Vorbereitung einer Wahl oder Abstimmung zu deren
Absage oder Aufhebung fuhren muss. Die Wahl- und Abstimmungsfreiheit verlangt unter
anderem, dass Mangel in der Vorbereitung von Volksabstimmungen sofort zu beheben
sind (MICHEL BESSON, a.a.O., S. 387). Es genlgt, wenn Unregelmassigkeiten zum Teil be-
reinigt oder zumindest ihre Auswirkungen auf die Willensbildung der Stimmburger be-
grenzt werden (MICHEL BESSON, a.a.0., S. 387 f). Das Bundesgericht hat die Korrektur
von unrichtigen Unterlagen ausdriicklich als notwendig, aber auch als zuldssig erkannt
(Entscheid vom 4. September 1992, zitiert nach MICHEL BESSON, a.a.O., S. 388 Fn. 7).
Nur wenn ein Mangel schwerwiegend ist und nicht mehr rechtzeitig vor der Abstimmung
behoben werden kann, muss der Urnengang verschoben werden (MICHEL BESSON,

a.a.0., S. 388). Ein solcher Fall liegt nicht vor.

Das Verfahren ist kostenlos (Art. 22 Abs. 2 lit. d VRPG).

Die vorliegende Verfugung stellt einen Zwischenentscheid im Sinne von Art. 93 BGG dar.
Gegen Zwischenentscheide ist eine Beschwerde an das Bundesgericht nur zulassig,
wenn sie einen nicht wieder gutzumachenden Nachteil bewirken kénnen (Art. 93 Abs. 1 lit.
a BGG). Gerugt werden kann nur die Verletzung verfassungsmassiger Rechte (Art. 98
BGG). Solche Rugen muissen in einer allfélligen Beschwerde prazise vorgebracht, be-
grindet und belegt werden (SEILER/VON WERDT/GUNGERICH/OBERHOLZER, Bundesge-
richtsgesetz, 2. Aufl. 2015, N. 15 zu Art. 106 BGG).

Seite 7



Demnach wird verfligt:

1. Das Gesuch um Erlass einer vorsorglichen Massnahme wird abgewiesen.

2. Es werden keine Kosten erhoben.

3. Rechtsmittel: Gegen diesen Zwischenentscheid kann innert 30 Tagen seit der Zustellung
Beschwerde in o6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten erhoben werden, wenn er einen
nicht wieder gutzumachenden Nachteil bewirken kénnte (Art. 82 ff. Bundesgerichtsgesetz,
BGG, SR 173.110, Art. 93 BGG). Andernfalls ist die subsididare Verfassungsbeschwerde
gegeben (Art. 113 ff. BGG). In beiden Fallen ist die Beschwerde beim Schweizerischen
Bundesgericht, Avenue du Tribunal fédéral 29, 1000 Lausanne 14, schriftlich einzu-
reichen. Die Beschwerdeschrift hat die Begehren, deren Begriindung mit Angabe der Be-
weismittel und die Unterschrift zu enthalten; der angefochtene Entscheid sowie die als
Beweismittel angerufenen Urkunden sind - soweit vorhanden - beizulegen (Art. 42 BGG).
Die Beschwerde hat in der Regel keine aufschiebende Wirkung (Art. 103 BGG).

4.  Zustellung am 20. September 2019 an:
- Theodor Frey, mit GU
- Regierungsrat Appenzell Ausserrhoden, mit Kopie der weiteren Eingabe des
Gesuchstellers vom 18. September 2019 (samt Beilagen), eingeschrieben

- Gemeinderat Walzenhausen, mit Kopie der weiteren Eingabe des Gesuchstellers vom
18. September 2019 (samt Beilagen), eingeschrieben

Der Einzelrichter:

lic. iur. Walter Kobler
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