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A. 21

A. ZIVIL- UND STRAFGERICHTE

2. Zivilrecht

2.1 Aufsicht iiber Willensvollstrecker

— Sdumnisfolgen in einem Aufsichtsbeschwerdeverfahren gegen einen Wil-
lensvollstrecker.

Aus dem Sachverhalt:

A. Am 3. Oktober 1999 verstarb L. Als Willensvollstrecker hatte er
lic. iur. Z. eingesetzt, welcher das Mandat angenommen hat. Die einzigen
Erben sind Frau L. (Ehefrau des Erblassers) und Dr. L. (Sohn des Erb-
lassers).

Die beiden Erben schlossen am 17. August 2001 eine partielle Tei-
lungsvereinbarung ab und haben diese dem Willensvollstrecker zukom-
men lassen.

Da der Willensvollstrecker weder auf die erwidhnte Teilungsvereinba-
rung noch auf das Erinnerungsschreiben vom 5. September 2001 geant-
wortet hat, erhob Dr. L. mit Eingabe vom 18. September 2001 Beschwer-
de gegen den Willensvollstrecker mit folgendem Antrag:

«Der Beschwerdegegner sei anzuweisen, innert einer von der Aufsichtsbehorde anzu-
setzenden kurzen Frist folgende Vermogenswerte auf die beiden Erben des am 3. Ok-
tober 1999 verstorbenen L. wie folgt zu iibertragen:

Der Beschwerdegegner liess keine Beschwerdeantwort einreichen.

Mit Verfiigung vom 12. November 2000 (recte: 2001) hiess der Einzel-
richter die Beschwerde teilweise gut und wies den Willensvollstrecker an,
innert einer Frist von 7 Tagen seit Eintritt der Rechtskraft dieser Verfii-
gung den Erben Mitteilung zu machen, ob und innert welcher Frist den
Antrigen gemiss Schreiben vom 17. August 2001 Folge geleistet wird,
bzw. die Griinde fiir die Ablehnung der Begehren zu ertffnen.

B. Gegen diese Verfiigung erhob Dr. L. mit Eingabe vom 4. Dezember
2001 Rekurs mit folgendem Antrag:

«Der Rekursgegner sei anzuweisen, innert einer von der Aufsichtsbehorde anzuset-
zenden kurzen Frist folgende Vermogenswerte auf die beiden Erben des am 3. Okto-
ber 1999 verstorbenen L. wie folgt zu tibertragen:
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A. 21

Aus den Erwigungen:

2. Der Beschwerdefiihrer riigt die nur teilweise Gutheissung seiner Auf-
sichtsbeschwerde und verlangt die Ubertragung von bestimmten Vermo-
genswerten an ihn und seine Mutter. Zur Begriindung fiihrt er im We-
sentlichen aus, der Einzelrichter habe dem Beschwerdegegner fiir den Fall
des Sdumnisses der Beschwerdeantwort angedroht, es werde Anerken-
nung der Sachdarstellung des Beschwerdefiihrers und Verzicht auf Einre-
den angenommen. Da der Beschwerdegegner sdumig geblieben sei, hét-
ten die Antrdge des Beschwerdefiihrers geschiitzt werden miissen.

a) Mit Verfiigung vom 21. September 2001 rdumte der Einzelrichter
dem Beschwerdegegner zur Einreichung der Beschwerdeantwort Frist bis
spatestens 5. Oktober 2001 ein mit der Androhung, dass bei Sdumnis An-
erkennung der Sachdarstellung des Beschwerdefiihrers und Verzicht auf
Einrede angenommen werde (vorinstanzl. act. 3, Dispositivziffer 3 mit
Verweis auf § 169 ZPO).

Da der Beschwerdegegner sdaumig geblieben ist, ist androhungsgemaiss
zu verfahren. Der Beschwerdegegner ist so zu behandeln, als hétte er die
in der Beschwerdebegriindung vorgebrachten Tatsachen anerkannt und
auf Einreden verzichtet. Der Ausschluss des Beschwerdefiihrers gilt nicht
nur fiir die erste Instanz, sondern grundsitzlich, unter Vorbehalt des ge-
strafften Novenrechts, auch analog im Rekursverfahren (vgl. Frank/Strau-
li/Messmer, Kommentar zur ziircherischen Zivilprozessordnung, 1997, N 1
und 1b zu § 131 ZPO ZH i.V.m. N 2 zu § 208 ZPO ZH). Der Prozess kann
indessen nicht wegen Klageanerkennung oder Gegenstandslosigkeit erle-
digt werden. Der Richter hat vielmehr einen auf die kldgerische Sachdar-
stellung aufbauenden Entscheid zu féllen. Rechtfertigt diese das Klage-
begehren, so ist danach zu erkennen; andernfalls ist die Klage abzuwei-
sen. Bei dieser dem Richter obliegenden Priifung sind auch rechts-
hindernde, rechtsaufhebende und rechtshemmende Tatsachen zu beriick-
sichtigen, wenn der Klédger sie selbst angefiihrt hat, nicht aber Gegen-
rechte, da der Beklagte durch sein Ausbleiben auf Einreden verzichtet hat
(Frank/Striuli/Messmer, a.a.0., N 2 zu § 131 ZPO ZH i.V.m. N 2 zu § 208
ZPO ZH).

b) Vorliegend muss dem Umstand Rechnung getragen werden, dass der
Beschwerdefiihrer aufsichtsrechtlich die Anweisung des Beschwerdegeg-
ners zur Ubertragung bestimmter Vermogenswerte auf die beiden Erben
beantragt hat.

Fiir den Erbschaftsliquidator ist die Behdrdenaufsicht in Art.595 Abs.3
ZGB ausdriicklich geregelt; diese ist auf den Willensvollstrecker analog
anzuwenden (Karrer, in Basler Kommentar zum Schweizerischen Pri-
vatrecht, Schweizerisches Zivilgesetzbuch II, 1998, N 97 zu Art. 518 ZGB
und N 20 zu Art. 595 ZGB).

Die Kognitionsbefugnis der Aufsichtsbehorde ist beschriankt und er-
streckt sich auf das formelle Vorgehen des Willensvollstreckers wie etwa
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A. 21

auf den Mangel an Initiative bzw. Untétigkeit. Die Aufsichtsbehorde priift
somit die Einhaltung der dem Willensvollstrecker obliegenden Sorgfalts-
pflicht, nicht aber die Richtigkeit von Entscheidungen, die der Willens-
vollstrecker im Rahmen seines pflichtgemissen Ermessens erlassen hat.
Die Aufsichtsbehorde hat nicht reformatorische, sondern kassatorische
Aufgaben. Sie hat keine Kognitionsbefugnis hinsichtlich materieller
Rechtsfragen, die in endgiiltiger und dauernder Weise ein zwischen den
Parteien streitiges zivilrechtliches Verhiltnis regeln; diese fallen in die
Zustandigkeit des ordentlichen Einzelrichters (Karrer, a.a.0., N 98 zu
Art. 518 ZGB und N 22 zu Art. 595 ZGB).

Die Aufsichtsbehorde kann dem Willensvollstrecker seine Ermessens-
entscheide nicht abnehmen und sollte daher Weisungen nur in Ausnah-
mefillen erteilen (Karrer, a.a.0., N 101 zu Art. 518 ZGB und N 27 zu
Art. 595 ZGB). Wie der Einzelrichter zutreffend ausfithrt, miissen die
Sanktionen angemessen sein. Pravention hat vor Sanktion, mildere hat
vor schérferer Anordnung zu erfolgen. Unverbindliche Empfehlungen
und verbindlich, mit Fristansetzung verbundene Weisungen zum weiteren
Vorgehen stellen préaventive Anordnungen dar. Durch die Weisung kann
der Willensvollstrecker zu einem Tun gegeniiber den Erben verpflichtet
werden; sie kann auch mit einer Fristansetzung verbunden werden.

Das Beschwerdeverfahren stellt eine quasiadministrative Untersuchung
kraft Aufsichts- und Disziplinarrecht dar und nicht ein Prozess mit ur-
teilsméssiger Feststellung zivilrechtlicher Rechtsverhéltnisse. Das Verfah-
ren wird von der Offizialmaxime beherrscht; die Aufsichtsbehdrde ist we-
der an die Parteiantrdge noch an die Sachdarstellung der Parteien gebun-
den, sondern hat den Sachverhalt soweit erforderlich von Amtes wegen
zu ermitteln und aus eigenem Ermessen die nétigen Massnahmen zu tref-
fen (Karrer, a.a.0., N 108 zu Art. 518 ZGB und N 33 zu Art. 595 ZGB).
Sdumnis des Beschwerdegegners fiihrt deshalb nicht zur Klageanerken-
nung, sondern lediglich zur Anerkennung des Sachverhalts (vgl. E. 2a vor-
ne). Gestiitzt auf den anerkannten Sachverhalt hat der Richter die recht-
liche Wiirdigung vorzunehmen.

c) Der Beschwerdefiihrer beantragt, der Beschwerdegegner sei anzu-
weisen, mehrere Liegenschaften und Konten an den Beschwerdefiihrer
und seine Mutter zu iibertragen. Der Beschwerdefiihrer verlangt von der
Aufsichtsbehorde eine materielle Beurteilung von Anspriichen bzw. einen
verbindlichen Entscheid dartiber, welcher Erbe welche Vermogenswerte
erhalten soll. Damit verkennt der Beschwerdefiihrer, dass die Aufsichts-
behorde bei Untitigkeit des Willensvollstreckers nur aufsichtsrechtlich
einschreiten kann. Da die Aufsichtsbehorde dem Beschwerdegegner nicht
vorschreiben kann, wie er zu handeln hat, steht ihr nicht zu, den Willens-
vollstrecker verbindlich anzuweisen, welcher Vermogenswert auf welchen
Erben zu verteilen ist. Vielmehr ist der Beschwerdegegner — wie dies der
Einzelrichter getan hat — lediglich anzuweisen, innert einer Frist von
7 Tagen seit Eintritt der Rechtskraft der angefochtenen Verfiigung den
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A. 22

Erben mitzuteilen, ob dem Antrag der Erben gemiss Schreiben vom
17. August 2001 Folge geleistet wird, sofern dies zwischenzeitlich noch
nicht geschehen ist, oder aus welchen Griinden die Ubertragung der Lie-
genschaften bzw. Konten verweigert wird. Dabei hat die Mitteilung
schriftlich zu erfolgen.

Der Beschwerdegegner ist iiberdies im Sinne einer disziplinarischen
Massregel (vgl. Karrer, a.a.0., N 102 zu Art. 518 ZGB und N 30 zu
Art. 595 ZGB) zu ermahnen, die gehorige Sorgfalt anzuwenden und auf
die Anfragen des Beschwerdefiihrers zu reagieren bzw. seine Schreiben
nicht einfach unbeantwortet zu lassen, welches Verhalten der Beschwer-
degegner auch im Rekursverfahren an den Tag gelegt hat.

(Beschluss vom 21. Mai 2002; KG 516/01 RK 1).

2.2 Beweislastverteilung bei fristlosen Entlassungen

— Art. 337b OR: Hier gelten im Gegensatz zu Art. 337d OR die normalen
Beweisregeln.

Aus den Erwigungen:

Der Einzelrichter hat der Beklagten verrechnungsweise eine Pauschal-
entschddigung von einem Viertel eines Monatslohnes nach Massgabe von
Art. 337d OR zugesprochen, ihre weitergehende Schadenersatzforderung
jedoch mit der Begriindung abgelehnt, dass sie ihren geltend gemachten
Schaden in der Hohe von Fr. 130000.— nicht rechtsgentiglich substanziert
und urkundenméssig belegt habe. Appellando hilt die Beklagte an der die
Pauschalentschddigung von Fr. 1087.50 iibersteigenden Schadenersatzfor-
derung nicht mehr fest. Zu priifen bleibt deshalb, ob der Beklagten eine
Pauschalentschédigung nach Art. 337d OR zu Lasten des Kldgers zusteht.

Die Beklagte hat den Kldger am 20. Méarz 2000 aus wichtigem Grund
fristlos entlassen. Die Folgen der gerechtfertigten fristlosen Auflosung des
Arbeitsvertrages regelt Art. 337b OR. Die sich vertragswidrig verhaltene
Vertragspartei (hier der Arbeitnehmer) hat danach vollen Schadenersatz
zu leisten, wobei die normalen Beweisregeln gelten (also Beweis des
Schadens und der dazugehorigen Voraussetzungen durch den Geschidig-
ten). Im Gegensatz zur Bestimmung von Art. 337d OR hat der Gesetzge-
ber im Falle von Art. 337b OR keine Pauschalentschddigung mit Beweis-
lastumkehr vorgesehen. Art. 337d Abs. 1 OR sieht die Pauschalentsché-
digung nicht fiir den Fall einer durch den Arbeitgeber gerechtfertigten
fristlosen Entlassung vor, sondern nur fiir den Fall, wenn der Arbeitneh-
mer ohne wichtigen Grund die Arbeitsstelle nicht antritt oder er sie frist-
los verldsst. Entgegen der Auffassung der Kommentatoren (Rehbinder,
a.a.0., N 2 zu Art. 337b OR; Staehelin/Vischer, a.a.O., N 8 zu Art. 337b
OR) ist es im Falle der begriindeten fristlosen Entlassung durch den Ar-
beitgeber nicht gerechtfertigt, wider den Wortlaut der Bestimmung von
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A. 31

Art. 337b OR dem Arbeitgeber ohne Nachweis des Schadens eine Pau-
schalentschidigung von einem Lohnviertel (in Analogie zu Art. 337d OR)
zuzusprechen. Konkret welche Griinde den Gesetzgeber veranlassten, im
Falle von Art. 337d OR eine Pauschalentschiddigung zu Gunsten des Ar-
beitgebers ohne konkreten Schadensbeweis vorzusehen, im Fall der ge-
rechtfertigten fristlosen Entlassung den Arbeitgeber aber auf den ordent-
lichen Schadensbeweis zu verweisen, kann dahingestellt bleiben. Zu be-
jahen wire eine Pauschalentschiddigung allerdings dann, wenn der Ar-
beitnehmer die Stelle nicht antritt oder sie verlédsst und der Arbeitgeber —
iiberfliissigerweise — noch die fristlose Entlassung ausspricht. Dieser Fall,
der hier aber nicht gegeben ist, wire in Zustimmung zur Auffassung von
Staehelin/Vischer unter Art. 337d OR zu subsumieren. Ohne gesetzliche
Grundlage kann dem Arbeitgeber dagegen nicht einfach eine Pauschal-
entschiadigung zugesprochen werden, wenn er aus einem anderen vom
Arbeitnehmer verschuldeten Grund (wie hier die Verweigerung eines neu
zugewiesenen Aufgabenbereichs) die fristlose Entlassung ausspricht. Eine
analoge Anwendung und damit Liickenfiillung des Gesetzes verbietet sich
in diesem Fall, weil die Regelung in Art. 337b OR nicht unhaltbar oder
unbefriedigend ist, sondern im Gegenteil dem Normalfall entspricht, wo-
nach die geschidigte Partei den Schaden und die weiteren Voraussetzun-
gen zu beweisen hat und sie nicht eine Schadensvermutung von der Be-
weispflicht entlastet.

(Urteil vom 29. Januar 2002; KG 319/01 ZK).

3. Zivilprozessrecht

3.1 Unentgeltliche Rechtspflege

— Effektivitdtsgrundsatz beziiglich Einkommen und Vermogen bei der Ge-
wdahrung der unentgeltlichen Rechtspflege.

Aus den Erwigungen:

Gemiss § 74 Abs. 1 ZPO wird Parteien, denen die Mittel fehlen, um
neben dem Lebensunterhalt fiir sich und ihre Familie die Gerichtskosten
aufzubringen, auf Gesuch hin die unentgeltliche Prozessfithrung bewilligt,
sofern der Prozess nicht als aussichtslos erscheint. Sind die Voraussetzun-
gen der unentgeltlichen Prozessfithrung vorhanden, kann das Gericht ei-
ner Partei einen unentgeltlichen Rechtsvertreter bestellen (§ 77 ZPO).
Das Gesuch um Gewéhrung der unentgeltlichen Rechtspflege kann ver-
weigert werden, falls der Gesuchsteller die verlangten Auskiinfte nicht er-
teilt oder verlangte Ausweise nicht beibringt (Frank/Strauli/Messmer,
Kommentar zur ziircherischen Zivilprozessordnung, 3. Aufl., N 23a zu
§ 84 ZPO ZH unter Verweis auf § 154 i.V.m. § 148 ZPO ZH). Das Ge-
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A. 41

richt wiirdigt die Weigerung der Mitwirkung nach freier Uberzeugung
(8§ 124 ZPO).

Bediirftig ist ein Gesuchsteller, der die Leistung der erforderlichen Pro-
zess- und Parteikosten nur erbringen kann, wenn er die Mittel angreift,
deren er zur Deckung des Grundbedarfs fiir sich und seine Familie bedarf.
Zur Priifung der Bediirftigkeit sind samtliche Umstidnde, d.h. die gesamte
wirtschaftliche Situation im Zeitpunkt der Einreichung des Gesuches zu
wiirdigen. Zudem ist auch zu beriicksichtigen, welche Mittel binnen wel-
cher Frist aufzubringen sind. Es ist also einerseits simtlichen finanziellen
Verpflichtungen des Gesuchstellers Rechnung zu tragen, und es sind an-
dererseits nicht nur die Einkiinfte, sondern auch die Vermogenslage des
Gesuchstellers beachtlich (BGE 120 Ia 181 E. 3a). Dabei gilt der Effekti-
vitdtsgrundsatz, d.h., das zu beriicksichtigende Einkommen und Vermo-
gen muss im Zeitpunkt der Entscheidfindung effektiv vorhanden und ver-
fiigbar oder wenigstens realisierbar sein. Demnach ist jede hypothetische
Einkommens- oder Vermogensaufrechnung unzulissig, und zwar auch un-
ter dem Gesichtspunkt des Selbstverschuldens des Gesuchstellers an sei-
ner Bediirftigkeit sowie des Verzichts auf Einkommen oder Vermégen.
Vorbehalten bleiben Fille von Rechtsmissbrauch, wenn auf Einkiinfte
verzichtet oder Vermogen ohne addquate Gegenleistung verdussert wird
in der Absicht, dadurch in den Genuss der unentgeltlichen Rechts-
pflege zu gelangen (Alfred Biihler, Die Prozessarmut, in: Christian Scho-
bi [Hrsg.], Gerichtskosten, Parteikosten, Prozesskaution, unentgeltliche
Prozessfithrung, Bern 2001, S. 137f.).

(Beschluss vom 28. Oktober 2002; KG 449/01 RK 1).

4. Strafrecht
4.1 Fahrlissige Totung

— Verantwortung des Betreibers von Wintersportanlagen.

Aus dem Sachverhalt:

A. Am 15. Februar 1999 fuhr Y. zusammen mit einer Kollegin um ca.
15.30 Uhr mit den Skis auf der an diesem Tag geodffneten Abfahrtsroute
Rigi Klosterli-Fruttli nach der Briicke beim «Malchus» in direkter Linie
auf die Fruttli-Briicke zu. Y. verpasste die Einfahrt, stiirzte links der
Briicke in das steilabfallende Tobel der Rigiaa und verletzte sich dabei
derart schwer, dass sie am 27. Februar 1999 im Spital starb.

B. Das Bezirksamt Schwyz erhob aufgrund dieses Skiunfalles am 4. Ok-
tober 2000 beim Bezirksgericht Schwyz gegen X. wegen fahrldssiger To-
tung (Art. 117 StGB) Anklage, weil er
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A. 41

«am Montag, 15. Februar 1999, und zuvor, als verantwortlicher Dienstchef der Winter-
anlagen der A. AG es unterliess, die Abfahrtsroute Rigi Klosterli-Fruttli in der Ge-
meinde Arth vorschriftsgemiss zu markieren, Sicherungseinrichtungen gegen Absturz-
gefahr zu errichten oder die Abfahrtsroute zu sperren, sodass in der Folge die Skifah-
rerin Y., am Montag, 15. Februar 1999, ca. 1530 Uhr auf ihrer Talfahrt von Rigi
Klosterli in Richtung Goldau, links neben der vollig verschneiten und ungesicherten
Fruttli-Briicke in die Schlucht stiirzte, dabei schwere Verletzungen erlitt, an deren Fol-
gen sie am 27.2.1999 verstarb.»

Neben X. klagte das Bezirksamt auch den Pistenchef-Stellvertreter Z.
wegen fahrlédssiger Totung beim Bezirksgericht Schwyz an. Am 3. De-
zember 2000 ergénzte das Bezirksamt Schwyz im Hinblick auf die auf den
6. Dezember 2000 angesetzte Hauptverhandlung die Anklage und warf X.
zusitzlich vor, auch unterlassen zu haben, «ein ausreichendes Sicherheits-
dispositiv mit einer liickenlosen Verantwortlichkeitsregelung aufzustel-
len».

C. Das Bezirksgericht Schwyz hat X. mit Urteil vom 6. Dezember 2000
von Schuld und Strafe freigesprochen. Mit Berufung vom 2. April 2001
beantragt die Staatsanwaltschaft dem Kantonsgericht die Aufhebung die-
ses Urteils, der Angeklagte sei der fahrldssigen Totung im Sinne von
Art. 117 StGB schuldig zu sprechen und unter Kostenfolgen zu Lasten des
Angeklagten mit einer Busse von Fr. 1500.— zu bestrafen.

Aus den Erwigungen:

1. Wer fahrléssig den Tod eines Menschen verursacht, wird mit Ge-
fangnis oder mit Busse bestraft (Art. 117 StGB). Nach Art. 18 Abs. 3
StGB liegt eine fahrlissige Tatbegehung vor, wenn der Téter die Folge sei-
nes Verhaltens aus pflichtwidriger Unvorsichtigkeit nicht bedacht oder
darauf nicht Riicksicht genommen hat. Pflichtwidrig ist die Unvorsichtig-
keit, wenn der Téter die Vorsicht nicht beobachtet, zu der er nach den
Umsténden und nach seinen personlichen Verhiltnissen verpflichtet ist.

a) Unbestritten ist vorliegend die Erfiillung des objektiven Tatbestan-
des, des Eintritts des Todes als Folge des Absturzes von Y. in das Tobel
der Rigiaa. Dem Angeklagten wird vorgeworfen, durch pflichtwidriges
unvorsichtiges Verhalten den Tod der Skifahrerin unvorsitzlich bewirkt
zu haben.

b) Das Bezirksgericht Schwyz ersah im Verhalten des Angeklagten kei-
ne Sorgfaltspflichtwidrigkeiten und hat ihn deshalb freigesprochen. Die
Begriindung des freisprechenden Urteils handelt den Vorwurf der Sorg-
faltspflichtverletzung anhand von vier Aspekten ab, nimlich der Markie-
rung und Sicherung der Abfahrtsroute, der Verantwortlichkeit fiir die
nicht sichtbare Fruttli-Briicke und schliesslich der Dienstabwesenheit des
Angeklagten am Unfalltag. Damit werden aber die Punkte, welche von
der Anklage aufgeworfen werden, nur ungeniigend abgedeckt. Die An-
klage wirft dem Angeklagten namlich vor, erstens die Abfahrtsroute nicht
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A. 41

vorschriftsgemiss markiert, zweitens keine Sicherheitseinrichtungen ge-
gen die Absturzgefahr errichtet, drittens die Abfahrtsroute nicht gesperrt
und schliesslich viertens — mit der Anklageerginzung — kein ausreichen-
des Sicherheitsdispositiv mit einer liickenlosen Verantwortlichkeitsrege-
lung aufgestellt zu haben. Die beiden letzten Anklagepunkte werden im
angefochtenen Urteil explizit nicht behandelt. Schon daher erweist sich
deshalb das angefochtene Urteil als unvollstindig. Es wére aufzuheben
und die Sache an die Vorinstanz zuriickzuweisen. Davon ist vorliegend ab-
zusehen, weil aufgrund der nachfolgenden Erwidgungen das Kantonsge-
richt zu einem Schuldspruch gelangt.

2. Bei der Beurteilung der Einhaltung der fiir die Fahrlassigkeit des
Verhaltens des Angeklagten erheblichen Sorgfaltspflichten ist anerkann-
tenmassen auf die Richtlinien der Schweizerischen Kommission fiir Un-
fallverhiitung auf Skiabfahrten und Loipen (SKUS) und die Richtlinien
und Erldauterungen des Schweizerischen Verbandes fiir Seilbahnunterneh-
mungen iiber die Versicherungspflicht fiir Skiabfahrten (SVS) abzustellen.
Dass die A.-Bahnen verpflichtet sind, die fiir die Beniitzer der von ihr an-
gebotenen Skiabfahrten erforderlichen Vorsichtsmassnahmen zu treffen
(sog. Verkehrssicherungspflicht), ist ebenso unbestritten, wie die Tatsache,
dass der Angeklagte als Chef Winterdienst und sein Stellvertreter Z. die
fiir die Erfiillung dieser Pflicht verantwortlichen Personen waren und der
Angeklagte zugestandenermassen eine Garantenstellung dafiir innehatte,
dass die Abfahrten verlésslich und gut hergerichtet werden, wie das die
Verteidigung an der heutigen Berufungsverhandlung formulierte.

3. Beim Anklagepunkt der Unterlassung einer vorschriftsgeméissen
Markierung ist das Bezirksgericht Schwyz zur Auffassung gelangt, dass die
Abfahrtsroute, was der Angeklagte grundsitzlich als Dienstchef Winter-
anlagen zu verantworten habe, nur ungentigend markiert gewesen wére.
Dass Y. sel. die direkte Linie auf die Fruttli-Briicke zu gewihlt habe, fiithr-
te die Vorinstanz aber zutreffend nicht auf die ungentigende Markierung,
sondern darauf zuriick, dass die verungliickte Skifahrerin die Abfahrts-
strecke gut kannte. Den Kausalzusammenhang zwischen der ungeniigen-
den Markierung und dem Tod der Skifahrerin hat die Vorinstanz mit die-
ser Begriindung verneinen diirfen.

Dennoch ist an dieser Stelle teilweise die Begriindung der Vorinstanz
repetierend klar festzuhalten, dass zwar dem Angeklagten, welcher nicht
der Geschiftsleitung angehorte, nicht angelastet werden kann, dass die
Abfahrtsroute Rigi Klosterli-Fruttli wegen der im SVS-Expertenbericht
im Jahre 1995 abgesprochenen Anerkennung nicht geschlossen worden
ist. Dass, wie im nach dem todlichen Unfall erstatteten Expertenbericht
aus dem Jahre 1999 festgestellt wurde, die laut Bericht 1995 einen unkon-
trollierten Eindruck hinterlassende Situation im Markierungsbereich un-
verdandert belassen wurde, ist dem Angeklagten von der Vorinstanz aber
durchaus zu Recht zum Vorwurf gemacht worden. In diesem Zusammen-
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hang bleibt insbesondere nicht nachvollziehbar, dass das Tobel der Rigiaa
als Gefahrenstelle nicht nur nicht besser abgesichert worden ist (dazu un-
ten E. 4), sondern — was die Anklage aber vom Markieren zu wenig klar
differenziert — nicht deutlicher signalisiert (z.B. mit Tafeln «Allgemeine
Gefahr» bzw. «Engpass» SKUS Nr. 41f.) worden ist (vgl. in E. 4 unten zi-
tierte SKUS Nr. 32 = SVS Rz. 133f.). Wenn die Skiabfahrtenbetreiberin,
wie dies deren Verantwortliche und Angestellte teilweise in der Strafun-
tersuchung geltend zu machen versuchten, effektiv der Meinung gewesen
sein sollte, dass die Beniitzer der Abfahrtsroute nach der Briicke beim
«Malchus» nicht die direkte Linie auf die Fruttli-Briicke zu hitten wéhlen
diirfen, hétte sich nach der Briicke beim «Malchus» eine entsprechende
Signalisation mit der Tafel «Achtung — Hier keine markierte und kontrol-
lierte Skiabfahrt» oder mit einem Sperrsignal (SKUS Nr. 43f.) aufge-
driangt. Ausfahrten zu regelmaissig befahrenen wilden «Pisten» und Vari-
anten sind dauernd mit einer entsprechenden Warntafel zu kennzeichnen
(SKUS Nr. 30 Abs. 2); denn sonst war einem Beniitzer der Abfahrtsrou-
te nicht ersichtlich, dass an dieser Stelle die kontrollierte und markierte
Route auf den mit einem Pistenfahrzeug ausgestossenen Wanderweg be-
schrdnkt war. Offenbar gingen aber selbst im Bereich Winterdienst ange-
stellte Personen der A.-Bahnen davon aus, dass die direkte Zufahrt auf
die Fruttli-Briicke Bestandteil der Abfahrtsroute war. Auch der Ange-
klagte hat in seiner ersten Befragung bei der Polizei ausgefiihrt, dass Ski-
fahrer dort eine kurze Abkiirzung nehmen kénnen, auch wenn er weiter
unten wieder meint, dass sie dann quasi im freien Skigeldnde die Verant-
wortung fiir sich hétte iibernehmen miissen. Solche Signalisationen hétten
sich vorliegend um so mehr aufgedriangt, als die ebenfalls ortskundige
Kollegin von Y. aussagte, dass niemandem an dieser Stelle bewusst sei,
dass das Tobel so tief sei, auch ihnen nicht, die ja so oft dort hinunter-
fuhren. Zutreffend meint deshalb die Staatsanwaltschaft an der Beru-
fungsverhandlung, dass weder die Anlage der Skiabfahrt noch die Signa-
lisation den Skifahrer veranlassen, dem Winterwanderweg folgend eine
weite Wegkurve zu fahren, um dann zu wenig Tempo fiir die Bewiltigung
des nach der Fruttli-Briicke ansteigenden Streckenteils zu haben, und auf
die geldndemaissig giinstige direkte Zufahrt auf die Fruttli-Briicke zu ver-
zichten.

4. Den Anklagepunkt der fehlenden Sicherheitseinrichtungen gegen die
Absturzgefahr hat die Vorinstanz unter zwei Gesichtspunkten behandelt.
Erstens verneinte sie das Bestehen einer Pflicht des Angeklagten, das di-
rekte Hinunterfahren zur Briicke mittels einer Abschrankung zu verun-
moglichen. Dem kann an sich unter Vorbehalt der oben erwédhnten Be-
denken zur fehlenden Signalisation zugestimmt werden. Zweitens bejahte
das Bezirksgericht die Frage, dass im Bereich der Briicke hatten Sicher-
heitseinrichtungen zur Eliminierung der dort bestehenden Absturzgefahr
in die tiefe Schlucht der Rigiaa angebracht werden miissen, und befand
auch, dass der Angeklagte dafiir an sich einzustehen habe. Es verneinte
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jedoch die Kausalitdt zwischen der festgestellten Sorgfaltspflichtverlet-
zung und dem Tod der ins Tobel der Rigiaa abgestiirzten Skifahrerin, weil
es fand, dass der Absturzort im Nachhinein nicht mehr festgestellt werden
konne.

Zunichst ist auf die Frage einzugehen, ob dem Angeklagten zum Vor-
wurf gemacht werden kann, die Fruttli-Briicke iiberhaupt, d.h. fiir die
ganze Saison, nicht geniigend gesichert zu haben.

a) Dass der Angeklagte als Chef Winterdienst die primédre Verantwor-
tung fiir das Fehlen entsprechender Sicherheitseinrichtungen grundsétz-
lich zu tragen hitte, wird seitens des Angeklagten anlédsslich der Befra-
gung an der Berufungsverhandlung ausdriicklich zugestanden. Sein Ver-
teidiger hat sogar in seinem Plddoyer angetont, dass der unmittelbare
Nahbereich der Briicke hétte gesichert werden miissen, um die Skifahrer
auf die Briicke zu bringen. Er vertritt dann aber doch wieder die Auffas-
sung, dass die Briicke durch die Briickengeldnder hinreichend gesichert
gewesen ware. Der Umstand, dass die Briicke eingeschneit und deshalb
schlecht sichtbar gewesen sei, hitte aber nicht der Angeklagte, der im Be-
wusstsein dieser Gefahr den Auftrag zur Ausfridsung der Briicke erteilt
habe, zu verantworten.

b) Betreffend Briicken gibt es explizit folgende Bestimmung (SKUS
Nr. 33 = SVS Rz. 135):

«Felsgalerien, Briicken, Uberginge und #hnliche zur Erleichterung des Abfahrens ge-
schaffene Einrichtungen sind mit soliden Abschrankungen zu versehen, die auch bei
hoher Schneelage wirksamen Schutz vor Absturzgefahr bieten.»

Mochte man aufgrund des Wortlautes meinen, dass dieser Vorschrift
mit der Anbringung der eigentlichen Briickengeldnder Geniige getan
wird, ergibt sich die Pflicht, Skifahrer vor dem Absturz in das von einer
Briicke tiberspannte, steilabfallende Tobel links und rechts der Einfahrt
zur Briicke zu sichern zum einen aus den weiteren zur Absturzgefahr auf-
gestellten Vorschriften (SKUS Nr. 32 = SVS Rz. 133f.):

«Felsabbriiche, steile Querpassagen usw. sind deutlich zu signalisieren.

Zusitzlich sind die Skiabfahrtsbeniitzer durch solide Geldnder, Auffangnetze und dhn-
liche Einrichtungen vor Absturzgefahr zu sichern, soweit nicht durch die Anlage der
Pisten und Abfahrtsrouten und durch die Signalisation eine Absturzgefahr vermieden
werden kann.»

Zum andern ist zu bemerken, dass auch der allgemeine Gefahrensatz
fiir die Beurteilung der Sorgfaltspflichten von Bedeutung ist, worauf die
Vorinstanz schon zu Recht hingewiesen hat (Trechsel, StGB-Kurzkom-
mentar, 2. Aufl. Ziirich 1997, Art. 18 Rz. 29). Zu den unvermeidbaren Ge-
fahren des Skifahrens, mit denen jederzeit zu rechnen ist, gehort, dass der
Skifahrer stiirzen und danach weitergleiten kann, ohne wirksam bremsen
oder steuern zu konnen. Das Bundesgericht hat es deshalb zur Vermei-
dung von Verletzungen nach solchen Stiirzen als zumutbar erachtet, ver-

14



A. 41

einzelt am Pistenrand stehende Hindernisse wie Masten oder Bdume
(nicht aber einen ganzen Waldrand) zu sichern, wenn sie eine erhebliche
bzw. besondere Gefahrenquelle darstellen (BGE 121 III 361 mit Hin-
weisen).

c) Die Fruttli-Briicke stellt eine besondere Gefahrenstelle dar, und
zwar nach Auffassung des Kantonsgerichtes unabhéngig davon, ob man
dem Wanderweg folgt oder wie die Verunfallte nach der Briicke beim
«Malchus» direkt auf die Fruttli-Briicke zuféhrt. Stiirzt ein Skifahrer vor
der Fruttli-Briicke, besteht die von der Vorinstanz zu Recht angenomme-
ne Absturzgefahr ins Tobel der Rigiaa, da damit zu rechnen ist, dass die
gestiirzte Person weitergleitet, ohne bremsen oder steuern zu konnen. In
einem solchen Fall konnen auch sichtbare (nicht eingeschneite) Briicken-
geldnder den Absturz links oder rechts der Einfahrt in die Briicke nicht
verhindern. Zutreffend meint auch die Staatsanwaltschaft, dass die vor-
handenen, auf den erst am 3. Mirz 1999 von der Polizei erstellten Photos
teilweise ersichtlichen Lattenzidune dieser Gefahr, namentlich je nach
Schneehohe, nicht wirksam begegnen zu vermogen.

Dass diese Stelle geféahrlich ist, hat Z. denn auch vor dem Untersu-
chungsrichter auf die Frage, ob er der Meinung sei, die Unfallstelle sei un-
ter jenen Schneebedingungen als gefihrlich zu bezeichnen, bestitigt:

«Sie kann gefahrlich sein, wenn die Skifahrer mit zu hoher Geschwindigkeit kommen.
Ich weiss, wie schnell die Skifahrer dort jeweils kommen. Vor der Briicke hat es eine
Mulde, wenn die Skifahrer dort schnell gefahren kommen, ist es moglich, dass es sie
abhebt, und wenn sie dann wieder landen, reicht es nicht mehr, um auf die Briicke ein-
zuspuren.»

Besteht aber bei der Einfahrt auf die Fruttli-Briicke nicht nur das Risi-
ko eines Sturzes, sondern, wie die Staatsanwaltschaft gestiitzt auf die An-
gaben von Z. zutreffend meint, das zusdtzliche Gefahrenmoment einer
Mulde, welche es Skifahrern im hohen Tempo verunmoglichen kann, noch
rechtzeitig auf die Briicke einzuspuren, ist es durchaus angebracht, mit
der Staatsanwaltschaft von einer Falle zu sprechen. Die Skifahrer, denen
die Gefahrlichkeit des Tobels der Rigi-Aa erst zu spét erkennbar ist, wol-
len mit hohem Tempo auf die Briicke fahren, um die nach der Briicke an-
steigende Strecke bewiltigen zu konnen. Die Mulde vor der Briicke konn-
te denn auch konkret durchaus eine Rolle gespielt haben, weil die hinter
der Verungliickten herfahrende Kollegin aussagt, dass Y. ohne zu stiirzen
oder sich zu verheddern einfach iiber den Rand hinunter gefahren und
verschwunden sei.

Abgesehen von diesem zusitzlichen Gefahrenelement der Mulde stellt
das Passieren der Fruttli-Briicke im Sinne der bundesgerichtlichen Recht-
sprechung jedenfalls eine besondere Gefahr dar — nicht nur fiir jene Ski-
fahrer, die die direkte Zufahrt wihlen, sondern bei den damals herr-
schenden Schneeverhiltnissen auch fiir dem Wanderweg folgende Perso-
nen, dies insbesondere auch bei schlechteren Witterungsverhiltnissen
(z.B. Nebel) als sie am Unfalltag selber herrschten. Der Wanderweg, wel-
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cher vor allem von Familien mit Kindern beniitzt wird, kreuzt sich im Be-
reich der Einfahrt zur Fruttli-Briicke mit der direkten Zufahrt, und ein
Absturz in das nicht gesicherte Tobel kann mithin zudem auch Folge
eines Ausweichmandvers oder einer Kollision zwischen zwei Personen
sein. Schliesslich hat der Angeklagte selber nicht verneint, dass diese
Briicke ein Gefahrenpotential in sich berge und bei der Kontrolle dieser
Abfahrtsrouten nicht speziell nach absturzgefdhrdeten Stellen gesucht
wurde.

Unter all diesen Umstédnden hitte die Briicke links und rechts vor der
Absturzgefahr gesichert werden miissen.

d) In welcher Linge diese Sicherungseinrichtungen im Voraus hitten
errichtet werden miissen, kann vorliegend offen gelassen werden. Entge-
gen der Begriindung des angefochtenen Urteils ergibt sich aus den Akten
eindeutig, dass Y. sel. — wie das der Angeklagte in seinem Bericht an die
Rigi-Bahnen am 18. Februar 1999 selber festgehalten hat — links ca. 2 m
an der Briicke vorbeigefahren ist (...). Dies ist auch auf den am Unfalltag
erstellten Photos deutlich erkennbar (...) und deckt sich mit den Ergeb-
nissen der polizeilichen Ermittlungen (...). Es mag zwar sein, dass die Dis-
tanz zur Briicke nicht ganz prizise feststeht. Dass Y. sel. aber in einem
Bereich abgestiirzt ist, welcher hétte mit Sicherheitseinrichtungen verse-
hen sein miissen, ist aufgrund des erwidhnten Berichtes des Angeklagten
und der Photodokumentation des Skiunfalles ohne weiteres als nachge-
wiesen anzusehen. Im Bereich der Absturzstelle, ca. 2 m links der Briicke,
hitte eine Sicherungseinrichtung jedenfalls hingeh6rt — und den Absturz
der verstorbenen Y. verhindert.

e) Aufgrund der bisherigen Erwidgungen ist davon auszugehen, dass die
Fruttli-Briicke nicht nur mit den Geldndern an der Briicke, sondern auch
links und rechts neben der Briicke, zumindest auch in dem Bereich, wo Y.
sel. abgestiirzt ist, hitte mit auch bei wechselnden Schneehohen wirksa-
men Sicherheitseinrichtungen gesichert werden miissen. Die Ausfithrun-
gen im angefochtenen Urteil und der Verteidigung im Berufungsverfah-
ren zu den Fragen der Dienstabwesenheit am Unfalltag und zur Verant-
wortlichkeit fiir die nicht sichtbare Fruttli-Briicke bzw. zum angeblich vom
Angeklagten erteilten Auftrag, die Fruttli-Briicke auszuschleudern, spie-
len deshalb soweit keine Rolle. Unabhingig davon ist dem Angeklagten
als Sorgfaltswidrigkeit ndmlich zur Last zu legen, dass er die Fruttli-
Briicke iiberhaupt (fiir die ganze Saison) nicht geniigend vor der Ab-
sturzgefahr gesichert hatte, welche auch bestanden hitte, wenn die
Briickengeldnder und die Lattenzdune neben der Briicke am Unfalltag
besser sichtbar gewesen wiéren.

5. Die Anklagepunkte, dass der Angeklagte es unterlassen habe, die
Abfahrtsroute zu sperren und ein ausreichendes Sicherheitsdispositiv mit
einer liickenlosen Verantwortlichkeitsregelung aufzustellen, lassen sich
unter dem Stichwort mangelhafte Organisation zusammenfassend be-
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trachten. Auch diesbeziiglich ist dem Angeklagten eine Sorgfaltspflicht-
verletzung vorzuwerfen, ndmlich es unterlassen zu haben, durch die Aus-
arbeitung eines hinreichenden Sicherheitsdispositives sicherzustellen, dass
am Ungliickstag die richtigen Massnahmen zur Verhinderung des Unfalls
getroffen bzw. die Abfahrtsroute Rigi Klosterli-Fruttli nicht gedffnet
wird, solange diese Massnahmen nicht durchgefiihrt werden konnten.

a) Seilbahnunternehmungen sind verpflichtet, fiir die Sicherheit der
von ihnen betriebenen Skiabfahrten zu sorgen. Dazu gehort insbesonde-
re die Pflicht, ein ausreichendes Sicherheitsdispositiv aufzustellen. Dazu
gehort die Bestimmung der Person, die fiir die Sicherheit der Piste zu-
standig und verantwortlich ist. Eine solche Person ist insbesondere auch
fiir den Fall zu bezeichnen, dass die primédr Verantwortlichen abwesend
sind. Es ist vom Bundesgericht ausdriicklich als mangelhaft bezeichnet
worden, sich darauf zu verlassen, dass in einem solchen Fall andere er-
fahrene Mitarbeiter von sich aus die Verantwortung iibernehmen und das
Notwendige vorkehren. Damit die verantwortliche Person die Sicher-
heitsvorkehrungen treffen kann, muss sie iiber die notwendigen Informa-
tionen verfiigen. Zu einem ausreichenden Sicherheitsdispositiv gehort,
dass diese Informationen laufend aufgezeichnet, gesammelt, soweit notig
ausgewertet und weitergegeben werden. Selbstverstandlich — so das Bun-
desgericht wortlich — muss schliesslich klar geregelt sein, dass Skipisten
nur gedffnet werden diirfen, wenn ihre Sicherheit hinreichend abgeklart
werden kann und auch abgekldrt worden ist (BGE 125 TV 12f. mit Hin-
weisen).

b) Das Erstellen des Sicherheitsdispositivs lag vorliegend in der Ver-
antwortung des Angeklagten und war hier entgegen der Auffassung des
Verteidigers nicht Sache der Direktion. Der Angeklagte ist der Verant-
wortliche fiir die Markierungen und die Signalisationen und auch fiir die
Schliessung von Skiabfahrten, z.B. bei Lawinengefahr, und kann als Chef
Winteranlagen grosstenteils selbstdndig walten und schalten, und es ist so,
dass wenn er sagt, diese Piste muss gesperrt werden, dann wird seitens sei-
nes Vorgesetzten und stellvertretenden Direktors nicht daran gezweifelt.
In seinen Aufgabenbereich als Leiter der Winteranlagen fallen die tech-
nischen Anlagen (Skilifte, Pistenfahrzeuge usw.) und er hat — so um-
schreibt es der Angeklagte vor der Vorinstanz in groben Ziigen — die Ver-
antwortung fiir den Rettungsdienst und das Personal. Anlésslich der Be-
rufungsverhandlung hat der Angeklagte ohne Umschweife seine Kom-
petenzen damit umschrieben, dass er auch im Pistenbereich das Ganze auf
einen zeitgerechten Stand zu bringen hatte. An seiner Verantwortlichkeit
fiir die voriibergehende Schliessung bzw. Offnung von Skiabfahrten &n-
dert nichts, dass fiir die definitive Schliessung einer Skiabfahrt die Direk-
tion zustdndig ist und er bei dieser darauf gedréngt hatte, die Abfahrts-
route Rigi Klosterli-Goldau aus dem Angebot zu nehmen, da er schon
langer gesehen hatte, dass diese frither oder spiter zu Problemen mit den
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Anforderungen betr. der Verkehrssicherungspflicht fiihrt. Aufgrund der
klaren Regelung, dass er oder sein Stellvertreter Z. vor Ort und Stelle sein
mussten, zeigt sich auch, dass der stellvertretende Direktor R. (anders als
im Rothorn-Entscheid BGE 125 IV 9ff., auf welchen sich ein Bleistiftver-
merk betreffend Nichteroffnung im Polizeirapport abzustiitzen scheint;
(-..) kein eigentlicher Entscheidungstriger beziiglich der voriibergehenden
Schliessung bzw. Offnung von Skiabfahrten war. Ob durch das Unterlas-
sen einer definitiven Schliessung der fraglichen Abfahrtsroute auch Per-
sonen der Geschiftsleitung ein unvorsichtiges Handeln vorgeworfen wer-
den konnte, das sich mit dem Tod von Y. in strafrechtlich relevanter Wei-
se in Verbindung setzen liesse, ist nicht Gegenstand dieses Beru-
fungsverfahrens.

c¢) Geltend gemacht wird von der Verteidigung im Berufungsverfahren
im Wesentlichen, dass der Stellvertreter des Angeklagten nach klarer ein-
deutiger Absprache und Plan Dienst gehabt, diesen Dienst aber, ohne den
Angeklagten zu informieren, mit einem ihnen untergeordneten Patrouil-
leur F. getauscht habe, mit der Folge, dass keiner der beiden direkt Ver-
antwortlichen zur Zeit des Unfalles auf der Rigi war. Dazu ist hier schon
einmal anzufiigen, dass dieser dem Angeklagten nicht bekannte Abtausch
durch Z. auch zur Folge hatte, dass am Morgen des Unfalltages die Ab-
fahrtsroute Rigi Klosterli-Fruttli in Abwesenheit der beiden direkt Ver-
antwortlichen gedffnet worden ist, ohne dass in der Strafuntersuchung
festgestellt werden konnte, auf wessen Anweisung die Offnung iiberhaupt
vorgenommen wurde. Den Wechsel des Téfelchens der Orientierungstafel
auf dem Perron Rigi Klosterli auf «offen» bzw. von rot auf griin hat nach
Aussagen des Stationsvorstehers Rigi Klosterli offenbar F. vorgenommen,
woran sich dieser, der mit Z. den Dienst abgetauscht hat, nicht mehr er-
innern kann. Dass Z. den Dienst abgetauscht hat, ohne den Angeklagten
zu informieren, ist durchaus als Fehler Z.s aufzufassen. Zweifel am Genii-
gen eines Sicherheitsdispositivs, welches einen derartigen Abtausch ohne
Riicksprache mit dem Chef zulésst, sind daher schon angebracht. Das Un-
geniigen des Sicherheitsdispositives bzw. der ganzen Organisation des
Winterdienstes zeigt sich jedoch offensichtlich. Dazu Folgendes:

Am Sonntag, einen Tag vor dem Unfalltag, war die Abfahrtsroute noch
geschlossen. In den Tagen zuvor war, was nicht bestritten und von der
Verteidigung als «Schneenot» beschrieben wird, ein aussergewohnlicher
Schneezuwachs zu verzeichnen. Der Angeklagte hatte deshalb B. den
Auftrag erteilt, die Fruttli-Briicke auszufridsen. Ausserdem schickte er am
Sonntag Z. mit der Pistenmaschine hinunter, um nachzuschauen, wie die
Verhiltnisse sind. Der Angeklagte wusste am Sonntagabend, dass er am
Montag nach Plan erst ab 16.00 Uhr auf der Rigi anwesend sein musste,
vorher aber sein Stellvertreter Z. Dienst hatte und sich deshalb diesem am
Montagmorgen die Frage stellte, ob die Abfahrtsroute Rigi Klosterli—
Goldau geoffnet werden konnte. Der Angeklagte hat auch ausgesagt, dass
er selber sicher keinen Auftrag zur Offnung einer Abfahrtsroute erteile,
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ohne klare Meldung iiber die Sicherheit der Abfahrtsroute zu haben. Am
Sonntag hatte er einmal via Funk gehdrt, dass es nicht gut sei bzw. dass
die Route nicht in einem fiir eine Offnung erforderlichen Zustand gewe-
sen wére (...). An ein Telefongespriach mit Z. will er sich nicht mehr erin-
nern konnen (...).

Mangels klarer positiver Riickmeldungen musste der Angeklagte am
Sonntagabend davon ausgehen, dass die Voraussetzungen zur Offnung
der Abfahrtsroute noch nicht gegeben waren. Angesichts der ausseror-
dentlichen Schneeverhéltnisse wire es deshalb unabdingbar gewesen, sich
zu diesem Zeitpunkt mit seinem Stellvertreter, welcher nach Dienstplan
am anderen Tag Dienst und damit die Verantwortung fiir eine allféllige
Offnung der Abfahrtsroute hatte, klar dariiber abzusprechen, welche Si-
cherungsmassnahmen bisher angeordnet worden und noch durchzufiihren
waren, um die Route in den Zustand zu bringen, der eine Offnung zuliess.
Eine solche klare Absprache und Information iiber alle zur Einschédtzung
der Gefahrensituation notwendigen Umstédnde, ist vorliegend unterblie-
ben. Hitte sich der Angeklagte mit Z. im erwdhnten Sinn insbesondere
iiber die von ihm in Auftrag gegebenen Sicherheitsmassnahmen abge-
sprochen, hitte im Ubrigen wohl nicht nur dessen Dienstabtausch mit F.,
sondern auch die am Sonntagabend erfolgte Abénderung des vom Ange-
klagten B. erteilten Auftrages durch Z., ndmlich nicht mehr bis zur Frutt-
li-Briicke, sondern nur noch die Station und Weichen beim Fruttli aus-
schleudern zu miissen, ans Licht kommen miissen bzw. verhindert werden
konnen.

Ein Winterdienst, der so organisiert ist, dass ohne Wissen des Chefs
Dienste abgetauscht werden, die Erfiillung von fiir die Sicherheit der Ski-
abfahrten unabdingbaren Auftrigen nicht riickgemeldet werden miissen
und sogar vom Chef erteilte Auftrdge zuriickgenommen werden konnen,
ohne dass dieser dariiber orientiert wird, verfiigt nicht iiber ein ausrei-
chendes Sicherheitsdispositiv. Wichtige Informationen werden weder auf-
gezeichnet, gesammelt, ausgewertet noch weitergegeben, sondern es wird
— eben fahrlissig — einfach davon ausgegangen, dass die anderen schon
das Notwendige vorkehren bzw. kontrollieren. Dazu passt, dass der An-
geklagte nicht einmal im Nachhinein weiss, wer die Offnung der Ab-
fahrtsroute konkret veranlasst bzw. vor der Offnung die Route kontrol-
liert hatte. Es war nicht einmal sichergestellt, dass der Angeklagte am
Morgen des Unfalltages, als sich herausstellte, dass kein Entscheidtréiger
anwesend war, dariiber informiert worden und wegen der Offnung der
Abfahrtsroute Rigi Klosterli-Goldau von anderen Mitarbeitern vor Ort
angefragt worden ist. Der Angeklagte hat diese Mingel als Chef des Win-
terdienstes zu verantworten, und es ist ihm die Unterlassung vorzuwerfen,
durch die Ausarbeitung eines hinreichenden Sicherheitsdispositivs sicher-
zustellen, dass am Ungliickstag eine verantwortliche Person an Ort und
Stelle war und die richtigen Massnahmen zur Verhinderung des Unfalls
getroffen werden konnten (BGE 125 IV 13). Es wird ihm deshalb neben
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dem Fehlen von geeigneten Sicherheitseinrichtungen bei der Einfahrt der
Fruttli-Briicke als Sorgfaltspflichtverletzung in der Anklage und den Aus-
filhrungen der Staatsanwaltschaft an der Berufungsverhandlung zu Recht
auch der Umstand angelastet, dass am Unfalltag die Verantwortlichkeiten
aufgrund eines ungeniigenden Sicherheitsdispositives unklar und liicken-
haft waren.

6. Neben den Sorgfaltspflichtverletzungen durch den Angeklagten
(oben E. 4 und 5) sind die weiteren Voraussetzungen gegeben, dass dem
Angeklagten fahrlédssige Totung im Sinne von Art. 117 StGB vorzuwerfen
ist.

a) Das Fehlen der Sicherheitseinrichtungen bei der Fruttli-Briicke ist
als ursdchlich fiir den Tod von Y. anzusehen; denn wiren neben der
Briicke z.B. Auffangnetze angebracht gewesen, wire Y. nicht in das Tobel
abgestiirzt.

Die Kausalitit zwischen dem sorgfaltswidrigen Verhalten (fehlende Si-
cherheitseinrichtungen gegen die Absturzgefahr ins Tobel der Rigiaa bei
der Fruttli-Briicke) und dem Skiunfall kann wie gezeigt (vgl.oben E. 4 lit. d)
nicht damit verneint werden, der genaue Absturzort der Verunfallten sei
nicht bekannt.

b) Ebenso sind die Mingel in der Organisation insbesondere das Feh-
len eines hinreichenden Sicherheitsdispositivs fiir den Tod von Y. als kau-
sal anzusehen. Sie fithrten dazu, dass die Abfahrtsroute Rigi Klosterli—
Goldau am Unfalltag geoffnet war, obwohl sie sich noch nicht in einem
hierzu geeigneten Zustand befand. Wire sie gesperrt geblieben, hitten Y.
und ihre Kollegin wie zwei Tage vorher, als sie noch gesperrt war, hochst-
wahrscheinlich die Route nicht benutzt, und es wire nicht zum tddlichen
Unfall gekommen. Durch ein geniigendes Sicherheitsdispositiv mit orga-
nisierter Weitergabe aller relevanten Informationen wire der Unfall also
vermieden worden (BGE 125 1V 13).

c¢) Der gegebene Kausalzusammenhang wird vorliegend in strafrechtli-
cher Hinsicht — zivilrechtlich mag die Gegeniiberstellung des Verschul-
dens des Angeklagten mit dem Mitverschulden des Opfers anders beur-
teilt werden — auch nicht durch ein allfilliges Mitverschulden der todlich
Verunfallten unterbrochen, welche, so der Vorwurf des Angeklagten, zu
schnell und nicht auf Sicht gefahren sein soll (vgl. Trechsel, StGB-Kurz-
kommentar, 2. Aufl., Ziirich 1997, Art. 18 Rz. 27 mit Hinweisen). Deren
Fahrverhalten war nicht derart ungewohnlich, dass damit nicht hétte ge-
rechnet werden miissen. Ein Fahrfehler und ein Sturz sind auch bei einer
erfahrenen Skifahrerin nichts Aussergewohnliches, und die Gefahr eines
Absturzes als Folge davon liegt an Ort und Stelle auf der Hand. Dass ei-
ne Skifahrerin im schnellen Tempo direkt auf die Fruttli-Briicke zufahren
konnte, war fiir den Angeklagten als fiir die Erfiillung der Verkehrssiche-
rungspflicht Verantwortlichen der Rigi-Bahnen voraussehbar. Er wusste,
dass beinahe alle Skifahrer nach der Briicke beim «Malchus» die direkte
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Linie auf die Fruttli-Briicke zu wihlten, um im hohen Tempo die nach der
Briicke ansteigende Strecke hinauffahren zu kénnen.

d) Fehl geht auch die Auffassung der Verteidigung, dass der Unfall ver-
mieden worden wire, wenn die Briicke geméss dem vom Angeklagten er-
teilten Auftrag ausgeschleudert worden und damit besser sichtbar gewe-
sen wire. Damit wird die Relevanz seines sorgfaltswidrigen Verhaltens fiir
den Tod der in das Tobel der Rigiaa abgestiirzten Skifahrerin ange-
sprochen.

Der vom Angeklagten erteilte Auftrag, «den Stationsbereich im Fruttli
und den Weg von der Station bis zur neuen Briicke, inkl. Briicke mit der
Schneeschleuder freizuschleudern», enthilt weder den Hinweis, dass es
um die Sichtbarkeit der Fruttli-Briicke fiir den Skifahrer gehe, noch die —
wenn iiberhaupt praktisch durchfithrbare — konkrete Anordnung, auch
den Einfahrtsbereich der Briicke so auszuschleudern, dass die Absturzge-
fahr in das Tobel der Rigiaa beseitigt sei. Aufgrund dieses Auftrages
konnte der Angeklagte nicht annehmen, dass die neben der Briickenein-
fahrt lauernde Gefahr eines Absturzes in das Tobel der Rigiaa hinrei-
chend behoben werden konnte.

Dass der Angeklagte B. gesagt haben will, dass er den Schnee bis auf
10 bis 20 cm hinunter ausfrédsen soll, damit die Briickenfiihrung klar er-
kennbar und die Sicherheit gewihrleistet wire, ist nicht glaubhaft. Zum
einen ist von einer solchen Formulierung in der vom Verteidiger einge-
reichten Aktennotiz des Angeklagten nicht die Rede (...) und zum andern
hat der Zeuge B. dies vehement bestritten. Dieser spricht nur von einem
Ausfrisen bis Ende der Briicke, was mit den Angaben des Angeklagten
anlésslich der vorinstanzlichen Befragung iibereinstimmt (...). Wenn auch
noch von einem Ausfrasen bis auf 10 bis 20 cm hinunter und einer Er-
kennbarmachung der Briickenfithrung gesprochen worden wire, wire da-
mit gegen die Absturzgefahr in das Tobel der Rigiaa noch zu wenig vor-
gekehrt worden, da auch eine besser erkennbare Briicke diese Gefahr
nicht beseitigt hitte (vgl. oben E. 4), solange nicht der Einfahrtsbereich,
und zwar auch im Bereich der Absturzstelle von Y. sel., so ausgeschleu-
dert worden wire, dass Schneewille einen Absturz verhindern héitten
konnen. Einen derartigen Auftrag hat der Angeklagte aber nie erteilt.

Schliesslich ist es fiir den Tod der verungliickten Skifahrerin als rele-
vant anzusehen, dass sich der Angeklagte um die Durchfithrung der von
ihm erteilten Auftrdge nur ungeniigend gekiimmert hat. Dazu hitte bei
dem B. erteilten Auftrag um so mehr Anlass bestanden, als B. nicht zum
Personal des Winterdienstes gehorte und mit dessen Abldufen damit also
nicht so vertraut war. Das fiihrte dazu, dass die Abfahrtsroute am Un-
falltag geoffnet werden konnte, ohne dass deren korrekte Kontrolle ge-
wihrleistet war.

e) Aus all diesen Griinden ist die Staatsanwaltschaft zu Recht der Auf-
fassung, dass der Angeklagte wegen fahrléssiger Totung zu verurteilen ist.
(Urteil vom 23. Juli 2002; KG 175/01 SK).
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5. Strafprozessrecht
5.1 Untersuchungshaft
— Konkretisierung der Haftgriinde; Akteneinsicht.

Aus den Erwigungen:

3. Die Untersuchungshaft darf nur angeordnet oder aufrechterhalten
werden, wenn und solange neben dem allgemeinen Haftgrund des drin-
genden Tatverdachts auch ein spezieller Haftgrund (Kollusionsgefahr,
Fluchtgefahr, Fortsetzungsgefahr) vorliegt.

a) Der dringende Tatverdacht der Beteiligung an den eingangs um-
schriebenen Straftaten ist nicht bestritten und ergibt sich aus den Zuga-
ben des Inhaftierten anlésslich der polizeilichen Einvernahmen sowie, was
der Haftrichter anhand der ihm zur Verfiigung gestellten Akten des Ver-
horamtes feststellen kann, tatsdchlich auch aus den Angaben weiterer Be-
teiligter. Auf die Begriindung des dringenden Tatverdachtes muss auf-
grund der nachfolgenden Erwdgungen aber nicht mehr néher eingegan-
gen werden. Wie die polizeilichen Einvernahmeprotokolle zu wiirdigen
sind, welche ein Polizeibeamter in Deutsch aufgrund einer franzosisch ge-
fiihrten Befragung niedergeschrieben hat und diese dann zur Unterzeich-
nung dem Angeschuldigten wieder ins Franzosische iibersetzt, braucht
vorliegend den Haftrichter nicht weiter zu beschéftigen. Dies wird Sache
des Strafrichters sein.

b) Mit dem alleinigen Hinweis auf die noch zu tdtigenden Ermittlungs-
vorhaben kann Kollusionsgefahr nicht begriindet werden, auch nicht mit
der theoretisch immer bestehenden abstrakten Moglichkeit, dass der An-
geschuldigte die Sachverhaltsabkldrungen zu seinen Gunsten beeinflussen
konnte. Von der Kollusionsgefahr kann erst ausgegangen werden, wenn
konkrete Anhaltspunkte bestehen, welche eine derartige Gefahr wahr-
scheinlich erscheinen bzw. vermuten lassen (Donatsch, Kommentar zur
ZH-StPO, § 58 Rz. 39 mit Hinweisen). Das Leugnen der Tat, das Verwei-
gern der Auskunft oder wahrheitswidriges Abstreiten von Indizien ist
kein Verdunkelungsgrund (Hauser/Schweri, § 68 Rz. 13).

Was die Untersuchungsrichterin in der angefochtenen Verfiigung zur
Kollusionsgefahr ausfiihrt, erschopft sich in der Darlegung abstrakter Ab-
sprache- und Beeinflussungsméglichkeiten. Sie bezeichnet keine konkre-
ten, fiir die Annahme der Kollusionsgefahr sprechenden Indizien und
nennt insbesondere auch keine Personen mit Namen, bei denen zu ver-
muten wire, dass sie vom Angeschuldigten, sofern er aus der Haft entlas-
sen wiirde, beeinflusst bzw. unter Druck gesetzt werden konnten. Soweit
die Untersuchungsrichterin an der Anhorung konkret 19 Fille auflistet,
in welchen sie eine Tatbeteiligung des Inhaftierten fiir nachgewiesen hilt,

22



A.51

und in deren Zusammenhang nun die Namen mehrerer Personen auf-
deckt, mit welchen der Beschwerdefiihrer nach ihrer Vermutung kollu-
dieren konnte, werden damit Tatsachen nachgeschoben, die ihr bereits vor
ihrer Ablehnung des Haftentlassungsgesuches bekannt waren. Nicht an-
ders verhilt es sich mit der ebenfalls erst an der Anhorung bekannt ge-
gebenen Befiirchtung, der Inhaftierte konnte in Freiheit, unrechtmaissig
erworbene Gelder beseitigen. Ein solches Verhalten der Strafverfolgungs-
behorden ist mit dem Anspruch des Inhaftierten, nicht nur tiber den ihm
gegeniiber erhobenen Tatvorwiirfen, sondern auch iiber die geltend ge-
machten Haftgriinde unterrichtet zu werden, nicht zu vereinbaren (vgl.
Donatsch, a.a.0., § 59 Rz. 11). Ob unter diesen Aspekten die Kollusions-
gefahr iiberhaupt als gegeben erachtet werden kann, ist in allgemeiner
Hinsicht zumindest sehr fraglich und vorliegend abzulehnen, weil die Un-
tersuchungsrichterin das Nachschieben von Fakten, welche den Strafver-
folgungsbehorden schon lidnger bekannt sind, nicht ansatzweise zu be-
griinden vermochte.

c) Es kommt hinzu, dass die Untersuchungsrichterin den Angeschul-
digten erst einmal einvernommen hat, und ihm als Haftgrund bloss die
Absprache mit bekannten und derzeit noch unbekannten Mittdtern vor-
gehalten hat, und seither die Einvernahmen des Angeschuldigten der Po-
lizei iiberlassen hat. Der mit Verfiigung vom 6. November 2001 bestellte
amtliche Verteidiger ist zu den polizeilichen Einvernahmen nie eingela-
den worden. Er macht heute, anldsslich der Anhorung wie schon im Haft-
entlassungsgesuch geltend, seine Teilnahme an diesen Einvernahmen so-
wie Akteneinsicht nicht verlangt zu haben, weil er davon ausgegangen sei,
dass diesen Ersuchen im Stadium der polizeilichen Ermittlungen nicht
stattgegeben werde, und stellt fest, dass die Untersuchungsrichterin sich
nie dahingehend gedussert hitte, dass er an diesen Einvernahmen teil-
nehmen und wenigstens teilweise Akteneinsicht erhalten konne. Wie es
sich damit verhilt, kann vorliegend offen gelassen werden, da der vorlie-
gend als Haftrichter angerufene Kantonsgerichtsprasident nicht iiber die
Teilnahme- und Akteneinsichtsrechte zu entscheiden hat. Immerhin kann
festgehalten werden, dass die Untersuchungsrichterin in der angefochte-
nen Verfiigung, die Feststellung des amtlichen Verteidigers im Haftentlas-
sungsgesuch, wonach der anwaltschaftlich bestellte Vertreter des Unter-
suchungshiftlings im polizeilichen Ermittlungsverfahren bekanntlich kei-
nen Anspruch auf Akteneinsicht sowie ebenfalls keinen Anspruch auf
Teilnahme bei den polizeilichen Befragungen habe, bloss wiedergibt, aber
mit keinem Wort darauf eingeht und es vermeidet, auf konkrete Tatsa-
chen und Akten Bezug zu nehmen, welche dem amtlichen Verteidiger die
Stellung eines Akteneinsichtsgesuches hétten aufdringen konnen.

Der Angeschuldigte und die Verteidigung haben ausser dem Anspruch
auf die Bekanntgabe der Tatvorwiirfe und der Haftgriinde auch einen An-
spruch darauf, dass ihnen diejenigen Akten zur Kenntnis gebracht wer-
den, die in Bezug auf die Frage der Untersuchungshaft entscheidend sind
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und ihm so erlauben, die behordlichen Vorbringen mit dem notwendigen
Wissen im Haftpriifungsverfahren zu bestreiten (KG 97/153 v. 16.4.1997
mit Hinweis auf Praxis 1990, Nr. 214, S. 762f.). Erscheint die Haft nur auf-
grund solcher Akten oder Untersuchungsergebnisse, die der Verteidigung
nicht zur Kenntnis gebracht wurden, begriindbar, so ist — was der Kan-
tonsgerichtsprisident im eben zitierten Entscheid schon festgehalten und
folgedessen die Haftgriinde nur aufgrund von der Verteidigung bekann-
ten Tatsachen gepriift hat — die Rechtmaéssigkeit der Haft zu verneinen.
Die Untersuchungsrichterin hat nicht bestritten, dass dem amtlichen Ver-
teidiger bisher keine Einsicht in die Akten, mithin auch in die fiir die Fra-
ge der Untersuchungshaft ausschlaggebenden Akten gegeben worden ist.
Damit wurde ihm und mithin dem Angeschuldigten die zur Bestreitung
der Annahme des dringenden Tatverdachtes und der Kollusionsgefahr er-
forderlichen Tatsachen nicht bekannt gegeben. Spétestens mit der Ableh-
nung des Haftentlassungsgesuches, in welchem der amtliche Verteidiger
die Dauer der polizeilichen Ermittlungstitigkeit unter Ausschluss der
Verteidigung im Hinblick auf Sinn und Zweck der Untersuchungshaft als
nicht mehr rechtens monierte, hitte sich die Untersuchungsrichterin ver-
anlasst sehen miissen, die fiir die Aufrechterhaltung der Haft ausschlag-
gebenden Fakten in der angefochtenen Verfiigung konkret zu nennen und
dem amtlichen Verteidiger in die entsprechenden Akten Einsicht geben
miissen. Da die Untersuchungsrichterin es aber unterlassen hat, tiber-
haupt solche Fakten konkret zu nennen, erweist sich die weitere Auf-
rechterhaltung der Haft im heutigen Zeitpunkt als unrechtmaéssig, weil
damit dem Anspruch des Angeschuldigten, dass ihm die Tatvorwiirfe und
die Haftgriinde konkret bekannt gegeben werden, verletzt und ihm ein
auf Waffengleichheit basierendes, effektiv kontradiktorisches Verfahren
betreffend Anordnung der Haft (vgl. Donatsch, a.a.O.,, § 60 Rz. 25;
Pra 1990, S. 762) nicht gewihrleistet worden ist.

d) Es kommen zwei weitere Belange hinzu, welche zwar nicht unmit-
telbar mit den vorliegend zu beurteilenden Haftgriinden zu tun haben,
aber in Bezug auf die Aufrechterhaltung der Untersuchungshaft nicht un-
beachtlich sind. Erstens obliegt der Untersuchungsrichterin die Leitung
der Strafuntersuchung. Es scheint unter diesem Aspekt sehr problema-
tisch zu sein, die Befragung eines Angeschuldigten wiahrend drei Mona-
ten einfach der Meinung der Polizei zu {iberlassen, der Angeschuldigte er-
zihle ohnehin nur Liigengeschichten, ohne sich mit den jeweils erzielten
Ergebnissen auseinander zu setzen, wie dies offenbar im vorliegenden Fall
geschehen ist, mit der Folge, dass die Untersuchungsrichterin nicht in der
Lage war, das Haftentlassungsgesuch unverziiglich hinreichend zu be-
griinden und konkrete Anhaltspunkte fiir die Haftgriinde aufzufiihren.
Zweitens mutet es doch eigenartig an, dass eine Strafuntersuchung, wel-
che mit erheblichem Aufwand verbunden ist, gefiihrt wird, ohne dass man
sich der ortlichen Zustidndigkeit wirklich gewiss zu sein scheint. Es {iber-
zeugt jedenfalls nicht, dass die Untersuchungsrichterin anlisslich der An-
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horung auf die Frage nach der Zusténdigkeit des Kantons Schwyz, nur auf
offenbar im Kanton Schwyz begangene Handlungen eines anderen mut-
masslichen Tatbeteiligten, welche Gegenstand einer frither gefithrten
Strafuntersuchung gewesen seien, hinzuweisen weiss.

4. Die Beschwerde ist aus all diesen Griinden gutzuheissen und die an-
gefochtene Verfiigung aufzuheben. Auch wenn die angefochtene Verfii-
gung vorliegend vorwiegend aus formlichen Griinden aufzuheben ist, er-
achtet der Kantonsgerichtsprisident angesichts der angetonten Mingel
der Strafuntersuchung, deren korrekten Behebung wiederum einige Zeit
beanspruchen wiirde, und des Umstandes, dass Mingel in der Organisa-
tion der Strafverfolgung bei der Haftdauer nicht beriicksichtigt werden
diirfen, eine weitere Aufrechterhaltung der Untersuchungshaft vorliegend
als unangemessen.

(Verfiigung vom 22. Januar 2002; KG 32/02 GP).

5.2 Entsiegelung

— Entsiegelung im Verhdaltnis zur Beschlagnahme.

Aus den Erwigungen:

1. Der Regierungsrat des Kantons Schwyz entzog X. mit Beschluss vom
13. Mirz 2001 die Bewilligung zur selbstdndigen Berufsausiibung als
Zahnarzt im Kanton Schwyz fiir die Dauer von 5 Jahren bis 12. April 2006
und ordnete u.a. unter Androhung einer Ordnungsbusse von Fr. 500.— fiir
jeden Tag und Ersatzvornahme sowie der Bestrafung nach Art. 292 StGB
an, dass der Betrieb der Zahnarztpraxis bis am 12. April 2001 einzustel-
len ist. Das Verwaltungsgericht hat eine Beschwerde gegen diese Anord-
nungen mit Entscheid vom 20. April 2001 abgewiesen und den Beginn der
Entzugsdauer und den Termin fiir die Einstellung des Betriebes auf den
1. Juni 2001 festgelegt. Nachdem das Bundesgericht am 17. Juli 2001 eine
hiergegen erhobene staatsrechtliche Beschwerde abgewiesen hatte, soweit
darauf einzutreten war, setzte das Departement des Innern X. am 23. Ju-
1i 2001 den Beginn der Entzugsdauer und die Frist fiir die Einstellung des
Betriebes neu auf den 27. August 2001 fest und beauftragte am 24. August
2001 die Kantonspolizei, die Einstellung des Betriebes zu kontrollieren.
Das Bezirksamt, welches damals in einer anderen Strafsache, welche in-
zwischen an die Untersuchungsbehorden des Kantons Solothurn abgetre-
ten und dort eingestellt worden ist, gegen X. ermittelte, fithrte mit der
vom Departement des Innern verlangten Kontrolle durch die Polizei zu-
gleich einen Augenschein im Zahnarztbetrieb durch, zu welcher die Poli-
zei zur fotographischen Dokumentation der Rdumlichkeiten aufgeboten
worden war. Am 18. Dezember 2001 wurden diese Rdumlichkeiten ein
zweites Mal aufgrund eines wegen Verdachts der qualifizierten Verun-

25



A.5.2

treuung erlassenen Hausdurchsuchungsbefehls der Solothurner Untersu-
chungsbehorden vom 6. Dezember 2001 rechtshilfeweise durchsucht. An-
lasslich dieser Durchsuchung fand ein Polizist einen Ordner mit Zahn-
arztrechnungen, die ihn auf zahnirztliche Behandlungen nach dem vom
Departement des Innern angesetzten Termins vom 27. August 2001
schliessen liessen, weshalb der Ordner zusammen mit anderen fiir die So-
lothurner Strafuntersuchung interessanten Gegenstédnden beschlagnahmt
und versiegelt wurde. Mit Urteil vom 7. Mérz 2002 hat sich die Strafkam-
mer des Solothurner Obergerichts fiir die Beurteilung der Frage der
Rechtmaissigkeit der Beschlagnahme und dessen Verwertbarkeit in dem
vom Bezirksamt gefiihrten Strafverfahren als nicht zustidndig erachtet und
erkannt, dass dieser Ordner wieder zu versiegeln und den Behorden des
Kantons Schwyz zuzustellen sei. Der Ordner ist dem Amt fiir Gesundheit
und Soziales, das dessen Edition anbegehrt hatte, versiegelt zugestellt
worden und befindet sich nun offenbar im Biiro des das Departement des
Innern in Rechtsfragen beratenden Juristen des Departementssekretaria-
tes des Justizdepartementes.

2. Das Bezirksamt, welches eine Strafuntersuchung gegen X. wegen
Ungehorsam gegen eine amtliche Verfiigung (Art. 292 StGB) sowie we-
gen Berufsausiibung trotz entzogener Bewilligung (§ 25 Kant. Strafrecht)
fiihrt, ersucht am 3. Juli 2002, die Entsiegelung des Ordners mit Zahn-
arztrechnungen zu bewilligen, eventualiter sei der unterzeichneten Unter-
suchungsrichterin zu bewilligen, den Kantonsarzt mit der Durchsicht und
anschliessenden Berichterstattung zu beauftragen, ob nach dem 27. Au-
gust 2001 noch zahnérztliche Behandlungen durchgefiihrt worden seien,
fiir welche allenfalls und in welchem Betrag Rechnung gestellt worden sei,
subeventualiter sei die Offnung des Siegels durch das Kantonsgericht vor-
zunehmen und der Ordner mit anonymisierten Patientennamen dem Be-
zirksamt zur Durchsuchung zuzustellen.

X. wurde am 10. Juli 2002 zur Stellungnahme zum Entsiegelungsgesuch
eingeladen. Nach Erstreckung der angesetzten Frist besteht dessen An-
walt mit Schreiben vom 20. August 2002 darauf, dass eine ausfiihrliche
Stellungnahme nicht méglich sei, da er nicht alle zum heutigen Zeitpunkt
vorhandenen Strafakten kenne und ersucht um die Zustellung der voll-
standigen Strafakten und um neue Fristansetzung. Ausserdem wird bean-
tragt, weder der Untersuchungsrichterin noch in deren Auftrag dem Kan-
tonszahnarzt die Durchsuchung des versiegelten Ordners zu bewilligen
und dieser sei unverziiglich herauszugeben. Ebenfalls sei die Offnung des
Siegels auch nicht durch das Kantonsgericht vorzunehmen. Diese Antré-
ge will der Gesuchsgegner ausdriicklich nur vorldufig begriindet wissen.
Er hélt dafiir, dass die Beschlagnahme des Ordners ohne gesetzliche
Grundlage erfolgt und deshalb sofort und ungeoffnet zuriickzugeben sei.
Er bestreitet ausserdem im Wesentlichen, dass bereits vor der Haus-
durchsuchung aufgrund des Durchsuchungsbefehles vom 6. Dezember
2001 der dringende Tatverdacht bestanden habe, dass er sich nicht an das
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rechtskriftig verfiigte Berufsausiibungsverbot gehalten habe, andernfalls
man ja einen entsprechenden Durchsuchungsbefehl hétte verhidngen kon-
nen. Von einem Zufallsfund konne nicht die Rede sein, weil die anwe-
senden Polizeibeamten ausdriicklich und gewollt nach Patientendaten ge-
sucht hitten.

3. Bis zur Anklage entscheidet der Kantonsgerichtsprasident, ob die
Durchsuchung von versiegelten Schriftstiicken zuldssig ist (§ 40 Abs. 1
StPO). Dem Entsiegelungsgesuch kann aus folgenden Griinden zurzeit
nicht stattgegeben werden.

a) Erhebt der Inhaber von Schriftstiicken gegen deren Durchsuchung
Einsprache, werden diese versiegelt und verwahrt (§ 40 Abs. 1 StPO). Be-
schlagnahmte Gegenstdnde, die fiir das Strafverfahren nicht mehr
benotigt werden und weder der Einziehung unterliegen noch dem Staat
verfallen, sind dem Berechtigten zuriickzugeben (§ 42 Abs. 2 StPO).

b) Bei der rechtshilfeweise fiir die Solothurner Strafverfolgungsbehor-
den durchgefithrten Hausdurchsuchung vom 18. Dezember 2001 hat der
Gesuchsgegner die Versiegelung des sichergestellten Ordners mit den
Zahnarztrechnungen verlangt. Diesen Ordner benotigen die Solothurner
Behorden in der von ihnen gefithrten Strafuntersuchung wegen Verun-
treuung aber nicht, weshalb dessen Herausgabe angeordnet worden ist.
Der Ordner wurde deshalb versiegelt und dem Amt fiir Gesundheit und
Soziales des Kantons Schwyz zugestellt. Der Ordner befindet sich somit
zurzeit nicht in Gewahrsam der Strafverfolgungsbehorden und kann in
der vom Bezirksamt gefiihrten Strafuntersuchung zurzeit weder als si-
chergestellt noch beschlagnahmt gelten. Er ist mithin nicht in Verwahrung
im Sinne von § 40 Abs. 1 StPO.

c¢) In der untersuchungsrichterlichen Einvernahme vom 25. April 2002
hat der Gesuchsgegner die Ansicht vertreten, dass der Ordner nicht recht-
madssig beschlagnahmt worden sei und verlangte deshalb dessen Ausson-
derung bzw. Riickgabe und verweigerte mithin die freiwillige Zustimmung
zur Herausgabe bzw. Durchsicht des Ordners. Diese Ansicht vertritt der
Gesuchsgegner mit guten Griinden, denn bis anhin ist in der im Kanton
Schwyz gefiihrten Strafuntersuchung der fragliche Ordner wie bereits ge-
sagt weder in polizeiliche Verwahrung genommen noch beschlagnahmt
worden. Es ist denn auch in rechtlicher Hinsicht nicht nachvollziehbar,
warum sich dieser versiegelte Ordner zurzeit bei den Gesundheitsbehor-
den befindet. Die Untersuchungsrichterin wird deshalb zunéchst eine ent-
sprechende beschwerdefdhige Verfiigung erlassen miissen, wenn sie nach
wie vor davon ausgeht, dass die im Ordner befindlichen Schriftstiicke fiir
die von ihr gefithrte Strafuntersuchung als Beweismittel von Bedeutung
sind. Erst wenn der versiegelte Ordner sich rechtmissig in Verwahrung
der Polizei bzw. des Bezirksamtes befindet, kann tiber dessen Entsiege-
lung entschieden werden.
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d) Daran, dass der von den Solothurner Strafverfolgungsbehorden he-
rausgegebene Ordner nicht entsiegelt werden kann, bevor er sich in poli-
zeilicher oder untersuchungsrichterlicher Verwahrung befindet, dndert die
Auffassung der Untersuchungsrichterin, es handle sich um einen verwert-
baren Zufallsfund nichts. Auch die Sicherstellung eines Zufallsfundes ist
eine strafprozessuale, in die Freiheits- und Eigentumsrechte des Betroffe-
nen eingreifende Zwangsmassnahme, die einer korrekten, anfechtbaren
Anordnung bedarf. Es kommt des Weiteren hinzu, dass es nicht angeht,
dass der Kantonsgerichtsprisident im Entsiegelungsverfahren quasi vor-
frageweise iiber die Rechtmaéssigkeit einer solchen Zwangsmassnahme
einzelrichterlich entscheidet und damit die tibliche funktionelle Zustin-
digkeitsordnung (§ 140 StPO, Beschwerdemdoglichkeiten in erster Instanz
an die Staatsanwaltschaft und zweiter Instanz an das Kantonsgericht) aus-
geschaltet wiirde.

5. Aus diesen Griinden ist dem Entsiegelungsgesuch des Bezirksamtes
zurzeit nicht stattzugeben.
(Verfiigung vom 10. Oktober 2002; KG 323/02 GP).

5.3 Revision

— Revisionsgrund nach § 157 lit. ¢ StPO (widerspriichliche Entscheide).

Aus den Erwigungen:

1.a) Mit Strafverfiigung vom 19. April 2001 verurteilte der Jugendan-
walt des Kantons Schwyz, Kreis III, X. wegen Sachbeschddigung im Sin-
ne von Art. 144 Abs. 1 StGB sowie wegen Erwerb und Besitz von Betdu-
bungsmitteln im Sinne von Art. 19a Ziff. 1 BetmG zu einer Busse von ins-
gesamt Fr. 100.— und auferlegte ihm Kosten von Fr. 340.—. X. wurde u.a.
vorgeworfen, am Sonntag, den 18. Mirz 2001, zwischen ca. 14.15 Uhr und
16.00 Uhr zusammen mit Y. und Z. beim Primarschulhaus ... mehrere
Sachbeschiddigungen zum Nachteil der Gemeinde veriibt zu haben, indem
er zusammen mit den beiden Genannten an der Hausfassade, am Boden
und an einer Sitzbank mit mehrheitlich wasserfesten Filzstiften Schriftzii-
ge angebracht habe. Die Gemeinde als Geschidigte hatte am 21. Mérz
2001 einen Strafantrag gestellt. Die Strafverfiigung blieb in der Folge un-
angefochten und erwuchs in Rechtskraft.

b) Im Zusammenhang mit dem Vorfall vom 18. Mérz 2001 wurde Y. mit
Strafbefehl des Bezirksamtes vom 7. Juni 2001 wegen Sachbeschiddigung
im Sinne von Art. 144 Abs. 1 StGB mit einer Busse von Fr. 1000.—, be-
dingt 16schbar bei einer Probezeit von 2 Jahren, bestraft. Gegen diesen
Strafbefehl erhob Y. fristgerecht Einsprache. Mit Urteil vom 24. August
2001 sprach der Einzelrichter des Bezirkes ihn betreffend den Vorfall vom
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18. Miérz 2001 von der Anklage der Widerhandlung gegen Art. 144 Abs. 1
StGB frei. Gegen dieses Urteil erklirte die offentliche Anklédgerin am 5.
November 2001 beim Kantonsgericht Berufung.

Mit Urteil vom 7. Mai 2002 (KG 475/01 SK) erkannte das Kantonsge-
richt Schwyz was folgt:

«1. In Abweisung der Berufung wird das angefochtene Urteil des Einzelrichters des
Bezirks Hofe vom 24. August 2001 bestétigt.

2. Die Kosten des Berufungsverfahrens, bestehend aus:
a) den Gebiihren von Fr. 1446.80,
b) den Kosten der Anklagevertretung von Fr. 318.30,
c¢) den Auslagen von Fr. 66.90,

gehen zu Lasten der Staatskasse.
3. [Rechtsmittel]
4. [Zustellung]».

Das Urteil erwuchs unangefochten in Rechtskraft.

¢) Mit Eingabe vom 21. Oktober 2002 (...) reichte die Staatsanwalt-
schaft Schwyz dem Kantonsgericht ein Revisionsgesuch mit folgenden
Antréagen ein:

«1. Die Strafverfiigung sei in Bezug auf die Verurteilung wegen Sachbeschidigung
aufzuheben, X. sei diesbeziiglich freizusprechen, und die anteilsméssigen Verfah-
renskosten im Betrag von Fr. 270.— seien auf die Staatskasse zu nehmen.

2. Die fiir die Widerhandlung wegen Sachbeschiddigung und Erwerb und Konsum
von Betdubungsmitteln ausgefillte Gesamtstrafe von Fr. 100.— sei auf Fr. 50.— zu
reduzieren.

3. Unter Kostenfolge zu Lasten des Staates.»

d) Mit Vernehmlassung vom 30. Oktober 2002 (...) schloss sich der Ju-
gendanwalt des Kantons Schwyz, Kreis III, dem Revisionsbegehren der
Staatsanwaltschaft an.

2. Nach § 157 lit. ¢ StPO kann ein rechtskriftig erledigtes Strafverfah-
ren zugunsten des Verurteilten jederzeit wieder aufgenommen werden,
wenn seit Erlass des Entscheides ein anderer ausgefillt wurde, der mit
dem fritheren unvereinbar ist. Das Revisionsgesuch ist beim Kantonsge-
richt einzureichen (§ 157c Abs. 1 StPO). Betrifft es einen Strafbefehl oder
eine Strafverfiigung, entscheidet der Kantonsgerichtsprisident iiber das
Gesuch (§ 157f Abs. 2 StPO). Sofern die Revision zugunsten des Verur-
teilten erfolgt, kann das Urteil sofort geféllt werden, ohne dass die Sache
an die Untersuchungsbehorde oder zur neuen Hauptverhandlung an das
erstinstanzliche Gericht zu weisen ist (§ 157g und 157h StPO).

3.a) Berechtigt ein Revisionsgesuch zu stellen ist neben dem Verurteil-
ten die Staatsanwaltschaft und der Jugendanwalt (§ 157a StPO). Es konn-
te sich daher die Frage stellen, ob der Gesetzgeber nicht das Recht zur
Stellung des Revisionsbegehrens in Fillen der Jugendanwaltschaft dem
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Jugendanwalt vorbehalten wollte. Die Frage kann indessen offen bleiben,
nachdem sich der zustdndige Jugendanwalt dem Revisionsgesuch aus-
driicklich angeschlossen hat. Zudem zeigt gerade der vorliegende Fall,
dass praktische Griinde fiir das eingeschlagene Verfahren sprechen, denn
die Jugendanwaltschaft hat nicht den erforderlichen Uberblick iiber alle
Strafverfahren und hatte in concreto gar keine Kenntnis vom Urteil des
Kantonsgerichtes vom 7. Mai 2002 erhalten.

b) Die Staatsanwaltschaft begriindet ihr Revisionsbegehren damit, dass
mit Urteil vom 7. Mai 2002 (KG 475/01 SK) Y. vom Vorwurf der Sachbe-
schidigung freigesprochen wurde. Da das Kantonsgericht im Urteil aus-
driicklich festgehalten habe, dass zwischen den Dreien grundsitzlich Mit-
tiaterschaft erstellt sei, seien mithin alle drei Tater fiir die gesamte Tat
strafrechtlich verantwortlich oder nicht. Die beiden Entscheide wiirden
mit Schuld- bzw. Freispruch in einem vollstdndigen Widerspruch stehen,
womit der geltend gemachte Revisionsgrund erfiillt sei.

c¢) Anlisslich der polizeilichen Befragungen vom 18. Mirz 2001 gaben
sowohl X. als auch Y. und Z. den ihnen vorgeworfenen Sachverhalt zu. Y.
und Z. erklédrten jedoch bei den untersuchungsrichterlichen Einvernah-
men vom 4. Mai 2001, sie hitten am selben Abend des 18. Mirz 2001 al-
les wieder gereinigt, was dem erkennenden Jugendanwalt des Kantons
Schwyz, Kreis 111, im Verfahren gegen X. im Zeitpunkt des Erlasses der
Strafverfiigung am 19. April 2001 nicht bekannt war. Im Urteil vom 7. Mai
2002 hielt das Kantonsgericht im Berufungsverfahren gegen Y. fest, dass
eine Verdnderung des Erscheinungsbildes grundsitzlich erst dann als
Sachbeschidigung zu qualifizieren sei, wenn es sich nicht bloss um eine so
genannte leicht behebbare Beeintrachtigung handelt. Das Kantonsgericht
ging zugunsten von Y. davon aus, dass die Schriftziige an der Betonwand
von ihm restlos entfernt worden waren. Es kam in Wiirdigung der Akten-
und Beweislage zum Schluss, dass die Tathandlung des Y. als eine leicht
behebbare Beeintrichtigung der Ansehnlichkeit zu qualifizieren ist, wes-
halb der objektive Tatbestand von Art. 144 Abs. 1 StGB zu verneinen und
Y. freizusprechen ist.

d) Der Revisionsgrund nach § 157 lit. ¢ StPO ist erfiillt, wenn in der
gleichen Sache spiter ein Urteil ergeht, welches mit dem fritheren in der-
art unvertriglichem Widerspruch steht, dass eines von ihnen notwendi-
gerweise falsch sein muss. Dies ist u.a. dann der Fall, wenn das Gericht
von mehreren Teilnehmern an der gleichen Tat die einen verurteilt und
spater andere freispricht, weil es die strafbare Handlung {iberhaupt nicht
fiir erfiillt oder erwiesen hilt (Hauser/Schweri, Schweizerisches Strafpro-
zessrecht, 5. A., § 102 Rz. 28; mit Hinweis auf ZR 49 [1950] Nr. 165,
S. 285). Im Urteil vom 7. Mai 2002, S. 6, erachtete das Kantonsgericht im
vorliegenden Fall die gemeinsame Tatbegehung von X., Y. und Z. als ge-
geben. Der Staatsanwaltschaft ist somit insoweit beizupflichten, als bei
mehreren Teilnehmern an demselben Delikt der Freispruch von Y. in ei-
nem unvertraglichen Widerspruch steht zur Verurteilung des Mittéters X.
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e) Nachdem zugunsten von X. davon auszugehen ist, dass der objekti-
ve Tatbestand der Sachbeschiddigung nach Art. 144 Abs. 1 StGB in casu
zu verneinen ist, erweist sich die Verurteilung von X. wegen Verstosses
gegen Art. 144 Abs. 1 StGB als ungerechtfertigt und ist aufzuheben.

4.a) Die Revision ist demzufolge gutzuheissen, die Strafverfiigung des
Jugendanwalts des Kantons Schwyz, Kreis III, vom 19. April 2001 teil-
weise aufzuheben und X. vom Vorwurf der Sachbeschidigung gemdss
Art. 144 Abs. 1 StGB freizusprechen.

(Urteil vom 12. November 2002; KG 456/02 GP).

6. Schuldbetreibungs- und Konkursrecht
6.1 Betreibungsort

— Bei einer Einzelfirma ist nicht das Geschiftsdomizil, sondern der Wohn-
sitz des die FEinzelfirma innehabenden Schuldners Betreibungsort
(Erw. 1-3).

— Angzeige auf Feststellung der Nichtigkeit von Betreibungshandlungen
(Erw. 4).

Aus den Erwdigungen:

1. X. fithrt eine Einzelfirma namens D. mit Sitz in Arth SZ. Der Inha-
ber der Einzelfirma wohnt in Rohrbach BE.

Z. betrieb X. beim Betreibungsamt Arth fiir eine Forderung von
Fr. 1266.70 nebst Zins und Kosten. Das Betreibungsamt Arth stellte den
Zahlungsbefehl aus und auf Fortsetzungsbegehren hin am 14. September
2001 die Konkursandrohung (...).

Auf Begehren des Betreibungsgldubigers Z. erdffnete der Einzelrichter
am 26. Marz 2002, 9.00 Uhr, tiber X. antragsgeméss den Konkurs, nach-
dem der Schuldner die Konkursforderung nicht tilgte und nach Auffas-
sung des Konkursrichters kein anderweitiger Grund vorlag, das Begehren
abzuweisen.

2. Mit Eingabe vom 5. April 2002 erhebt das Konkursamt Goldau beim
Kantonsgericht Beschwerde mit dem Antrag, der Konkurs sei aufzuheben
und es sei dem Rechtsmittel aufschiebende Wirkung zu erteilen, unter
Kosten- und Entschddigungsfolge zulasten des Kligers Z.

Am 8. April 2002 wird dem Rechtsmittel gegen die Konkurseroffnung
aufschiebende Wirkung zuerkannt — dies unabhingig von der Frage, wel-
cher Rechtsbehelf gegen die Konkurseroffnung gegeben ist.
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Dem Gléubiger Z. sowie dem Schuldner X. wurde Gelegenheit gege-
ben, zur Eingabe des Konkursamtes Stellung zu nehmen. Mit Eingabe
vom 3. Mai 2002 nimmt der Gldubiger, vertreten durch Rechtsanwalt Y.
zur Beschwerde des Konkursamtes Goldau Stellung und beantragt, auf
die Beschwerde sei nicht einzutreten, eventuell sei sie abzuweisen. Der
Schuldner X. reicht keine Stellungnahme ein.

3. X. ist als Inhaber der im Handelsregister eingetragenen Einzelfirma
D. mit Sitz in Arth, in 4938 Rohrbach, Kanton Bern, wohnhaft. Das Kon-
kursamt Goldau legt die Wohnsitz-Bescheinigung der Gemeinde Rohr-
bach vom 28. Mirz 2002 ins Recht, woraus sich ergibt, dass X. seit Zuzug
vom 24. Mirz 1976 seinen Wohnsitz in Rohrbach hat (sieche auch Eintrag
im Ragionenbuch 2002, S. 361). Bei der Einwohnerkontrolle in Arth ist er
nach Erkundigung des Konkursbeamten nicht gemeldet.

Bei einer Einzelfirma ist nicht das Geschiftsdomizil, sondern der
Wohnsitz des die Einzelfirma innehabenden Schuldners Betreibungsort.
Der Inhaber einer Einzelfirma ist deshalb auch fiir Schulden aus dem Be-
trieb der Einzelfirma an seinem Wohnort zu betreiben, auch wenn die Fir-
ma an einem anderen Ort im Handelsregister eingetragen ist (E. Schmid,
SchKG-Kommentar, Art. 46 N 53). Aufgrund der vorgelegten Wohnsitz-
Bestitigung der Gemeinde Rohrbach und mangels anderweitiger An-
haltspunkte ist davon auszugehen, dass sich der Mittelpunkt der personli-
chen Lebensbeziechungen und damit der Wohnsitz des Schuldners in
Rohrbach BE und nicht am Sitz der Einzelfirma in Arth befinden. X. hét-
te deshalb die Betreibung in Rohrbach verlangen miissen bzw. der Be-
treibungsbeamte von Arth hétte den Zahlungsbefehl sowie die Konkurs-
androhung aus diesem Grund zuriickweisen miissen. Schliesslich hétte der
Konkursrichter in Anwendung von Art. 173 Abs. 2 SchKG den Entscheid
aussetzen und der Aufsichtsbehorde zur Entscheidung iiber die Frage der
Nichtigkeit der Konkursandrohung iiberweisen miissen, um erst dann
iiber das Konkursbegehren zu entscheiden (uneinheitlich beantwortet
wird die Frage, ob sich der Konkursrichter bei offenkundiger ortlicher
Unzustdndigkeit — ohne Umweg iiber die Aufsichtsbehorde — fiir unzu-
stindig erkldren kann; Giroud, SchKG-Kommentar, N 6 zu Art. 173
SchKG; BGE 96 III 33 = Praxis 1970, Nr. 85, E. 2).

Die von einem ortlich unzustidndigen Betreibungsamt ausgestellte Kon-
kursandrohung ist absolut nichtig. Die Vorschriften iiber die ortliche Zu-
stdndigkeit und damit auch iiber die Zustidndigkeit fiir die Eroffnung und
Durchfithrung des Konkurses liegen nicht nur im Interesse des Schuld-
ners, sondern sie schiitzen auch die Interessen von Dritten und der Gliau-
biger. Sie sind deshalb von Amtes wegen zu beachten, und die Nichtigkeit
kann jederzeit von der zustdndigen Aufsichtsbehorde festgestellt werden
(BGE 96 111 33 = Praxis 1970, Nr. 85, E. 2; BGE 118 III 3 = Praxis 1995,
Nr. 46, E.2a; F. Lorandi, Betreibungsrechtliche Beschwerde und Nichtig-
keit, N 72 zu Art. 22 SchKG; F. Cometta, SchKG-Kommentar, N 13 zu
Art. 22 SchKG). Der vom Betreibungsgldubiger in diesem Zusammen-
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hang erwidhnte Bundesgerichtsentscheid BGE 105 IIT 61 ist nicht ein-
schlédgig: das Bundesgericht verneinte die Nichtigkeit eines Verlustschei-
nes im Nachgang einer Pfindung, die von einem ortlich unzustédndigen
Betreibungsamt vollzogen worden war, nur deshalb, weil keine Drittin-
teressen im Spiel waren, d.h. ein Pfindungsanschluss Dritter zum vorn-
herein nicht méglich war. Dagegen sind in einem Konkursverfahren kla-
rerweise die Interessen Dritter, namentlich diejenigen von Gldubigern des
Gemeinschuldners, betroffen.

4. Vorliegend erhebt das Konkursamt Goldau Beschwerde gegen die
Konkurseroffnung des Einzelrichters Schwyz. Das Konkursamt bezeich-
net seine Eingabe ausdriicklich als Beschwerde im Sinne von Art. 17
SchKG. Im Antrag wird die Aufhebung des <Konkurses> (d.h. wohl Kon-
kurseroffnung) verlangt.

a) Das Konkurserkenntnis kann nicht im Rahmen eines Beschwerde-
verfahrens vor den Aufsichtsbehorden nach Art. 17 SchKG iberpriift
werden. Die Aufsichtsbehorden sind nicht kompetent und befugt, den
Entscheid des Konkursrichters zu beurteilen. Die Verantwortung fiir die
Konkurseroffnung trdgt der Richter, und das Kantonsgericht ist nur im
Rahmen der Weiterziehung nach Art. 174 SchKG als Rekursinstanz be-
fugt, das Konkurserkenntnis zu priifen und allenfalls aufzuheben (Fritz-
sche/Walder, Schuldbetreibungs- und Konkursrecht nach schweizerischem
Recht, Bd. II, § 44 Anm. 1; siche auch BGE 100 III 22). Als Rekurs im
Sinne von Art. 174 SchKG anderseits bezeichnet das Konkursamt Goldau
seine Eingabe zu Recht nicht. Die Legitimation zur Anfechtung des Kon-
kurserkenntnisses wéare denn auch nach BGE 123 III 403 auf die Parteien
des erstinstanzlichen Verfahrens beschrankt, wozu das Konkursamt nicht
zahlt (uneinheitliche Praxis zur Legitimation eines Konkursamtes nach al-
tem Recht: Giroud, SchKG-Kommentar, N 14 zu Art. 174 SchKG).

b) Die Eingabe des Konkursamtes ist jedoch als Anzeige im Sinne von
Art. 22 SchKG aufzufassen, nachdem geltend gemacht wird, dass die er-
gangenen Betreibungshandlungen (Zahlungsbefehl und Konkursandro-
hung) infolge Ortlicher Unzustidndigkeit nichtig seien. Eine Parteistellung
des Anzeigers — wie hier des Konkursamtes — ist nicht erforderlich, da sich
jedermann auf die Nichtigkeit einer Betreibungshandlung berufen kann
und die Aufsichtsbehorden unabhingig davon, ob Beschwerde gefiihrt
worden ist, von Amtes wegen die Nichtigkeit einer Verfligung feststellen
(Art. 22 Abs. 1 SchKG). Zustindig fiir die Entgegennahme und Priifung
dieser Anzeige ist jedoch nicht das Kantonsgericht als obere, sondern der
Bezirksgerichtsprasident Schwyz als untere Aufsichtsbehorde in Schuld-
betreibung und Konkurs. In funktioneller Hinsicht ist ndmlich — gleich wie
im Beschwerdeverfahren — auch fiir den Entscheid iiber die Nichtigkeit
einer Betreibungshandlung die hierarchische Zustdndigkeitsordnung der
Aufsichtsbehorden zu beachten. Die unmittelbare Aufsichtsfunktion iiber
den Betreibungsbeamten, der die moglicherweise nichtigen Betreibungs-
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handlungen vorgenommen hat, obliegt der unteren Aufsichtsbehorde
(Lorandi, a.a.0., N 139 zu Art. 22 SchKG mit Hinweisen; BGE 113 111
114¢£.).

¢) Die vorliegende Eingabe ist demzufolge als Anzeige auf Feststellung
der Nichtigkeit von Betreibungshandlungen an die untere Aufsichts-
behorde zu iiberweisen. Aufgrund der obigen Erwégungen Ziff. 3 spre-
chen gute Griinde fiir die Nichtigkeit der Konkursandrohung sowie des
vorangegangenen Zahlungsbefehls in der Betreibung Nr. 2013116. An-
derseits stellt sich die Frage, ob noch ein aktuelles Feststellungsinteresse
besteht, nachdem der Konkurseroffnungsentscheid seitens der Betrei-
bungsparteien unangefochten geblieben ist (Lorandi, a.a.0., N 172 zu
Art. 22 SchKG). Im Falle der Nichtigkeit der vorangegangenen Betrei-
bungshandlungen stellte sich die Frage, inwieweit diese das Konkursver-
fahren tangiert und das Konkursamt befugt wire, die Durchfithrung des
Konkurses abzulehnen (sieche dazu: BGE 100 III 22f. unter Hinweis auf
die frithere Praxis; ZR 82, Nr. 41; Giroud, a.a.O., N 8 zu Art. 171 SchKG;
Fritzsche/Walder, a.a.O., § 44 Anm. 1). Eine Ablehnung des Vollzugs ki-
me nach BGE 100 IIT 23 auf jeden Fall dann nicht mehr in Frage, wenn
das Konkursamt die Durchfiihrung des Konkurses bereits an die Hand ge-
nommen hitte, was hier nach Darstellung des Konkursamtes Goldau je-
doch nicht der Fall ist (mit Ausnahme der Wohnsitznachforschung).

d) Auf die Beschwerde ist deshalb nicht einzutreten, und die Eingabe
des Konkursamtes Goldau vom 5. April 2002 ist als Anzeige im Sinne von
Art. 22 SchKG an den Bezirksgerichtsprésidenten Schwyz als untere Auf-
sichtsbehorde in Schuldbetreibung und Konkurs, der zugleich unmittel-
bare Aufsichtsbehorde iiber das Konkursamt ist, zu iiberweisen. Nachdem
das Kantonsgericht den Parteien des Betreibungsverfahrens bereits das
rechtliche Gehor gewahrt hat, ist eine nochmalige Anhorung nicht er-
forderlich und die untere Aufsichtsbehdrde kann umgehend die Anzeige
des Konkursamtes priifen und notigenfalls einen Feststellungsentscheid
treffen.

(Beschluss vom 3. Juli 2003; KG 158/02 RK 2).

6.2 SchKG-Beschwerde

— Stellung der Gegenpartei im Betreibungsverfahren.

Die betreibungsrechtliche Beschwerde richtet sich immer gegen das Or-
gan, von dem die anzufechtende Verfiigung ausgegangen ist oder von dem
sie erwartet wird. Beschwerdegegner — Cometta, SchKG-Kommentar,
N 41 zu Art. 17 SchKG nennt es <die verfiigende Instanz> — ist damit im-
mer das Vollstreckungsorgan im Betreibungsverfahren, geht es doch bei
der Beschwerde allein um die Priifung der Rechtmissigkeit und Ange-
messenheit der Verfahrenstitigkeit der SchKG-Vollstreckungsorgane.
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Eine eigentliche «Gegenpartei> wie im Zivilprozess kennt dieses Verfah-
ren, das als verwaltungsrechtliches Institut ausgebildet ist, nicht. Die Ge-
genpartei im Betreibungsverfahren — wie hier die Betreibungsgldubigerin
— hat allenfalls das Recht auf Anhorung, ist aber nicht wie in einem zivil-
rechtlichen Rechtsmittelverfahren eigentliche Gegenpartei des Beschwer-
deverfahrens. Freilich ist sie in der Regel befugt, einen gegen ihre Inte-
ressen zuwiderlaufenden Entscheid an die nidchst hohere Aufsichtsinstanz
weiterzuziehen (insofern ist die Gegenpartei des Betreibungsverfahrens
ebenso beschwerdebefugt oder legitimiert, wenn ihre Interessenlage tan-
giert wird; siche Cometta, a.a.O., N 45 zu Art. 17 SchKG). Daraus ergibt
sich dann aber ein neues Verfahren mit neuem Streitgegenstand (Fritz-
sche/Walder, Schuldbetreibung und Konkurs nach schweizerischem
Recht, Bd. I, § 8, Rz. 17; sieche zum Ganzen auch: F. Lorandi, Betrei-
bungsrechtliche Beschwerde und Nichtigkeit, N 222 zu Art. 17 SchKG;
EGV 1999, Nr. 37).

(Beschluss vom 27. April 2002; KG 105/02 RK 2).

6.3 Rechtsstillstand
— Wirkungen von Betreibungshandlungen wihrend des Rechtsstillstands.

Aus den Erwdgungen:

a) Der Pfindungsvollzug, die Aufnahme des Pfindungsprotokolls in
Anwesenheit des Schuldners und die Nachpfindung sind Betreibungs-
handlungen (vgl. SchKG-Bauer, Art. 56, Rz. 25ff. insbes. 33). Sie diirfen
mithin nicht gegen einen Schuldner vorgenommen werden, dem wegen
schwerer Erkrankung der Rechtsstillstand im Sinne von Art. 56 Ziff. 3
i.V.m. Art. 61 SchKG gewéhrt worden ist.

b) Vorliegend ist auch die untere Aufsichtsbehorde zu Recht nicht da-
von ausgegangen, dass die Pfandung vom 23. April 2002 den ebenfalls an
diesem Tag dem Beschwerdefiihrer wegen schwerer Erkrankung gewihr-
ten Rechtsstillstand nicht tangierte. Daran dndert auch nichts, dass die
Verfiigung vom 23. April 2002, mit welcher die untere Aufsichtsbehorde
dem Beschwerdefiihrer Rechtsstillstand gewidhrt hat, erst am 24. April
versandt worden ist. Die tatsdchliche Behinderung des Schuldners durch
seine schwere Krankheit als Voraussetzung eines Rechtsstillstandes nach
Art. 61 SchKG hat die untere kantonale Behorde am 23. April als gege-
ben erachtet. Der Rechtsstillstand muss deshalb ab diesem Datum wirken,
mit der Folge, dass die vom Betreibungsamt an diesem Tag durchgefiihr-
te Nachpfdndung nicht hétte vorgenommen werden diirfen. Auf den Zeit-
punkt der Eroffnung der Verfiigung der unteren Aufsichtsbehorde kann
es wegen des Schutzgedankens von Art. 61 SchKG (vgl. dazu auch noch
unten E. 4) dagegen nicht ankommen.
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Zu priifen ist mithin zunéchst, ob die Auffassung der unteren Auf-
sichtsbehorde haltbar ist, dass die Zuwiderhandlung gegen den Rechts-
stillstand weder nichtig noch anfechtbar sei.

4. Die Folgen von Zuwiderhandlungen gegen das Verbot, wédhrend
den in Art. 56 SchKG umschriebenen Zeiten Betreibungshandlungen
vorzunehmen, sind im Gesetz nicht geregelt und werden in der Lehre
und Rechtsprechung uneinheitlich gehandhabt (SchKG-Bauer, Art. 56,
Rz. 51).

a) In der édlteren Praxis wird eine Unterscheidung zwischen Betrei-
bungshandlungen, die in den geschlossenen Zeiten oder den Betreibungs-
ferien vorgenommen werden, und Betreibungshandlungen wéhrend eines
Rechtsstillstandes getroffen. Bei ersteren wird eine suspensive Giiltigkeit
in dem Sinne angenommen, dass die Betreibungshandlung einfach keine
Wirkung entfaltet, sondern erst nach Ablauf des Betreibungsstillstandes
wirksam wird. Wihrend eines Rechtsstillstandes vorgenommene Betrei-
bungshandlungen werden dagegen zumindest als anfechtbar, tiberwiegend
als nichtig angenommen (vgl. Killer, Betreibungsferien und Rechtsstill-
stand in BISchK 1966, S. 12ff.). Auf der Linie dieser Unterscheidung liegt
die bundesgerichtliche Rechtsprechung, die bei einer Pfandung «in der ge-
schlossenen Zeit» (damals nach 19.00 Uhr) bloss bis zum nichsten Tag
aufgeschobene Wirksamkeit angenommen hat (BGE 79 III 152). In der
neueren Literatur wird es abgelehnt, bei Betreibungshandlungen, deren
Wirkung iiber die blosse Auslosung einer Frist hinausgeht und mit erheb-
lichen Eingriffen in die Rechtspositionen des Schuldners verbunden sind,
namentlich bei einer Pfindung, mit deren Vollzug der Schuldner seine
Verfiigungs- und Verwaltungsbefugnis iiber die gepfandeten Gegenstinde
verliert, bloss bis nach Ablauf des Betreibungsstillstandes aufgeschobe-
ne Wirksamkeit anzunehmen (so etwa: SchKG-Bauer, Art. 56, Rz. 56;
Jaeger/Walder/Kull/Kottmann, SchKG, 4. Aufl. 1997, Art. 56, Rz. 7).

b) Im vorliegenden Fall sind die, wihrend des wegen schwerer Erkran-
kung gewéhrten Rechtsstillstandes vorgenommenen Pfindungshandlun-
gen zumindest als anfechtbar zu erachten. Der Schutzzweck des Rechts-
stillstandes nach Art. 61 SchKG, einer tatsidchlichen Behinderung des
Schuldners durch schwere Krankheit Rechnung zu tragen (Amonn/Gas-
ser, Grundriss des Schuldbetreibungs- und Konkursrechts, Bern 1997,
§ 11, Rz. 57), wire belanglos, wenn die Wirkung einer wéhrend des
Rechtsstillstandes durchgefithrten Pfindung bloss bis zum Ablauf der ge-
wihrten Schonfrist aufgeschoben wiirde und nicht anfechtbar wire (vgl.
betr. Zweck des Rechtsstillstandes bei Militdardienst und schwerer Krank-
heit Fritzsche/Walder, Schuldbetreibung und Konkurs nach schweiz.
Recht, Bd. I, Ziirich 1984, § 13, Rz. 23, die sogar Nichtigkeit annehmen).
Bei schwerer Krankheit des Schuldners ist dessen Bediirfnis auf Schonung
jedenfalls von einer ganz anderen Dringlichkeit als im erwéhnten, vom
Bundesgericht beurteilten Fall (BGE 79 111 152), wo ein gesunder Schuld-
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ner kurz nach Beginn der tdglichen Sperrfristen noch gepfiandet worden
ist. Aus diesen Griinden ist der vorliegende Fall auch nicht mit dem Sach-
verhalt, welcher dem von der Vorinstanz zitierten Bundesgerichtsent-
scheid zu Grunde lag, vergleichbar, wo das Bundesgericht in erstaunlich
allgemein gehaltener Formulierung die Anfechtbarkeit von in den Betrei-
bungsferien vorgenommenen Betreibungshandlungen verneint und die vor-
instanzliche Auffassung, dass die Fristen eines in den Betreibungsferien
zugestellten Zahlungsbefehls erst nach den Betreibungsferien zu laufen be-
gonnen haben, als bundesrechtskonform bezeichnet hat (BGE 121 III 284).

¢) Anders wire vielleicht der vom Beschwerdefiihrer geriigte Umstand
zu beurteilen, dass die Pfindungsurkunden entgegen dem entsprechenden
Versandvermerk (21.05.2002) vorher versandt und ihm bereits wihrend
des Rechtsstillstandes schon am 18. Mai 2002 eingegangen sein sollen. Ob-
wohl — sofern die Behauptung des Beschwerdefiihrers zutreffend ist — in
diesem Fall auch der infolge schwerer Erkrankung gewdhrte Rechtsstill-
stand verletzt wurde, liesse sich hier eventuell entgegen der Unterschei-
dung in der dlteren Praxis die Annahme einer bis nach Ablauf des Rechts-
stillstandes bloss aufgeschobene Wirksamkeit vertreten. ...
(Beschluss vom 11. Dezember 2002; KG 461/02 RK 2).

6.4 Ausseramtliche Konkursverwaltung
— Entschadigung der ausseramtlichen Konkursverwaltung.

Aus den Erwdgungen:

3. Die Gebiihren fiir die Aufwendungen der amtlichen wie der ausser-
amtlichen Konkursverwaltung sind in Art. 44-46 GebV SchKG festgelegt
(Art. 43 GebV SchKG). Dariiber hinaus setzt die Aufsichtsbehorde nach
Art. 47 Abs. 1 GebV SchKG fiir Verfahren, die besondere Abkldarungen
des Sachverhaltes oder von Rechtsfragen erfordern, das Entgelt fiir die
amtliche und die ausseramtliche Konkursverwaltung fest, wobei sie na-
mentlich die Schwierigkeit und die Bedeutung der Sache, den Umfang der
Bemiihungen sowie den Zeitaufwand bertiicksichtigt. § 4 Abs. 2 der kan-
tonalen Einfiihrungsverordnung zum SchKG bestimmt, dass die Entsché-
digung fiir ausserordentliche Konkursbeamte vom Bezirksrat in einem Ta-
rif festgelegt werden. Solche Tarife sind in den Bezirken bis heute nicht
erlassen worden.

Gemaiss BGE 108 I1I 68 kommt den kantonalen Aufsichtsbehorden bei
der Priifung der Frage, ob iiber die ordentlichen Gebiithren der amtlichen
oder ausseramtlichen Konkursverwaltung hinaus eine Pauschalgebiihr
festzusetzen ist, ein weiter Ermessensspielraum zu (Entscheid zur friithe-
ren anlogen Bestimmung Art. 49a GebT SchKG). Nach Auffassung des
Bundesgerichts ist die Aufsichtsbehorde aber nicht vollig frei, sondern sie
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hat zu beachten, dass die Gebiihrenordnung des Tarifs auf sozialen Uber-
legungen beruht und dass nicht unbegrenzt hohe Forderungen der Kon-
kursmasse belastet werden diirfen (unter Hinweis BGE 103 III 66ff.). Die-
se Kriterien sind auch bei der Festsetzung der Entschidigungshohe zu be-
achten, wenn grundsétzlich ein Anspruch auf ein zusitzliches Entgelt fiir
ein anspruchsvolles Verfahren nach Art. 47 Abs. 1 GebV SchKG besteht.
In diesem Zusammenhang hat die untere Aufsichtsbehérde zu Recht da-
rauf hingewiesen, dass sich die Ansédtze der ausseramtlichen Konkursver-
waltung auch auf den Grundsatz einer wirtschaftlichen Mandatsfiihrung
auszurichten hétten.

4. Die ausseramtliche Konkursverwaltung begriindet ihre Beschwerde
im Wesentlichen wie folgt: ihre Leistungen seien bisher von anderen Ge-
richten im Kanton Schwyz wie auch in anderen Kantonen zu den von ihr
geltend gemachten Stundenansédtzen genehmigt worden. Zudem hétten
sie in ihrer Offerte zu Handen des Konkursamtes eine Gebiihrener-
hohung um 150% in Betracht gezogen und aufgrund des giinstigeren Ver-
laufs des Verfahrens konne sie sich auf eine Tariferh6hung um 120% be-
schrianken. In der Kategorie Sachbearbeiter <Stufe Experte> seien aus-
schliesslich Leistungen von Dr. F. (dipl. Steuerexperte, anerkannter Wirt-
schaftspriifer, Firmeninhaber), Dr. W. (Rechtsanwalt und Urkundsper-
son), B. (dipl. Wirtschaftspriifer), M. (Konkursbeamter des Amtes X., pat.
Sachwalter, dipl. Steuerexperte) und R. (dipl. Wirtschaftspriifer) erfasst.
Fiir diese Funktionen sei nur ein Stundenansatz von Fr. 170.— eingesetzt
worden, obwohl die untere Aufsichtsbehdrde festhalte, dass fiir Juristen,
Biicherexperten, Notare und Okonomen ein Satz von Fr. 200.— einem
Drittvergleich standhalte. In den Stundenansdtzen sind nach Darlegung
der Beschwerdefiihrerin simtliche Spesen wie Porti, Telefon, Kopien, Au-
tokilometer etc. enthalten. Die Beschwerdefiihrerin erachtet die angefal-
lenen Gebiihren der Konkursverwaltung von ca. Fr. 230000.— in Anbe-
tracht der Verédusserungserlose verwerteter Aktiven von iiber Fr. 5.5 Mio.
insgesamt nicht als iiberrissen. Sie fiihrt in ihrer Eingabe zudem weitere
Ursachen fiir den relativ grossen Anteil der Expertenstunden ins Feld ...

5. Im Grundsatz kann sich die Rekurskammer den Erwigungen der un-
teren Aufsichtsbehorde anschliessen, wonach einerseits ein Zuschlag zu
den normalen Konkursgebiihren gerechtfertigt ist, anderseits aber gewis-
se Aufwendungen, welche die Konkursverwaltung als sehr schwierig qua-
lifiziert, zu den Routinegeschiften einer Konkursverwaltung zidhlen. Rich-
tigerweise hat die untere Aufsichtsbehorde auch auf den Grundsatz der
wirtschaftlichen Mandatsfithrung gepocht und befunden, dass bei der
Festsetzung der Entschiadigung auch stets den Interessen der Glaubiger
Rechnung zu tragen ist. Ausschlaggebend diirfen nicht allein marktkon-
forme Stundenansitze sein.

Die untere Aufsichtsbehorde hat sich bei der Festsetzung der Stunden-
ansétze von der Praxis am Bezirksgericht Einsiedeln leiten lassen, wonach
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fir Juristen, Biicherexperten, Notare und Okonomen Fr. 200.—, fiir Sach-
bearbeiter mit Erfahrung Fr. 140.— und fiir das Sekretariat Fr. 75.— bewil-
ligt werden. Vorliegend ist dem Einwand der Beschwerdefiihrerin inso-
fern Rechnung zu tragen, als sie (soweit ersichtlich erstmals) vorbringt,
dass auf der Sachbearbeiterstufe <Experte> Personen in der Funktion als
Wirtschaftspriifer, dipl. Steuerexperte oder Rechtsanwalt titig waren. Im
konkreten Fall rechtfertigt sich beziiglich dieser Kategorie eine Erhohung
der bewilligten Stundenansétze von Fr. 170.— auf Fr. 190.—, also im bean-
tragten Stundenansatz gemiss Eingabe der Beschwerdefiihrerin vom
29. November 2001. Zu beachten ist in diesem Zusammenhang, dass die
Beschwerdefithrerin im Beschwerdeantrag ausdriicklich die Festsetzung
der Stundenansitze gemiss Eingabe vom 29. November 2001 beantragt,
wozu der in der Beschwerdebegriindung wiederholt genannte Ansatz von
Fr. 200.— fiir diese Mitarbeiter in offenkundigem Widerspruch steht.

Gegen die iibrigen Stundenansitze erhebt die Beschwerdefiihrerin —
abgesehen vom Pauschalhinweis auf die fehlende Marktkonformitit beim
Satz fiir Sekretariatsarbeiten — keine begriindeten Einwénde. Ein Ein-
schreiten in das der unteren Aufsichtsbehorde zustehende Ermessen
rechtfertigt sich deshalb hinsichtlich der weiteren Stundenansétze nicht.
(Beschluss vom 30. April 2002; KG 561/01 RK 2).

6.5 Sicherstellungsverfiigung der Steuerbehérden

— Die steuerrechtliche Sicherstellungsverfiigung kann unmittelbar als Ar-
restbefehl eingesetzt werden und ist vom zustindigen Betreibungsamt zu
vollziehen.

Aus den Erwdigungen:

Der Beschwerdefiihrer stellt sich auf den Standpunkt, das Gemeinde-
kassieramt S. habe einen nichtigen Arrestbefehl erlassen, weil zum Erlass
von Arrestbefehlen nach Art. 272 Abs. 1 SchKG nur eine richterliche
Behorde befugt sei. Daran dndere nichts, dass Art. 78 StHG die kantona-
le Sicherstellungsverfiigung als Arrestbefehl gelten lasse. Die Bestimmun-
gen im Steuerharmonisierungsgesetz seien am 1. Januar 1993 in Kraft ge-
treten, wogegen die Revision des SchKG und insbesondere Art. 272 auf
den 1. Januar 1997 revidiert worden sei und deshalb das SchKG als jiin-
geres Gesetz dem élteren vorgehe.

a) Gemiss Art. 78 StHG konnen die Kantone Sicherstellungsverfiigun-
gen der zustidndigen kantonalen Steuerbehorden den Arrestbefehlen nach
Artikel 274 des Schuldbetreibungs- und Konkursgesetzes (SchKG) gleich-
stellen. Der Arrest wird vom zustindigen Betreibungsamt vollzogen.
Schliesslich bestimmt Art. 78 StHG, dass die Arrestaufhebungsklage nach
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Artikel 279 SchKG nicht zuléssig ist. Diese Gleichstellung erfolgte durch
den schwyzerischen Gesetzgeber mit dem neuen Steuergesetz vom 9. Feb-
ruar 2000 in § 196 StG (SRSZ 172.200; in Kraft per 1.1.2001). Danach gilt
die Sicherstellungsverfiigung als Arrestbefehl nach Art. 274 SchKG.
Absatz 2 bestimmt, dass die Einsprache gegen den Arrestbefehl nach
Art. 278 SchKG nicht zuldssig ist.

b) Der Bundesgesetzgeber hat mit Art. 78 StHG die Kantone erméch-
tigt, ihre Verfiigungen zur Sicherstellung von Steuerforderungen den Ar-
restbefehlen gleichzustellen. Der Bundesgesetzgeber hat mit dieser Rege-
lung ausdriicklich die vom kantonalen Recht zur Anordnung von Sicher-
stellungsverfiigungen als zustdndig erkldrte Behorde — neben dem Ar-
restrichter geméss Art. 272 SchKG - zum Erlass von Arrestbefehlen er-
miéchtigt. An dieser bundesrechtlichen Erméchtigung dnderte die Revi-
sion des Schuldbetreibungs- und Konkursgesetzes nichts. Eine Anderung
trat nur insofern ein, als nach dem revidierten Recht eine Einspra-
chemoglichkeit gegen den Arrestbefehl, die an Stelle der Arrestaufhe-
bungsklage trat, gegeben ist. Mithin schliesst Art. 78 StHG nicht mehr die
frithere Arrestaufhebungsklage aus, sondern die Einsprache nach Art. 278
SchKG. In diesem Sinne wurde § 196 Abs. 2 StG legiferiert. Die Sicher-
stellungsverfiigung kann unmittelbar als Arrestbefehl eingesetzt werden
und ist vom zustindigen Betreibungsamt zu vollziehen. Eine Uberpriifung
des Arrestbefehls durch das zustdndige Betreibungsamt ist nicht zuldssig
(die Sicherstellungsverfiigung ist mittels Beschwerde beim Verwaltungs-
gericht anfechtbar; § 195 Abs. 3 StG). Es ist jedoch befugt, den Vollzug
nichtiger Arrestbefehle zu verweigern und korrigierend einzugreifen,
wenn der Arrestbefehl zufolge gravierender Méngel nicht vollzogen wer-
den kann. Der Steuerschuldner, der den Vollzug des Steuerarrestes bean-
standen will, hat seine Beschwerde deshalb an die Aufsichtsbehdrde des
den Arrest vollziechenden Betreibungsamtes zu richten (siehe: Zwei-
fel/Athanas, Kommentar zum Schweizerischen Steuerrecht, I/1, N 2, 14,
17, 20, 21, 23, 24 zu Art. 78 StHG).

c) Die untere Aufsichtsbehorde ist demzufolge zu Recht auf die Be-
schwerde nicht eingetreten. Die SchKG-Aufsichtsbehorden sind sachlich
nicht zustdndig zur Beaufsichtigung der Steuerbezugsbehorde und zur
Priifung derer Sicherstellungsverfiigungen und Arrestbefehlen. Ebenso
sind vorliegend die schwyzerischen SchKG-Aufsichtsbehdrden ortlich
nicht zustdndig, Beschwerden gegen das Betreibungsamt X., Kt. St. Gal-
len, zu beurteilen. Den Akten ist im Ubrigen zu entnehmen dass gegen
den Vollzug des Arrestbefehls bei der Aufsichtsbehorde des Betreibungs-
amtes X. Beschwerde gefithrt wurde.

(Beschluss vom 14. Oktober 2002; KG 399/02 RK 2).

40



A. 8.1

8. Anwaltsrecht

8.1 Vollmacht
— Anwaltschaftliche Vertretung bei Haftentlassungsgesuch.

Aus den Erwigungen:

1. Am 27. Mai 2002 stellte RA X. fiir den inhaftierten N. ein Gesuch
um Haftentlassung. Dem Gesuch wurde eine Kopie eines Schreibens an
den Inhaftierten beigelegt, womit der Anwalt den Inhaftierten um Unter-
zeichnung und Riicksendung einer Vollmacht aufforderte. Mit Verfiigung
vom 29. Mai 2002 ist das Verhoramt auf das Haftentlassungsgesuch nicht
eingetreten mit der Begriindung, dass der Anwalt nicht rechtsgeniiglich
bevollmachtigt sei. Dagegen erhebt RA X. namens und auftrags des In-
haftierten Beschwerde und beantragt:

«1. Die Verfiigung des Verhoramtes Schwyz vom 29. Mai 2002 sei aufzuheben.
2. Der Beschwerdefiihrer sei ohne Verzug aus der Untersuchungshaft zu entlassen.

3. Eventuell sei das Verhoramt anzuweisen, den Beschwerdefiihrer unverziiglich aus
der Untersuchungshaft zu entlassen.

4. Unter Kosten- und Entschidigungsfolge.»

2. Der Nichteintretensentscheid des Verhoramtes beinhaltet die Rechts-
mittelbelehrung, dass gegen die Verfiigung innert 10 Tagen Beschwerde
bei der Staatsanwaltschaft erhoben werden konne (§ 140 StPO). Das
Nichteintreten kommt vorliegend einer Verweigerung der Haftentlassung
aus formellen Griinden gleich, weshalb dagegen Beschwerde beim Kan-
tonsgerichtsprasidenten nach § 28 Abs. 1 StPO gefiihrt werden kann.

3. Vorliegend ist iiberhaupt nicht nachvollziehbar, wieso das Verhoramt
ohne weitere Abkldarungen davon ausgegangen ist, dass RA X. nicht
rechtsgeniiglich bevollméchtigt gewesen sein soll. Dies umso weniger, als
der Rechtsanwalt in seinem Haftentlassungsgesuch noch ausdriicklich
darauf verwiesen hat, dass er dem Beschwerdefithrer wegen der formli-
chen Vollmachterteilung geschrieben habe. Dass es das Verhéramt unter
diesen Umstidnden unterliess, mit einer Riicksprache beim Beschwerde-
fiihrer abzukldren, ob dieser RA X. als seinen Verteidiger bestellt haben
will bzw. schon hat und sich mit einem blossen Nichteintretensentscheid
begniigte, verletzt das Verbot des iiberspitzten Formalismus. Gerade an
Haftentlassungsgesuche diirfen keine allzu hohen formellen Anforderun-
gen gestellt werden, da die Untersuchungshaft ein dusserst schwerwie-
gender Eingriff in die Grundrechte des Inhaftierten darstellt und dieser
deshalb des besonderen Schutzes bedarf. Das Recht, ein Haftentlassungs-
gesuch zu stellen, beinhaltet grundsitzlich den Anspruch auf Behandlung
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dieses Gesuches, sodass auf ein namens und auftrags eines Inhaftierten
eingereichtes Haftentlassungsgesuch nur nicht eingetreten werden diirfte,
wenn dieser den gesuchstellenden Anwalt nachgewiesenermassen mit der
Stellung eines solchen Ersuchens nicht beauftragt haben will (analog zu
§ 34 Abs. 1 ZPO). Dies ist vorliegend nicht der Fall.

Im Ubrigen wiire auch auf ein namens und auftrags eines Inhaftierten
eingereichten Haftentlassungsgesuch eines Anwaltes einzutreten, wenn
diesem die Weiterfithrung des Mandates aufgrund eines Interessenkon-
fliktes nicht moglich wére, wenn der Wille des Inhaftierten, aus der Haft
entlassen zu werden, hinreichend deutlich gemacht worden ist.

Der Nichteintretensentscheid ist mithin in teilweiser Gutheissung der
Beschwerde aufzuheben.

4. Soweit das Verhoramt im Nichteintretensentscheid ausfiihrt, dass
auch bei einem allfélligen Eintreten das Haftentlassungsgesuch abzuwei-
sen wire, kann der angefochtenen Verfiigung diesbeziiglich keine nach-
vollziehbare Begriindung entnommen werden, weil die Haftgriinde nicht
ausgefiihrt werden. Da die Haftgriinde nicht bekannt sind, kann iiber
eine sofortige Haftentlassung bzw. eine entsprechende Anweisung hiezu
entgegen der Auffassung des Verteidigers nicht entschieden werden. Des-
halb ist das Verhoramt anzuweisen, umgehend unter Darlegung der Haft-
griinde tiber das Haftentlassungsgesuch in der Sache zu entscheiden, so-
fern der Angeschuldigte nicht aus der Haft entlassen wird.

(Verfiigung vom 11. Juni 2002; KG 268/02 GP).
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B. VERWALTUNGSGERICHT

1. Verfahren

1.1 Verwaltungsgerichtsbeschwerde (§ 54a VRP)

— Die Verweigerung der Genehmigung einer Einzonung ist eine Streitigkeit
iiber zivilrechtliche Anspriiche im Sinne der EMRK, welche mit kanto-
naler Verwaltungsgerichtsbeschwerde angefochten werden kann.

Aus dem Sachverhalt:

Das Stimmvolk einer Gemeinde hatte einer Revision des kommunalen
Zonenplans zugestimmt. Der Regierungsrat genehmigte die meisten Zo-
nenplanidnderungen, nicht aber eine bestimmte W1-Zone. Dagegen erho-
ben die von der Nichteinzonung betroffenen Grundeigentiimer beim Ver-
waltungsgericht Beschwerde.

Aus den Erwigungen:

1.a) Vor Erlass eines Entscheides priift das Gericht von Amtes wegen,
ob die Voraussetzungen fiir einen Sachentscheid erfiillt sind. Es priift u.a.
insbesondere die Zuléssigkeit des Rechtsmittels (vgl. § 27 Abs. 1 lit. e der
Verordnung iiber die Verwaltungsrechtspflege vom 6. Juni 1974, SRSZ
234.110, VRP).

Nach § 54 lit. a VRP ist die Verwaltungsgerichtsbeschwerde unzuléssig
gegen Verfiigungen und Entscheide, die sich auf die Genehmigung von
Erlassen und Pldnen beziehen. Soweit das Bundesrecht eine gerichtliche
Beurteilung durch eine kantonale Gerichtsinstanz zwingend verlangt, gel-
ten die Ausschlussgriinde geméss § 53 und § 54 VRP nicht (vgl. § 54a
VRP).

b) Das Justizdepartement begriindet seinen Nichteintretensantrag in
seiner Vernehmlassung wie folgt:

«§ 54 Bst. a VRP schliesst die Verwaltungsgerichtsbeschwerde gegen die Genehmigung
von Erlassen und Plinen aus. Diese Bestimmung bezieht sich auch auf die Nichtge-
nehmigung (Josef Hensler, Die Verwaltungsgerichtsbeschwerde im Kanton Schwyz,
Ziirich 1980, S. 91). Aus diesem Grund ist auf die Beschwerde nicht einzutreten.

Die Beschwerdefiihrerin stiitzt sich des Weitern auf § 54a VRP und argumentiert da-
mit, bei der Nichtgenehmigung sei sie in ihren «civil rights> geméss Art. 6 EMRK be-
troffen. Zu Unrecht.
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Vorerst ist klar festzuhalten, dass sich mit dem Nichtgenehmigungsentscheid des Re-
gierungsrates an der bisherigen Rechts- und Grundeigentiimerposition der Beschwer-
defiihrerin nichts dndert. Ihr Grundeigentum war schon bisher der Landwirtschafts-
zone zugeteilt und wird es auch weiterhin sein. Sie behilt die gleichen ihr aus dem
Eigentum zustehenden Rechte und Pflichten. Thr werden mit dem Nichtgenehmi-
gungsbeschluss keine bisherigen Eigentiimerbefugnisse oder Rechte entzogen bzw.
beschrinkt. Ist sie aber weder in ihrer faktischen noch in ihrer rechtlichen Position
iiberhaupt beriihrt, so kann kein <civil right> nach Art. 6 EMRK betroffen sein.

Kommt hinzu, dass die Beschwerdefiihrerin nach konstanter bundesgerichtlicher
Rechtsprechung weder einen Anspruch auf Einzonung hat noch Anspruch darauf hét-
te, dass ihr Land auch im Rahmen einer revidierten Nutzungsplanung in der Bauzone
verbleiben wiirde. Dies hat das Bundesgericht wiederholt festgehalten (vgl. BGE 119
Ia 372). Besteht aber kein Rechtsanspruch auf Einzonung bzw. Verbleib in einer Bau-
zone, so kann in der Nichtgenehmigung des Zonenplans auch keine Verletzung eines
«civil rights> nach Art. 6 EMRK erblickt werden, das mit Verwaltungsgerichtsbe-
schwerde geriigt werden konnte.

Zudem iibersieht die Beschwerdefiihrerin, dass noch gar kein verbindlicher Beschluss
—sei es des Bezirksrates oder der Stimmbiirgerschaft — vorlag, aus dem sie Rechte ab-
leiten konnte. Nach Art. 26 Abs.3 RPG bzw. § 28 Abs.1 PBG werden die Nutzungs-
plane erst mit der Genehmigung der kantonalen Behorde, d.h. des Regierungsrates,
verbindlich. Mangels Genehmigung bestand bisher gar keine Verbindlichkeit und des-
halb auch keine Rechtswirkung, aus denen die Beschwerdefiihrerin irgendwelche
Rechte ableiten konnte.

Des Weitern wird auch nicht geltend gemacht, mit der Nichtgenehmigung drohe eine
materielle Enteignung. Denn weder behauptet die Beschwerdefiihrerin noch weist sie
nach, dass eine voraussehbare kiinftige Nutzung untersagt oder besonders stark einge-
schréankt wird.

Fehlt es nach dem Gesagten an einem <civil right> im Sinne von Art. 6 EMRK, so greift
der Ausschlussgrund von § 54 Bst. a VRP, und § 54a VRP ist nicht anwendbar.»

c¢) aa) Nach Art. 6 Ziff.1 EMRK hat jedermann Anspruch darauf, dass
seine Sache in billiger Weise offentlich und innerhalb einer angemessenen
Frist gehort wird, und zwar von einem unabhingigen und unparteiischen,
auf Gesetz beruhenden Gericht, das iiber zivilrechtliche Anspriiche und
Verpflichtungen (sog. <civil rights) zu entscheiden hat. Diese richterliche
Kontrolle umfasst eine freie Priifung aller Rechts- und Sachverhaltsfra-
gen, nicht aber die freie Priifung von Ermessensfragen (vgl. Aemiseg-
ger/Haag, Kommentar zum Bundesgesetz {iber die Raumplanung, Ziirich
1999, N.70 zu Art. 33 RPG, mit Hinweisen).

bb) Die Europidischen Menschenrechtsorgane haben den Geltungsbe-
reich von Art. 6 Ziff.1 EMRK in einer reichen Kasuistik niher umschrie-
ben und im Laufe der Zeit erweitert. Diese Rechtsprechung hat auch in
der bundesgerichtlichen Praxis ihren Niederschlag gefunden. Verfahren
iiber zivilrechtliche Anspriiche im Sinne der EMRK sind im hier interes-
sierenden Zusammenhang insbesondere:
— Verfahren iiber das Vorliegen eines Einzonungsgebots im Rahmen der
kommunalen Nutzungsplanung;
— Festsetzung bzw. Genehmigung von Nutzungsplédnen fiir ein konkretes
Projekt, mit deren Genehmigung zugleich das Enteignungsrecht verlie-
hen wird.
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(vgl. Aemisegger/Haag, a.a.0. N 71 zu Art. 33 RPG, mit Hinweisen, v.a.
auf BGE 122 I 294 i.Sa. Einwohnergemeinde Muri).

cc) Die Nutzungsplanung ist ein Koordinationsinstrument, welches die
verschiedenen raumrelevanten Anliegen und Tétigkeiten aufeinander ab-
stimmt. Bundesrechtlich vorgeschrieben ist eine zweifache Uberpriifungs-
moglichkeit von (kommunalen) Nutzungspldnen: Einerseits unterliegen
diese der Genehmigung durch eine kantonale Behorde (Art. 26 RPG;
gemdss § 28 Abs. 1 des kantonalen Planungs- und Baugesetzes, PBG,
SRSZ 400.100, bediirfen die Pline und die zugehorigen Vorschriften zu
ihrer Verbindlichkeit der Genehmigung des Regierungsrates). Anderseits
miissen die Nutzungspldne mit einem Rechtsmittel angefochten werden
konnen (vgl. Art. 33 RPG). Genehmigung und Anfechtung haben unter-
schiedliche Funktionen: Die Genehmigung muss von Amtes wegen ein-
geholt werden. Sie ist eine gesamtheitliche Beurteilung der Planung auf
ihre Ubereinstimmung mit iibergeordnetem Recht sowie mit der Richt-
planung. Ein Anfechtungsverfahren findet hingegen nur statt, wenn je-
mand ein Rechtsmittel ergreift. Es ist hdufig punktuell: Die Beschwerde-
fiihrer konnen sich auf die Anfechtung bestimmter, fiir sie wesentlicher
Punkte beschrianken. Entsprechend diesen unterschiedlichen Funktionen
verlangt das Bundesrecht keine Identitdt von Rechtsmittel- und Geneh-
migungsbehorde (vgl. BGE 1P.222/2000 und 1P.224/2000 vom 22. Nov.
2000, publ. in ZBI 7/2001, S. 383ff., S. 388, Erw. 3e, mit Hinweisen).

dd) Im zitierten BGE 122 1 294 ging es darum, dass die Stimmberech-
tigten der Einwohnergemeinde Muri im Rahmen der zweiten Etappe der
Ortsplanungsrevision eine im Eigentum der Erbengemeinschaft M. ste-
hende Flache im Gebiet Aarwil einer Bauzone mit der Bezeichnung «Zo-
ne mit Planungspflicht Aarwil» zugeordnet hatten, was am 20. Juli 1994
vom kantonalen Amt fiir Gemeinden und Raumordnung genehmigt wor-
den war (wobei gleichzeitig eine Einsprache der benachbarten Grundei-
gentiimerin H. abgewiesen wurde). Gegen diese Plangenehmigung wehr-
te sich die benachbarte Grundeigentiimerin H. mit Erfolg bei der Justiz-,
Gemeinde- und Kirchendirektion des Kantons Bern, welche deren Be-
schwerde guthiess und der erwdhnten Einzonung die Genehmigung ver-
weigerte. Das Verwaltungsgericht des Kt. Bern trat auf die Beschwerde
der Erbengemeinschaft M. gegen den Nichtgenehmigungsentscheid der
Justiz-, Gemeinde- und Kirchendirektion mit Urteil vom 6. Febr. 1996
nicht ein mit der Begriindung, es handle sich bei der umstrittenen Nicht-
einzonung nicht um einen Fall, fiir welchen Art. 6 Ziff.1 EMRK die Be-
urteilung durch ein unabhéngiges Gericht verlange. Eine gegen dieses Ur-
teil erhobene staatsrechtliche Beschwerde der Erbengemeinschaft M.
wurde vom Bundesgericht gutgeheissen. In der Begriindung fiihrte das
Bundesgericht u.a. was folgt aus:

«(...) Soweit iiber die Einzonung oder Nichteinzonung von Land in eine Bauzone be-
funden wird, liegt darin nach dem Gesagten auch ein Entscheid tiber den Anspruch des
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Grundeigentiimers auf bauliche Nutzungsmoglichkeiten. Insoweit werden somit bereits
im Planungsentscheid zivilrechtliche Anspriiche des Grundeigentiimers im Sinne von
Art. 6 Ziff. 1 EMRK beurteilt. Dass im Anschluss an die Planfestsetzung bzw. -geneh-
migung in gewissen Fillen ein Anspruch auf Entschiddigung wegen materieller Enteig-
nung besteht, dndert nichts am Umstand, dass bereits mit dem Entscheid iiber die Ge-
nehmigung bzw. Nichtgenehmigung der Nutzungsplanung die zuldssige Grundstiicks-
nutzung festgelegt und damit auch {iiber ein allfdlliges planungsrechtliches Ein-
zonungsgebot entschieden wird. Dies gilt insbesondere in Fillen wie dem vorliegenden,
in welchem ein vom kommunalen Planungstriger und der erstinstanzlichen Plange-
nehmigungsbehorde anerkanntes, planungsrechtliches Einzonungsgebot umstritten ist.

Soweit es in der dem vorliegenden Verfahren zugrunde liegenden Auseinandersetzung
darum geht, gestiitzt auf planungsrechtlich relevante Normen eine Beeintrichtigung
des von den Beschwerdefiihrern behaupteten Einzonungsanspruchs zu vermeiden, ist
das Vorliegen einer Streitigkeit tiber zivilrechtliche Anspriiche im Sinne von Art. 6
Ziff. 1 EMRK zu bejahen. Ob sich die Beschwerdefiihrer zu Recht auf einen Einzo-
nungsanspruch berufen, ist im Rahmen der materiellen Priifung der Angelegenheit zu
beurteilen.

b) Es ergibt sich somit, dass die vorliegende Auseinandersetzung iiber das Einzo-
nungsgebot betreffend die <Zone mit Planungspflicht Aarwil> einer gerichtlichen Uber-
prifung im Sinne von Art. 6 Ziff. | EMRK bedarf. Die bernische Rechtsordnung sieht
einen gerichtlichen Rechtsschutz auf kantonaler Ebene vor, wenn in Anwendung der
EMRK eine Anrufung des Richters ermoglicht werden muss (...).»

(vgl. BGE 122 1 301 und 302)

ee) Aus diesem BGE leitete die Beschwerdefiihrerin zu Recht ab, dass
die Verweigerung der Genehmigung einer Einzonung eine Streitigkeit
tiber zivilrechtliche Anspriiche im Sinne der EMRK ist, welche mit kan-
tonaler Verwaltungsgerichtsbeschwerde angefochten werden kann. Denn
auch im konkreten Fall machte die Grundeigentiimerin sinngeméss einen
Anspruch auf Einzonung ihrer Grundstiicke geltend, welcher vom kom-
munalen Planungstréger geschiitzt und durch die Zustimmung des Stimm-
volks an der Urnenabstimmung bestitigt wurde. Hinzu kommt, dass auch
die schwyzerische Rechtsordnung einen gerichtlichen Rechtsschutz auf
kantonaler Ebene vorsieht, wenn in Anwendung der EMRK eine Anru-
fung des Richters ermoglicht werden muss (vgl. § 54a VRP).

Fiir das gleiche Ergebnis, wonach hier eine Beschwerdemdoglichkeit ans
Verwaltungsgericht zuzulassen ist, sprechen auch die nachfolgenden Aus-
fiihrungen in Erwédgung 1d.

d) Der Bundesgesetzgeber hat in Art. 33 Abs.2 RPG vorgeschrieben,
das kantonale Recht habe wenigstens ein Rechtsmittel gegen Verfiigungen
und Nutzungspldne vorzusehen, die sich auf das RPG und seine kantona-
len und eidgendssischen Ausfithrungsbestimmungen stiitzen. Gemaéss Art.
33 Abs. 3 lit. b RPG hat das kantonale Recht die volle Uberpriifung durch
wenigstens eine Beschwerdebehorde zu gewihrleisten. Nach der hochst-
richterlichen Rechtsprechung muss die Beschwerdebehorde eine iiberge-
ordnete, von der planfestsetzenden Behorde unabhingige Instanz sein
(vgl. Schiirmann/Hénni, Planungs-, Bau- und besonderes Umweltschutz-
recht, Bern 1995, S. 422, mit Hinweisen, u.a. auf BGE vom 3.4.1992, in:
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ZBI 1993, S. 43). Die in den §§ 25 und 26 PBG vorgesehene Moglichkeit,
wonach gegen Zonen- und Erschliessungsplanentwiirfe Einsprache und
gegen die jeweiligen Einspracheentscheide zunéchst eine Verwaltungsbe-
schwerde und anschliessend Beschwerde an das kantonale Verwaltungs-
gericht erhoben werden kann, erfiillt grundsétzlich die bundesrechtlichen
Anforderungen an einen hinreichenden (kantonalen) Rechtsschutz im
Sinne von Art. 33 Abs. 2 und 3 RPG. Der Rechtsweg an das Verwaltungs-
gericht wéare somit der Beschwerdefiihrerin ohne weiteres offen gestan-
den, wenn der erste Planungstriger (hier Bezirksrat) das Einzonungsbe-
gehren der Beschwerdefiihrerin im aufgelegten Teilzonenplanentwurf
ganz oder teilweise abgelehnt hitte, die betroffene Grundeigentiime-
rin dagegen erfolglos Einsprache erhoben sowie den Einspracheentscheid
mit einer Verwaltungsbeschwerde angefochten hétte, und dann der Re-
gierungsrat diese Verwaltungsbeschwerde und damit das Einzonungsbe-
gehren abgewiesen hitte. In einem solchen Fall hitte die Grundeigentii-
merin gegen die vom Regierungsrat bestitigte Nichteinzonung des be-
treffenden Gebietes offenkundig Beschwerde an das Verwaltungsgericht
erheben konnen (vgl. dazu beispielsweise 591/92 vom 26. Aug. 1992 sowie
592/92 vom 26. Aug. 1992 betr. Ortsplanung Einsiedeln).

Nicht anders verhilt es sich, wenn der erste Planungstriger dem Ein-
zonungsbegehren der Grundeigentiimerin stattgibt und erst die Genehmi-
gungsbehorde mit einer Plandnderung dieser Einzonung die Zustimmung
verweigert. Es macht fiir die betroffenen Grundeigentiimer keinen Un-
terschied, ob die Plandnderung vom Regierungsrat in seiner Eigenschaft
als Beschwerdeinstanz oder in seiner Eigenschaft als Genehmigungs-
behorde vorgenommen wird. In diesem Sinne muss — ausgehend von den
erwihnten bundesrechtlichen Mindestanforderungen geméss Art. 33 RPG
— auch bei Plandnderungen im Genehmigungsverfahren grundsétzlich
eine Weiterzugsmoglichkeit an eine kantonale Rechtsmittelbehorde be-
stehen. Mangels einer andern vom kantonalen Recht getroffenen Rege-
lung kommt hier einzig das Verwaltungsgericht als Beschwerdeinstanz in
Frage. Wollte man anders entscheiden, wiére es der Grundeigentiimerin
entgegen dem bundesrechtlichen Grundanliegen verwehrt, einen ihr nicht
genehmen Nutzungsplanentscheid von mindestens einer kantonalen Be-
schwerdeinstanz iiberpriifen lassen zu kénnen. Diesen Rechtsanspruch zu
verwehren kidme einer Verletzung von Art. 33 RPG und Art. 49 Abs. 1
BV gleich (zum Grundsatz der derogatorischen Kraft des Bundesrechts
vgl. beispielsweise BGE 127 I 68, Erw. 4a, mit Hinweisen; vgl. auch BGE
118 Ta 335, wonach das Bundesgericht in Anwendung von Art. 33 RPG
das Verwaltungsgericht Luzern verpflichtet hat, auf Beschwerden gegen
vom Regierungsrat festgesetzte Nutzungsplanungen einzutreten, obwohl
die Luzerner Baugesetzgebung Planungen von der Kontrolle durch das
Verwaltungsgericht ausdriicklich ausnimmt; vgl. zum Ganzen auch Attilio
R. Gadola, Der Genehmigungsentscheid als Anfechtungsobjekt in der
Staats- und Verwaltungsrechtspflege, publ. in AJP 3/1993, S. 290ff., v.a.
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S. 301, wo ausgefiihrt wird: «Nimmt die zustindige Genehmigungsbehor-
de im betreffenden Verfahren Anderungen an einem Nutzungsplan vor,
so wird, falls sich das kantonale Verwaltungsgericht weigert, auf eine bei
ihm dagegen eingereichte Beschwerde einzutreten, Art. 33 Abs. 2 RPG
verletzt, der bestimmt, dass das kantonale Recht wenigstens ein Rechts-
mittel gegen Verfiigungen und Nutzungsplidne vorzusehen hat.»).

e) Im Ubrigen weist die Beschwerdefiihrerin zutreffend auf die Mate-
rialien zu § 54a VRP hin. Im RRB Nr. 1215 vom 4. Juli 1995 (= Bericht
und Vorlage an den Kantonsrat betreffend Anpassung kantonaler Rechts-
pflegeerlasse) fithrte der Regierungsrat im Zusammenhang mit § 54a VRP
was folgt aus:

«§ 54a (neu) VRP

Nach Art. 6 Abs. | EMRK unterliegen «zivilrechtliche Anspriiche und Verpflichtungen»
der gerichtlichen Beurteilung. Diese so genannten »civil-rights> miissen ohne Ein-
schrankung durch eine unabhingige und unparteiische Gerichtsinstanz beurteilt wer-
den. Der Anwendungsbereich von Art. 6 Abs. 1 EMRK geht iiber eigentliche Zivil-
rechtsstreitigkeiten hinaus, denn der Begriff <zivilrechtliche Anspriiche und Verpflich-
tungen> beschlidgt auch Bereiche, die nach schweizerischem Rechtsverstindnis dem
offentlichen Recht zugeordnet werden. Der Européische Gerichtshof fiir Menschen-
rechte hat es bis anhin abgelehnt, eine abstrakte Definition des Begriffs zu formulie-
ren. Aus der bisherigen Rechtsprechung ldsst sich immerhin eine weite Auslegung er-
kennen. So hat der Gerichtshof beispielsweise als <civil-rights> anerkannt: Behordliche
Genehmigung fiir Grundstiickverkauf; Entzug der érztlichen Berufsausiibungsbewilli-
gung; Entschidigungsverfahren wegen Beléstigung durch Fluglarm; Sozialversiche-
rungsrechtliche Streitigkeiten wegen einer Hinterbliebenenrente infolge Unfalls; Lohn-
fortzahlung bei Krankheit; Pensionsanspriiche; Invalidenhilfe; Staatshaftungsfille; Gii-
terzusammenlegungen und diesbeziigliche Entschddigung an die Eigentiimer; Widerruf
einer Lizenz zum Ausschank von Alkohol; Einzonung eines Grundstiicks in ein Natur-
schutzgebiet und damit verbundene Einschrinkung des Nutzungsrechts. In diesen und
weiteren Angelegenheiten (vgl. zum Ganzen Andreas Kley-Struller, Art. 6 EMRK als
Rechtsschutzgarantie gegen die offentliche Gewalt, Ziirich 1993, S. 38ff.) ist also die
Moglichkeit einer gerichtlichen Beurteilung zu 6ffnen. Es sind nun Falle denkbar, bei
welchen beispielsweise der Regierungsrat iiber «zivilrechtliche Anspriiche und Ver-
pflichtungen> im Sinne von Art. 6 Abs. 1 EMRK zu befinden hat und welche gestiitzt
auf die Ausschlussgriinde gemiss § 53 und § 54 VRP an sich nicht ans Verwaltungsge-
richt weitergezogen werden konnten. Zu denken ist vorab an die Genehmigung von Zo-
nenplinen (§ 54 lit. a VRP), wobei das Bundesgericht bislang die Frage offen liess, ob
es sich dabei um eine <Streitigkeit iiber zivilrechtliche Anspriiche und Verpflichtungen»
handelt (vgl. ZBI 1995, S. 92).»

(vgl. Bf-act. 8, S. 11, Kursivdruck nicht im Original)

Mithin ging auch der kantonale Gesetzgeber davon aus, dass er hin-
sichtlich der Genehmigung von Zonenplédnen einen (verwaltungs)gericht-
lichen Rechtsschutz sicherzustellen hat. Anzufiigen ist, dass im Zeitpunkt,
als die genannte Vorlage (mit Bericht) an den Kantonsrat ging (4. Juli
1995), der bereits genannte BGE 122 1 294ff. (vom 27. Sept. 1996) noch
nicht vorlag.

f) Im Einklang mit dem vorliegenden Ergebnis, wonach eine Be-
schwerdemoglichkeit ans Verwaltungsgericht zuzulassen ist, steht auch die
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Rechtsprechung in anderen Kantonen. So hat das Verwaltungsgericht
Zirich im Urteil VB 98.00036 + 00040 vom 29. Mai 1998 entschieden, dass
der Kanton Ziirich von Bundesrechts wegen gegen Genehmigungsent-
scheide in Planungssachen unabhingig von ihrem Inhalt das gleiche
Rechtsmittel wie gegen den Planungsakt selber zur Verfiigung zu stellen
hat (vgl. BEZ 2/1998, Nr. 9, S. 9 oben). Analog entschied auch das Ver-
waltungsgericht Luzern, dass dann, wenn der Regierungsrat im Genehmi-
gungsverfahren Anderungen am Zonenplan vornimmt, der betroffene
Grundeigentiimer zwar nicht aufgrund des kantonalen Rechts, aber ge-
stiitzt auf Art. 33 Abs. 2 RPG befugt ist, dagegen Verwaltungsgerichtsbe-
schwerde einzureichen (vgl. LGVE 1991 II, Nr. 1, S. 123ff.).

¢) Zusammenfassend ist in Féllen der vorliegenden Art, in welchen der
Regierungsrat im Rahmen des Genehmigungsverfahrens nach § 28 PBG
im Vergleich zu der vom Stimmbiirger angenommenen Zonenplanung
eine Plandnderung vorgenommen hat, aufgrund des zwingenden Bundes-
rechts davon auszugehen, dass das Verwaltungsgericht als Beschwerde-
instanz im Sinne des Art. 33 RPG (i.V.m. mit § 54a VRP) fungiert. Dies
bedeutet, dass hinsichtlich der vom Regierungsrat im Genehmigungs-
verfahren getroffenen Plandnderung («Nichtgenehmigung der Wohnzone
W1 ...») der dadurch betroffenen Grundeigentiimerin der Beschwerdeweg
ans Verwaltungsgericht offen steht.
()
Aus all diesen Griinden ist auf die vorliegende Beschwerde einzutreten.
(Zwischenbescheid 891/02Z vom 20. Dezember 2002).

1.2 Ausstand

— FEinsetzen einer Schatzungskommission bei Ausstand sdmtlicher oder
einer Mehrheit der Mitglieder einer Kommission. Fehlende gesetzliche
Regelung. Echte Gesetzesliicke (Erw. 1).

— Analoge Anwendung von § 60 Abs. 2 GO. Frage der zustindigen Auf-
sichtsbehorde iiber die Schitzungskommissionen (Erw. 2).

— Qualifizierung der Schitzungskommissionen als Spezialverwaltungsge-
richte (Erw. 3).

— Regelungsbedarf und Konsequenzen de lege ferenda (Erw. 4).

Aus dem Sachverhalt:

Im Hinblick auf den Erlass eines Schitzungsentscheides traten drei
Mitglieder der vierkopfigen (inkl. Ersatzmitglied) Schatzungskommission
des Bezirks Schwyz in den Ausstand. Die Schatzungskommission konnte
sich deshalb nicht mehr selber ergénzen. Fiir den Fall, dass sich ein Ge-
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richt nicht mehr durch Zuzug von Ersatzrichtern ergdnzen kann, hat
gemdss § 60 Abs. 2 GO die Aufsichtsbehorde die Streitsache einem ande-
ren Gericht zu iiberweisen. Indessen fehlt im Gesetz eine Regelung bzgl.
Aufsichtsbehorde iiber die Schatzungskommissionen. In der Folge erwog
die Schatzungskommission des Bezirks Schwyz, dass das Verwaltungsge-
richt am ehesten als Aufsichtsbehorde in Frage kommen diirfte, und er-
suchte das Verwaltungsgericht, den Fall an eine andere Schatzungskom-
mission zu tiberweisen. Nach einem Meinungsaustausch mit dem Rechts-
und Beschwerdedienst des Justizdepartements des Kantons Schwyz be-
traute das Verwaltungsgericht eine kantonale Schatzungskommission mit
dem Schétzungsentscheid.

Aus den Erwigungen:

1.a) Eine Liicke des Gesetzes liegt vor, wenn sich eine gesetzliche Re-
gelung als unvollstdndig erweist, weil sie auf eine bestimmte Frage keine
(befriedigende) Antwort gibt (vgl. BGE 125 V 8, Erw. 3). Bevor eine aus-
fiillungsbediirftige Liicke angenommen werden darf, ist durch Auslegung
zu ermitteln, ob das Fehlen einer ausdriicklichen Anordnung nicht eine
bewusst negative Antwort des Gesetzgebers, ein sog. qualifiziertes
Schweigen darstellt. Ist dies zu verneinen, bleibt zu priifen, ob sich mit
Hilfe der Auslegungsregeln dem Gesetz eine stillschweigende Anordnung
entnehmen ldsst. Erst nach Verneinung dieser Frage kann von einer
Liicke gesprochen werden (vgl. Héfelin/Miiller, Grundriss des Allgemei-
nen Verwaltungsrechts, 3. Aufl., S. 46, Rz. 192ff.). Herrschende Lehre und
bundesgerichtliche Rechtsprechung unterscheiden echte und unechte
Liicken (vgl. Héfelin/Miiller, a.a.O., S. 46, Rz. 195ff.; Knapp, Précis de
droit administratif, 4. Aufl., S. 93, Nr. 441; Héfelin, Zur Liickenfiillung im
offentlichen Recht, in: Festschrift zum 70. Geburtstag von Hans Nef, S.91 ff.,
alle mit Hinweisen).

Eine echte Gesetzesliicke liegt nach der Rechtsprechung des Bundes-
gerichts dann vor, wenn der Gesetzgeber etwas zu regeln unterlassen hat,
was er hitte regeln sollen, und dem Gesetz weder nach seinem Wortlaut
noch nach dem durch Auslegung zu ermittelnden Inhalt eine Vorschrift
entnommen werden kann. Von einer unechten oder rechtspolitischen
Liicke ist demgegeniiber die Rede, wenn dem Gesetz zwar eine Antwort,
aber keine befriedigende, zu entnehmen ist, namentlich, wenn die vom
klaren Wortlaut geforderte Subsumtion eines Sachverhalts in der Rechts-
anwendung teleologisch als unhaltbar erscheint. Echte Liicken zu fiillen,
ist dem Richter aufgegeben, unechte zu korrigieren, ist ihm nach traditio-
neller Auffassung grundsétzlich verwehrt, es sei denn, die Berufung auf
den als massgeblich erachteten Wortsinn der Norm stelle einen Rechts-
missbrauch dar (BGE 128 I 34, Erw. 3b). Bei der Liickenfiillung im of-
fentlichen Recht wird praxisgemiss danach Ausschau gehalten, ob sich in
verwandten Rechtsgebieten eine Regelung der offenen Frage findet, und
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es wird dann diese Regelung analog angewendet (vgl. VGE 128/00 vom
18. April 2001, Erw. 3.a).

b) Nachdem sich drei Mitglieder der vierkopfigen Schatzungskommis-
sion fiir Expropriationen des Bezirks X. im Ausstand befinden, stellt sich
die Frage, wie bzw. durch wen ein entsprechendes Ersatzgremium zu be-
stellen ist. Dem Gesetz — weder dem Expropriationsgesetz des Kantons
Schwyz vom 1. Dezember 1870 (SRSZ 470.100; ExprG) noch einem an-
deren Erlass — ist fiir diesen Fall eine Regelung zu entnehmen. Insbeson-
dere findet sich im kantonalen Expropriationsgesetz keine Regelung iiber
die Aufsicht iiber die 6 Schatzungskommissionen der Bezirke und die
2 kantonalen Schatzungskommissionen (§ 10 ExprG). Das Gesetz erweist
sich in diesem Punkt demzufolge als liickenhaft im Sinne einer echten
Licke.

2. Fiir den Fall, dass sich ein Gericht in derselben Lage wie vorliegend
die Schatzungskommission des Bezirks X. befindet, ldsst sich der Ge-
richtsordnung vom 10. Mai 1974 (SRSZ 231.110; GO) folgende Regelung
in § 60 Abs. 2 entnehmen:

«Kann sich ein Gericht nicht mehr durch Zuzug von Ersatzrichtern ergidnzen, so iiber-
weist die Aufsichtsbehorde die Streitsache einem anderen Gericht.»

Ist ein Gericht infolge Ausstandes einer Grosszahl seiner Richter nicht
mehr entscheidungsfihig, hat gemiss dieser Regelung die entsprechende
Aufsichtsbehorde die Streitsache einem anderen Gericht zu iiberweisen.

Es stellt sich vorliegend die Frage nach der analogen Anwendbarkeit
dieser Bestimmung.

b) Die zitierte Bestimmung wurde offensichtlich mit Blick auf die Auf-
sichtsfunktion des Kantonsgerichts formuliert, welches in zahlreichen Fal-
len vom Gesetzgeber als Aufsichtsbehorde eingesetzt wurde.

Gemiss § 48 GO steht der Staatsanwalt unter der Aufsicht des Kan-
tonsgerichtes und hat diesem alljéhrlich Bericht iiber seine Tatigkeit und
iiber die Titigkeit der von ihm beaufsichtigten Amter zu erstatten. Da-
durch, dass die Bezirksimter (§ 41 GO), das Verhoramt (§ 45 GO) und
auch die Jugendanwaltschaft (§ 51 GO) unter der Aufsicht der Staatsan-
waltschaft stehen, iibt das Kantonsgericht gewissermassen eine Oberauf-
sicht iiber diese aus.

Das Kantonsgericht beaufsichtigt auch die ihm unterstellten Gerichte
und mittelbar oder unmittelbar die der Aufsicht der Bezirksgerichte und
der Bezirksgerichtsprisidenten unterstehenden Amter (§ 63 GO). Die un-
terstellten Gerichte haben dem Kantonsgericht jéhrlich Bericht zu erstat-
ten (§ 64 GO).

Das Kantonsgericht iibt weiter geméss § 13 des Einfithrungsgesetzes
zum schweizerischen Zivilgesetzbuch vom 14. September 1978 (SRSZ
210.100) auch die Aufsicht aus tiber Beurkundungs- und Beglaubigungs-
personen. Ebenso obliegt dem Kantonsgericht die Fachaufsicht iiber die
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Notare (die Dienstaufsicht liegt beim Bezirksrat), sowie die Fach- und
Dienstaufsicht iiber den Grundbuchinspektor (§ 86 EGZGB). Nach § 10
der Einfiihrungsverordnung zum Bundesgesetz iiber Schuldbetreibung
und Konkurs vom 25. Oktober 1974 (SRSZ 270.110) ist der Bezirksge-
richtsprisident untere Aufsichtsbehorde, das Kantonsgericht obere Auf-
sichtsbehorde tiber die Betreibungs- und Konkursbeamten.

c) Im Gegensatz zu diesen Beispielen, in denen dem Kantonsgericht in
der Gerichtsordnung oder in anderen Erlassen eine Aufsichtsfunktion zu-
geteilt wird, ist von Gesetzes wegen weder in der Gerichtsordnung noch
in der Verordnung iiber die Verwaltungsrechtspflege vom 6. Juni 1974
(SRSZ 234.110; VRP) noch in einem anderen Erlass eine aufsichtsrechtli-
che Funktion des Verwaltungsgerichts vorgesehen.

In Analogie zu den aufsichtsrechtlichen Funktionen des Kantonsge-
richts ergibt sich indes ohne weiteres, dass auch dem Verwaltungsgericht
als kantonalem (letztinstanzlichem) Gericht grundsétzlich aufsichtsrechtli-
che Funktionen zukommen konnten, insbesondere tiber allfillige mit ver-
waltungsjustiziellen Befugnissen ausgestattete Gremien. Damit ist indes
noch nicht gesagt, dass dies im vorliegenden Fall bzgl. der Schatzungs-
kommissionen der Bezirke und des Kantons zutreffen muss, was es nach-
stehend zu priifen gilt.

3.a) Bei der Priifung der Frage, wer vorliegend als Aufsichtsbehorde
einspringen soll, hat das Verwaltungsgericht dann Hemmungen, diese
Funktion wahrzunehmen, wenn die Schatzungskommissionen in Enteig-
nungssachen als Verwaltungsorgane anzusprechen sind; denn die Aufsicht
iiber die Verwaltung besorgt die hierarchisch iibergeordnete Verwaltung,
und dementsprechend tritt das Verwaltungsgericht in konstanter Praxis
nicht auf Aufsichtsbeschwerden ein, weil es nicht Aufsichtsbehorde iiber
die Verwaltung ist (reichhaltige Praxis zu dieser Thematik, z.B. VGE
705/01 vom 31. August 2001; VGE 1027/00 vom 27. September 2000; VGE
537/96 vom 20. Februar 1997).

b) Als Aufsichtsbehorde iiber die Schatzungskommissionen kommen in
Frage die Wahlbehorden (gemédss § 10 ExprG Bezirksrat bzw. Regie-
rungsrat) oder das Verwaltungsgericht, an welches die Entscheide der Ex-
propriationskommission klageweise weitergezogen werden konnen (§ 3
der Vollzugsverordnung zum Enteignungsrecht vom 23. Dezember 1974;
SRSZ 470.111). Die ausserordentliche Stellvertretung infolge Ausstand
beschldgt die Fachaufsicht und diirfte deshalb aus sachlicher Optik eher
bei jener Behorde liegen, welche die tibrigen Entscheide der Expropria-
tionskommissionen iiberpriift, mithin beim Verwaltungsgericht.

c) Von der Sache her sollten die Schatzungskommissionen iiber eine
richterliche Unabhéngigkeit verfiigen. Sie werden in einem Klageverfah-
ren angegangen, wenn zwischen den Parteien eine vertragliche Regelung
fur die Entschiadigung infolge Expropriation nicht gefunden werden konn-
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te (vgl. § 8 ExprG), wobei die Rollenverteilung offen ist. Meist {ibernimmt
die Expropriatin die Klédgerrolle; vorliegend ist es allerdings umgekehrt,
geklagt hat die Expropriatin. Das schwyzerische Expropriationsrecht sieht
keinerlei Weisungsbefugnis beispielsweise des Bezirksrates oder des Re-
gierungsrates vor. Dies wire auch widersinnig, sind es doch vorwiegend
die offentlichen Gemeinwesen, die in der Parteirolle als Expropriaten vor
die Schatzungskommissionen treten (§ 1 ExprG). Etwas fragwiirdig ist in
diesem Zusammenhang allerdings, dass die Wahl der Schatzungskommis-
sionen durch den Bezirksrat bzw. den Regierungsrat erfolgt (§ 10
ExprG; Revisionsbedarf de lege ferenda), wobei verschiedene Bezirksri-
te zudem ausschliesslich aktive Bezirksrite in diese Kommission wéhlen.

d) Hilfreich und aufschlussreich beziiglich der Frage der Qualifizierung
der Schatzungskommissionen als Verwaltungsorgane oder als Spezialge-
richte ist der Blick auf die rechtsgeschichtliche Entwicklung der Schat-
zungskommission im Kanton Schwyz.

aa) Gemiss der alten Vollziehungsverordnung zum Gesetz iiber die Ex-
propriation vom 22. Mirz 1871 (Reichlin, Schwyzer Rechtsbuch, Nr. 332)
galt die Schatzung als Expertenbefund (§ 12). Dabei ging man davon aus,
dass diese geméss § 10 der Vollziehungsverordnung beim zustindigen Be-
zirksgericht angefochten werden konnte.

bb) In diesem Zusammenhang ist auch die aufgehobene Regelung in
§ 9 des Expropriationsgesetzes fiir die Erstellung von grosseren Wasser-
werkanlagen vom 12. Mirz 1908 (Reichlin, Schwyzer Rechtsbuch,
Nr. 333) von Interesse. Danach wurde fiir diese Art der Expropriation
eine besondere Schatzungskommission eingesetzt, die vom Kantonsge-
richt, vom Regierungsrat sowie vom Bezirksrat, in dessen Bezirk expro-
priiert werden sollte, gewihlt wurde. Diese Schatzungskommission unter-
stand dabei explizit der Aufsicht der Justizkommission (§ 9 Abs. 6). Die-
se Kommission hat nichts mit der heutigen kantonsritlichen Rechts- und
Justizkommission zu tun. Vielmehr handelte es sich bei dieser Justizkom-
mission gemiss § 61 i.V. mit § 67 aKV um einen Ausschuss des Kantons-
gerichtes, der Aufsichts- und Rechtspflegefunktionen zukam.

Aus einer historischen Betrachtungsweise erweist sich die Schatzungs-
kommission im Sinne des Expropriationsgesetzes somit eher als ein Spe-
zial(verwaltungs-)gericht denn als Verwaltungsorgan.

e) Als Spezialverwaltungsgerichte werden die Schatzungskommissionen
in Enteignungssachen auch in anderen Kantonen wie auch im Bund be-
trachtet bzw. haben als solche ihre gesetzliche Regelung gefunden.

aa) Nach Kolz/Bosshart/Rohl (Kommentar zum Verwaltungsrechtspfle-
gegesetz des Kantons Ziirich, Ziirich 2. A. 1999, N 87 zu § 19) sind im
Kanton Ziirich die Schatzungskommissionen in Enteignungssachen Spezi-
alverwaltungsgerichte, die iiber richterliche Unabhéngigkeit verfiigen.
Das Verwaltungsgericht ist auch Wahl- und Aufsichtsbehorde (§ 34 u. 35
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des ziircherischen Gesetzes betreffend die Abtretung von Privatrechten
vom 30. November 1879, LS 781, AbtrG). Nach Jaag (Verwaltungsrecht
des Kantons Ziirich, Ziirich 1997, S. 229) kann das Verwaltungsgericht ge-
geniiber der Schatzungskommission allgemeine Weisungen erlassen und
das Verfahren regeln. Das Verhiltnis sei vergleichbar mit demjenigen zwi-
schen Obergericht und Bezirksgericht (vgl. vorstehend Erw. 2b) sowie
zwischen Bundesgericht und kantonalen Behorden in SchKG-Sachen.

bb) Der Kanton Solothurn nimmt an, dass seine Schatzungskommissio-
nen eine Behorde mit richterlicher Unabhingigkeit im Sinne von Art. 15
der Interkantonalen Vereinbarung iiber das offentliche Beschaffungswe-
sen vom 25. November 1994 (SR 172.056.4) bzw. Art. 9 Abs. 2 des Bun-
desgesetzes tiber den Binnenmarkt vom 6. Oktober 1995 (SR 943.02) sei-
en. Der Kanton Solothurn hat deshalb die kantonale Schatzungskommis-
sion als Rechtsmittelbehorde in Arbeitsvergebungssachen eingesetzt (§ 31
des Gesetzes iiber offentliche Beschaffungen [Submissionsgesetz] vom
22. September 1996).

cc) Ebenfalls eine verwaltungsunabhingige Justizbehorde ist die Ent-
eignungsschatzungskommission geméiss der bernischen Verwaltungsrechts-
pflege (Merkli/Aeschlimann/Herzog, Kommentar zum Gesetz iiber die
Verwaltungsrechtspflege im Kanton Bern, Bern 1997, N 1 zu Art. 85 und
N 1 zu Art. 89). Die Enteignungsschatzungskommission urteilt nach
Art. 54 Abs. 1 des Enteignungsgesetzes vom 3. Oktober 1996 (BSG 711)
1.V.m. Art. 136 Abs. 1 des Gesetzes iiber die Verwaltungsrechtspflege vom
23. Mai 1989 (BSG 155.21) ausschliesslich im Klageverfahren.

dd) Die eidgenossischen Schitzungskommissionen hat der Gesetzgeber
«als richterliche Spezialinstanzen primér fiir die erstinstanzliche Beurtei-
lung von Anspriichen auf dem Gebiet der formellen Enteignung geschaf-
fen (vgl. Art. 59 und 64 des Bundesgesetzes iiber die Enteignungen
[EntG] vom 20. Juni 1930; SR 711)» (vgl. BGE 112 Ib E. 2; vgl. BGE 119
Ib 447, Erw. 1: ««richterliche Behorden> im Sinne von Art. 105 Abs. 2
0G»).

Der Tatsache, dass die eidgendssischen Schitzungskommissionen nach
Art. 59 Abs. 1 EntG zum grosseren Teil vom Bundesrat und von den Kan-
tonsregierungen derjenigen Kantone, deren Gebiet zum Schitzungskreis
gehort (widhrend der Président und zwei Stellvertreter gemass Art. 59
Abs. 1 lit. a EntG vom Bundesgericht gewihlt werden), gewéhlt werden,
darf demzufolge kein allzu grosses Gewicht beigemessen werden. Denn
auch die Mitglieder der (unabhéngigen) Eidgensssischen Rekurs- und
Schiedskommissionen werden geméss Art. 71b des Bundesgesetzes iiber
das Verwaltungsverfahren vom 20. Dezember 1968 (SR 172.021; VwWVG)
vom Bundesrat gewihlt.

In Art. 71c VWVG wird die Unabhingigkeit der Mitglieder der Eid-
genossischen Rekurs- und Schiedskommissionen und ihre ausschliessliche
Unterwerfung unter das Gesetz auch normativ verankert (Abs. 1). Diese
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Unabhéngigkeit dussert sich ebenfalls in der Unvereinbarkeit dieser Re-
kurs- und Schiedskommissionstétigkeiten mit einer Stellung innerhalb der
Bundesverwaltung (Abs. 2).

Dem Wesen eines Spezialverwaltungsgerichts entsprechend sollen die
vom Bundesrat und von den Kantonsregierungen gewdéhlten Mitglieder
der eidgenossischen Schétzungskommission verschiedenen Berufsgruppen
angehoren und die fiir die Schédtzung notigen Fachkenntnisse besitzen
(Art. 59 Abs. 2 EntG).

Vor allem aber steht die Geschéftsfithrung der Schitzungskommission
und ihres Prisidenten unter der Aufsicht des Bundesgerichts (Art. 63
EntG). Das Bundesgericht bestimmt durch eine Verordnung das Verfah-
ren, soweit es nicht im Enteignungsgesetz geregelt ist. Es kann dem Pri-
sidenten und der Kommission allgemeine Weisungen erteilen und von
ihnen einzelne oder wiederkehrende Berichte einfordern. Nach Art. 65
Abs. 2 EntG kann das Bundesgericht ausnahmsweise auf Antrag einer
Partei oder des Présidenten einer Schitzungskommission die Beurteilung
von Enteignungen ausserhalb ihres Kreises tibertragen, um eine einheitli-
che Schiétzung oder eine Kostenersparnis zu erzielen.

f) Die kantonal-historische wie auch die rechtsvergleichende Wiirdi-
gung der Funktion der Schatzungskommissionen ergibt somit vorab, dass
die Schatzungskommissionen auch im Kanton Schwyz als Spezialverwal-
tungsgerichte zu betrachten sind. Diesem Ergebnis widerspricht die im
Kanton Schwyz anzutreffende Praxis, wonach Schatzungskommissionen
(zum grossen Teil) aus Mitgliedern des Bezirksrates als gleichzeitigem
Wahlorgan (§ 10 Abs. 1 ExprG) rekrutiert werden. Mit dem Grundsatz
der Gewaltentrennung ist es nicht zu vereinbaren, dass Regierungs-, Be-
zirks- und Gemeinderite etc. (entsprechend der Unvereinbarkeitsbestim-
mung von § 1 Abs. 3 GO) in Schatzungskommissionen gewihlt werden.
Des Weiteren wird de lege ferenda zu beachten sein, dass der Qualifika-
tion der Schatzungskommission als Spezialverwaltungsgericht entspre-
chend die Mitglieder nach Moglichkeiten verschiedenen Berufsgruppen
angehoren und iiber die fiir eine Schiatzung notigen Fachkenntnisse ver-
fiigen sollten, wobei diese beiden Voraussetzungen kumulativ zu verste-
hen sind.

Unabhéngig von einer allfilligen, im Sinne vorstehender Ausfiihrungen
die derzeitige Rechtslage erhellenden Legiferierung werden die fiir die
Bestellung der Schatzungskommissionen auf Kantons- wie auf Bezirks-
ebene zustdndigen Organe angehalten, inskiinftig dem Postulat der Ge-
waltentrennung in personeller Hinsicht bei der Wahl der Mitglieder der
Schatzungskommissionen Rechnung zu tragen.

4.a) Die Aufsicht iiber die Schatzungskommission kann folglich nicht
bei einer Verwaltungsbehorde (Wahlorgan o.4.) liegen, sondern fillt in die
Kompetenz des iibergeordneten Verwaltungsgerichts. Dass diese Auf-
sichtsfunktion ohne gesetzliche Grundlage jedenfalls nicht dem Bezirksrat
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zukommen kann, ergibt sich mit Blick auf die Uberweisung an eine vom
Regierungsrat gewihlte Schatzungskommission aus dem Kompetenzarti-
kel § 81 KV, wonach die Bezirke die ihnen durch das kantonale Recht
iibertragenen Aufgaben zu erfiillen haben (und nicht umgekehrt), und mit
Blick auf die Uberweisung an eine andere Bezirks-Schatzungskommission
aus der Bezirksautonomie (§ 70 KV), was bedeutet, dass im Voraus zu-
mindest das Einverstdndnis des jeweiligen Bezirkes eingeholt werden
miisste.

In analoger Anwendung von § 60 Abs. 2 GO hat das Verwaltungsge-
richt somit eine andere Schatzungskommission zu bestellen.

Zu erginzen gilt, dass sich aus dieser Analogie nicht ohne weiteres auch
die Konsequenz ergibt, dass die Schatzungskommissionen analog zu § 64
GO dem Verwaltungsgericht jahrlich Rechenschaft abzulegen oder Be-
richt zu erstatten hétten. Dies ist durch die vorliegend auf dem Wege
rechtshistorischer Betrachtung sowie Rechtsvergleichung vorgenommene
Liickenfiillung bzgl. aufsichtsrechtliche Zustidndigkeit des Verwaltungsge-
richts im Sinne von § 60 Abs. 2 GO iiber die Schatzungskommissionen
nicht abgedeckt und bediirfte einer ausdriicklichen gesetzlichen Regelung.

b) In analoger Anwendung von § 60 Abs. 2 GO betraut das Verwal-
tungsgericht hiermit die kantonale Schatzungskommission Y. Diese Schat-
zungskommission scheint aufgrund ihrer personellen Zusammensetzung
einerseits fiir grosstmogliche Unabhingigkeit im vorliegenden Schit-
zungsverfahren zu biirgen und diirfte anderseits auch iiber das erforderli-
che Riistzeug fiir eine kompetente und fiir beide Parteien gleichermassen
annehmbare Bestimmung des Kaufpreises fiir die Ubernahme .... ver-
fiigen.

(VGE 879/02 vom 2. August 2002).

1.3 Ausstand

— Vorliegen des Ablehnungsgrundes der Voreingenommenbheit in casu bei
Gerichtspersonen verneint, welche sich im Rahmen des Steuerveranla-
gungsverfahrens mit einer Sache befasst hatten und sich im Rahmen des
anschliessenden Steuerbezugsverfahrens mit dieser Sache nochmals zu
befassen haben.

2. Der Beschwerdefiihrer (X.) begriindet sein Ausstands- bzw. Ableh-
nungsbegehren damit, dass die genannten Richter und der genannte Ge-
richtsschreiber sich in den bisherigen Verfahren wiederholt in der Beur-
teilung der sich stellenden Rechtsfragen festgelegt hétten. Er verweist
diesbeziiglich auf die Entscheide vom 31. Mérz 1999 (VGE 619/98) und
vom 20. Dezember 2001 (VGE 609/01) sowie auf die Vernehmlassung des
Verwaltungsgerichts vom 9. Juni 1999 ans Bundesgericht im staatsrechtli-
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chen Beschwerdeverfahren gegen den Entscheid 619/98. Damit stiinde die
Beurteilung der vorliegenden Beschwerde zum vornherein fest, und die
gebotene Unvoreingenommenheit wire nicht gewéhrleistet. In der Ver-
nehmlassung vom 9. Juni 1999 ans Bundesgericht habe sich die Gerichts-
kammer mit besonderem Nachdruck zu den Steuerhaftungsfragen gedus-
sert, weshalb der objektive Anschein einer Vorbefassung bestehe. Es be-
stiinden daher ernsthafte Griinde fiir eine mogliche Befangenheit, wobei
der Beschwerdefiihrer in Klammern anmerkte, dass die personliche Integ-
ritdt der Gerichtsmitglieder ansonsten nicht in Frage stiinde.

Der Beschwerdefiihrer beruft sich damit auf den Ablehnungsgrund der
Befangenheit im Sinne von § 53 lit. d GO, wonach ein Richter oder Ge-
richtsschreiber abgelehnt werden oder selber den Ausstand verlangen
kann, wenn andere als die im Gesetz ausdriicklich vorgesehenen Griinde
(insbesondere personliche Interessen am Ausgang des Verfahrens und
Verwandtschaftsverhiltnisse) vorliegen, welche sie als befangen erschei-
nen lassen.

a) Das vorliegende Verfahren bezieht sich auf die Verfiigung des Kant.
Steueramtes vom 14. August 2000, in welcher der Beschwerdefiihrer als
solidarisch haftbar fur die im Zusammenhang mit der Verdusserung des
Grundstiicks KTN ... noch offene Grundstiickgewinnsteuer von Fr. ... zu-
ziiglich Zins (nach Massgabe des vom Regierungsrat festgesetzten Zins-
satzes) bezeichnet und zur sofortigen Zahlung verpflichtet wird.

Bereits im Verfahren VGE 619/98 wurde materiell iiber den steuer-
pflichtigen Grundstiickgewinn aus der Verdusserung des Grundstiicks
KTN ... durch den Beschwerdefiihrer und Y. ... entschieden und der Ent-
scheid der Steuerbehorden, mit welchem die beiden Verdusserer zur Ent-
richtung der Grundstiickgewinnsteuer in Hohe von Fr. ... plus Verzugszins
ab 20. Januar 1987 (...) verpflichtet wurden, wurde bestitigt, (...). Dieser
Entscheid ist in Rechtskraft erwachsen.

Im Verfahren VGE 609/01 ging es um die von der Kant. Finanzverwal-
tung gegeniiber dem Beschwerdefiihrer erlassene Sicherstellungsverfii-
gung, mit welcher dieser verpflichtet wurde, zur Deckung der Grund-
stiickgewinnsteuer fiir das Jahr 1986 Fr. ... nebst Zins von 4% seit 16. Aug.
2000 ... sicherzustellen.

Aus dem Gesagten ergibt sich, dass die Steuerleistungspflicht des Be-
schwerdefiihrers grundsitzlich im Verfahren 619/98 (bzw. mit dem den
Entscheid bestitigenden Bundesgerichtsurteil) letztinstanzlich festgelegt
wurde. Der Beschwerdefiihrer leistete in der Folge keine Zahlungen zur
Begleichung der Steuerschuld, weshalb zur Vollstreckung die Schuldbe-
treibung eingeleitet wurde. Die vom Einzelrichter des Bezirkes ... erteilte
definitive Rechtsoffnung wurde vom Kantonsgericht dann mit Urteil vom
3. Mai 2001 wieder aufgehoben mit — zusammenfassend — folgender Be-
griindung:

e Erstens lasse sich dem Steuergesetz nicht die Berechtigung des Kan-

tons entnehmen, als Glaubiger in eigenem Namen den ganzen Steu-
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erbetrag inkl. Anteile der berechtigten kantonalen Gemeinwesen be-
treiben zu konnen.

e Zweitens sei der Kanton in den als Rechtsoffnungstitel ins Recht ge-
legten Entscheiden nicht als Glaubiger bezeichnet. Diesen Entschei-
den lasse sich auch nicht entnehmen, wem die veranlagte Grund-
stiickgewinnsteuer zu bezahlen sei, so dass die Zahlungsverpflichtung
als unvollstdndig angesehen werden miisse.

e Drittens sei X. nicht durch Verfiigung verpflichtet worden, solidarisch
haftend den ganzen Steuerbetrag zu bezahlen.

Gestiitzt auf diesen Entscheid sah sich die Kantonale Steuerverwaltung
gezwungen, die Verfiigung vom 14. August 2000 zu erlassen, in welcher
ausdriicklich die solidarische Haftung des Beschwerdefiihrers und die
Steuerbezugsberechtigung bzw. die Glaubigerstellung des Kantons be-
zeichnet wurden. Diese Feststellungen sind Gegenstand des Verfahrens
608/02.

b) Nach Art. 30 Abs. 1 BV hat der Einzelne Anspruch darauf, dass sei-
ne Sache durch einen unabhéngigen und unparteiischen Richter beurteilt
wird. Damit soll garantiert werden, dass keine Umsténde, welche ausser-
halb des Prozesses liegen, in sachwidriger Weise zugunsten oder zulasten
einer Partei auf das Urteil einwirken; es soll verhindert werden, dass je-
mand als Richter tétig wird, der unter solchen Einfliissen steht und des-
halb kein «rechter Mittler» mehr sein kann. Voreingenommenheit in die-
sem Sinne ist nach der Rechtsprechung anzunehmen, wenn Umsténde
vorliegen, die bei objektiver Betrachtung geeignet sind, Misstrauen in die
Unparteilichkeit eines Richters zu erwecken. Solche Umstinde kénnen
entweder in einem bestimmten Verhalten des betreffenden Richters oder
in gewissen dusseren Gegebenheiten, wozu auch funktionelle oder orga-
nisatorische Aspekte gehoren, begriindet sein (Pra 1997, Nr. 3, Erw. 2b
m.H.).

Eine gewisse Besorgnis der Voreingenommenheit und damit Misstrau-
en in das Gericht kann immer dann entstehen, wenn sich der Richter be-
reits in einem fritheren Zeitpunkt mit der konkreten Streitsache in amtli-
cher Funktion befasste. Das Bundesgericht hat zu solchen, als sog. Vor-
befassung bezeichneten Fillen ausgefiihrt, es konne nicht generell gesagt
werden, in welchen Konstellationen unter dem Gesichtswinkel von
Art. 58 Abs. 1 aBV (bzw. Art. 30 Abs. 1 nBV) eine erneute Befassung der
konkreten Streitsache durch denselben Richter zuldssig oder aber unzu-
lassig sei (BGE 114 Ia 50, Erw. 3d und Erw. 5a; Pra 1997, Nr. 3, Erw. 2b).

Die Vorbefassung stellt grundsitzlich immer dann einen Ausstands-
grund dar, wenn eine Gerichtsperson bereits an einem Entscheid unterer
Instanz mitgewirkt hat. Sie darf in diesem Fall keinen Einfluss auf die
Uberpriifung in oberer Instanz ausiiben (vgl. § 52 Abs. 1 lit. d GO).

Der Umstand, dass ein Behordenmitglied sich bereits frither mit einer
bestimmten Angelegenheit befasst hat, begriindet aber nicht in jedem Fall
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eine Ausstandspflicht. In erster Linie ist darauf abzustellen, ob es im Rah-
men der Vorbefassung eine dhnliche oder qualitativ gleiche Frage gepriift
hat. Dies ist so lange nicht zu beanstanden, als ein Verfahren in Bezug auf
den konkreten Sachverhalt und die konkret zu beurteilenden Fragen
trotzdem als offen und nicht vorbestimmt erscheint (BGE 120 Ia 187; 117
Ia 157).

Keine unstatthafte Vorbefassung liegt des Weiteren dann vor, wenn
nach Aufhebung eines Entscheids der Vorinstanz und Riickweisung an
diese die Neubeurteilung der Sache durch dieselben Personen erfolgt oder
wenn sich die beanstandete Mitwirkung auf ein fritheres Verfahren bei
der gleichen Behorde mit anderem Gegenstand oder derselben Fragestel-
lung bezieht (Kolz/Bosshart/Rohl, Kommentar zum Verwaltungsrechts-
pflegegesetz des Kantons Ziirich, 2.A., § 5a N 12; BGE 114 Ia 58 m.H.).

Gemiss standiger Rechtsprechung des Bundesgerichts und des Verwal-
tungsgerichts stellt zudem der Umstand, dass die genannten Gerichtsper-
sonen bereits frither an anderen Fillen beteiligt waren, welche denselben
Beschwerdefiihrer betrafen, keinen Ausstandsgrund dar (VGE 929/01 v.
29.11.2001, Erw. 4c; VGE 617/97 v. 27.6.1997, Erw. 1d m.H.; BGE 114 Ia
279; BGE 2P.337/1994 v. 10.4.1996; BGE 5P.169/2002 v. 6.5.2002).

c) In der diesem Verfahren zugrunde liegenden Verfiigung geht es
grundsitzlich nurmehr um die Frage der Solidarhaftung sowie um die Fra-
ge der Glaubigerstellung bzw. der Steuerbezugsberechtigung des Kantons.
Dass diese Fragen Gegenstand eines neuen Verfahrens sein wiirden, hat-
ten urspriinglich weder das Verwaltungsgericht noch die Vorinstanz ange-
nommen. Die Solidarhaftung bei der Grundstiickgewinnsteuer ist in § 48
StG (vom 28. Okt. 1958) statuiert. Auf diese Bestimmung wurde in den
Erwédgungen des Grundentscheides VGE 619/98 verwiesen. Was die Steu-
erbezugsberechtigung bzw. die Gldubigerstellung beziiglich der Grund-
stiickgewinnsteuern anbelangt, so war es fiir die Steuerjustizbehodrden bis
anhin immer klar, dass diese dem Kanton zukommt; diesbeziiglich konn-
ten sie auf § 55 Abs. 2 aStG und auf die Verordnung iiber den Einzug der
Steuern vom 21. Oktober 1968 abstellen (vgl. VGE 609/01 v. 20. Dez.
2001, Erw. 5b/c). Ein ausdriicklicher Hinweis auf die Glaubigerstellung
und auf die Bezugsberechtigung fehlte daher in den Grundentscheiden.
Die Aufhebung der Rechtsoffnung durch das Kantonsgericht im Voll-
streckungsverfahren ist bei der vorliegenden Konstellation im Effekt ver-
gleichbar mit einem Riickweisungsentscheid. Dies auch deshalb, weil das
Gemeinwesen grundséatzlich verpflichtet ist, seine steuerrechtlichen An-
spriiche durchzusetzen; dies ergibt sich aus dem Gesetzmissigkeitsprinzip,
aber auch aus dem Grundsatz der Rechtsgleichheit. Ein Erlass ist nur aus-
nahmsweise und nach Durchfithrung des entsprechenden Verfahrens
moglich. Anders als ein privater Glaubiger konnte das anspruchsberech-
tigte Gemeinwesen nach Aufhebung der definitiven Rechtsoffnung nicht
einfach auf seinen Anspruch verzichten, sondern es hatte entsprechend
dem im Kantonsgerichtsurteil vorgegebenen Weg zu handeln und dem-
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gemdss die vorliegend angefochtene Verfiigung vom 14. August 2000 er-
lassen. Nachdem das vorliegende Verfahren Teilaspekte der bereits im
Grundverfahren 619/98 entschiedenen Sache betrifft und im Endeffekt
mit dem Verfahren nach Riickweisung einer Sache an die Vorinstanz ver-
gleichbar ist, ist auch die Ausstandsfrage analog der Praxis bei Riickwei-
sungsverfahren zu beurteilen. Demgemaiss ist in Ubereinstimmung mit ob-
zitierter Rechtsprechung und Lehre das Vorliegen eines Ausstands- oder
Ablehnungsgrundes fiir die genannten Gerichtspersonen zu verneinen.
(VGE 608/02Z v. 28. Juni 2002; eine dagegen erhobene staatsrechtli-
che Beschwerde wurde vom Schweizerischen Bundesgericht mit Urteil
2P203/2002 vom 11. Oktober 2002 abgewiesen.).

1.4 Beschwerdebefugnis
(Vgl. EGV-SZ 2002, B. 4.4 und B. 10.1).

1.5 Kostenvorschuss

— Die Kostenvorschusspflicht kann nicht durch Verrechnung mit einer ge-
geniiber einem Gemeinwesen eingeklagten Forderung erfiillt werden.

Aus den Erwigungen:

3. (...) Wie bereits in der Mahnung vom 21. Juni 2002 erwéhnt, kann der
Kostenvorschuss nicht mit der gegeniiber der Beklagten geltend gemach-
ten Forderung verrechnet werden (...). Zum einen handelt es sich um For-
derungen verschiedener Gemeinwesen (Kanton/Bezirk ...). Zum anderen
konnte damit unzuldssigerweise die Kostenvorschusspflicht umgangen
werden, ndmlich in dem Falle, in welchem sich die zur Verrechnung ge-
brachte Forderung in der anschliessenden Klagebeurteilung als unbe-
griindet erweisen sollte. Von der Konzeption des Kostenvorschusses her,
welche statt eines durchsetzbaren Inkassos des Vorschusses prozessuale
Konsequenzen vorsieht, ist vielmehr davon auszugehen, dass die Verre-
chenbarkeit mit im gleichen Verfahren zu beurteilenden Forderungen aus-
geschlossen ist.

(VGE 1013/02 vom 31. Juli 2002).

1.6 Rechtliches Gehor
(Vgl. EGV-SZ 2002, B. 5.1).

1.7 Verwaltungsgerichtliches Klageverfahren
(Vgl. EGV-SZ 2002, B. 18.1).
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2. Alters- und Hinterlassenenversicherung/
Invalidenversicherung/Erginzungsleistungen

2.1 Erginzungsleistungen (Diétkosten)

— Ausgewiesene Mehrkosten fiir vom Arzt verordnete lebensnotwendige
Dit von Personen, die weder in einem Heim noch Spital leben, gelten als
Krankheitskosten; diese Diitkosten gehdren nicht zu den anerkannten
Ausgaben, sondern sind als Krankheitskosten separat zu vergiiten.

Aus den Erwigungen:

1. Die Ergédnzungsleistungen bestehen aus der jahrlichen Ergidnzungs-
leistung, welche monatlich ausbezahlt wird (Art. 3 lit. a Bundesgesetz
iiber die Ergdnzungsleistungen zur Alters-, Hinterlassenen- und Invali-
denversicherung, ELG) und der Vergiitung von Krankheits- und Behin-
derungskosten (Art. 3 lit. b ELG). Die jihrliche Ergdnzungsleistung hat,
vorbehiltlich der gesetzlichen Hochstbetrdge, demjenigen Betrag zu ent-
sprechen, um den die anerkannten Ausgaben die anrechenbaren Einnah-
men Ubersteigen (Art. 3a Abs.1 ELG).

Beziiger von jédhrlichen Erginzungsleistungen erhalten einen Gesamt-
betrag (Erginzungsleistung und Differenzbetrag zur Pridmienverbilli-
gung), der mindestens der Hohe der Pramienverbilligung entspricht, auf
die sie Anspruch haben (Art. 26 Verordnung tiber die Ergidnzungsleistun-
gen zur AHV/IV, ELV 1. V. mit Art. 3a Abs.7 lit. i ELG; vgl. auch § 7 Abs.3
VV zum Gesetz iiber die Pramienverbilligung in der Krankenpflegeversi-
cherung, SRSZ 361.111).

2.a) Im Falle des Beschwerdefiihrers resultierte bei der Gegeniiberstel-
lung der anerkannten Ausgaben (Fr. 42756.-) mit den anrechenbaren
Einnahmen (Fr. 41874.—) ein Ubersteigen der Ausgaben um Fr. 882.—.
Aufgrund der Mindesthohe der jihrlichen Ergdnzungsleistung (Art.26
ELV) wurde ihm dann aber eine jihrliche Ergidnzungsleistung von
Fr. 4632.— (2 x kantonale Krankenkassenrichtpramie von Fr. 2316.— fiir
den Beschwerdefiihrer und seine Ehefrau) zugesprochen.

b) Beziiger einer jihrlichen Erginzungsleistung ist ein Anspruch ein-
zurdumen auf die Vergiitung von ausgewiesenen, im laufenden Jahr ent-
standenen Kosten, welche u.a. fiir Didt aufgewendet werden miissen (vgl.
Art. 3d Abs.1 lit. ¢ ELG). Diese Kosten fallen unter die Kategorie Krank-
heits- und Behinderungskosten (vgl. Marginale zu Art. 3d ELG). Art. 9
der Verordnung iiber die Vergiitung von Krankheits- und Behinderungs-
kosten bei den Ergénzungsleistungen (ELKV) normiert, dass ausgewiese-
ne Mehrkosten fiir vom Arzt verordnete lebensnotwendige Diét von Per-
sonen, die weder in einem Heim noch Spital leben, als Krankheitskosten
gelten, wobei ein jahrlicher Pauschalbetrag von 2100 Franken zu vergiiten
ist.

61



B. 21

c¢) Laut einer Bestitigung von Dr. med. ... leidet der Beschwerdefiihrer
an Diabetes mellitus Typ II sowie Hypercholesterindmie, und es wurde
ihm lebensnotwendige Diit verschrieben, welche zu einem Mehraufwand
der Lebenshaltungskosten fiihrt. Die Vorinstanz anerkennt Didtkosten im
Umfang des Pauschalbetrages von Fr. 2100.— geméss ELKV. Sie hat diese
aber nicht separat unter dem Titel «Vergiitung von Krankheits- und Be-
hinderungskosten» vergiitet, sondern sie hat diesen Didtaufwand in die
Berechnung der jahrlichen Ergénzungsleistungen unter den anerkannten
Ausgaben einbezogen. Dieses Vorgehen hat zur Folge, dass die Differenz
zwischen den anerkannten Ausgaben und den anrechenbaren Einnahmen
von Fr. 882.— auf Fr. 2982.— anstieg und der Beschwerdefiihrer trotz der
neu hinzugekommenen Krankheitskosten einen gleich bleibenden EL-
Anspruch hat.

Das vorinstanzliche Vorgehen ist indessen nicht rechtens; denn wie aus
der Gesetzessystematik hervorgeht, sind die anerkannten Ausgaben, wel-
che bei der Ermittlung der jahrlichen Ergénzungsleistungen Beriicksichti-
gung finden diirfen, in Art. 3b ELG abschliessend aufgezéhlt (BGE P
10/01 v. 18.12.2001, S. 2; Carigiet/Koch, Ergénzungsleistungen zur AHV/
IV, Supplement, Ziirich 2000, S. 83). Krankheits- und Behinderungskosten
finden sich aber nicht in der abschliessenden Enumeration von Art. 3b
ELG, sondern unter den Krankheits- und Behinderungskosten in Art. 3d
ELG. Sie gehoren somit nicht zu den anerkannten Ausgaben, sondern sie
sind unter dem Titel Krankheits- und Behinderungskosten separat zu ver-
giiten und beeinflussen die Hohe der jahrlichen Ergidnzungsleistungen
nicht. Die Beschwerde ist dementsprechend gutzuheissen, und die Vor-
instanz ist anzuweisen, dem Beschwerdefiithrer die Didtkosten im pau-
schalierten Betrage von Fr. 2100.— fiir das Jahr 2002 und die Folgejahre,
soweit weiterhin ausgewiesene Mehrkosten fiir vom Arzt verordnete le-
bensnotwendige Diédt bestehen, zu vergiiten.

d) Die Mitberiicksichtigung der Didtkostenpauschale bei der Ermitt-
lung der jidhrlichen Erginzungsleistung ist allenfalls aus Praktikabilitéts-
griinden dann tolerierbar (weil es zu keinem andern Anspruchsergebnis
fithrt), wenn auch ohne die Didtkostenpauschale die Differenz zwischen
den anerkannten Ausgaben und den anrechenbaren Einnahmen die Min-
desthohe der jahrlichen Ergidnzungsleistung gemiss Art. 26 ELV erreicht
bzw. tibersteigt. Anders verhalt es sich aber vorliegend, wo die Miterfas-
sung der Didtkosten bei den anerkannten Ausgaben der jdhrlichen Er-
ganzungsleistung faktisch zur Verweigerung des Vergiitungsanspruchs fiir
die Diitkosten fiihrt. Abgesehen von der Systemwidrigkeit wiirde die To-
lerierung dieses Vorgehens auch zu einer rechtsungleichen Benachteili-
gung fithren zwischen EL-Beziigern, denen Diidtkosten entstehen, im Ver-
gleich zu jenen, denen anderweitige vom Gesetz anerkannte Krankheits-
und Behinderungskosten entstehen.

e) Die Krankheits- und Behinderungskosten werden separat vergiitet,
in der Regel einmal jahrlich. Nach Carigiet/Koch, a.a.O., S. 121 ist fiir den
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Fall, dass die Kosten im Voraus bekannt sind und regelmissig anfallen,
wie dies insbesondere bei der Didtkostenpauschale der Fall ist, eine mo-
natliche Auszahlung angezeigt. Dies bedeutet allerdings nicht, dass die
Diidtkostenpauschale bei der Ermittlung der jahrlichen Ergidnzungsleis-
tungen beriicksichtigt werden darf.

(VGE 79/02 vom 18. Dezember 2002).

3. Arbeitslosenversicherung/Berufliche Vorsorge/
Kranken- und Unfallversicherung

3.1 Unfallversicherung

— Vorliegen eines Unfalles verneint bei Kompressionsschiden (Muskel-
nekrose) herbeigefiihrt durch zwei- bis dreitigiges Liegen auf Unterarm
nach der Einnahme von verschiedenen Drogen.

Aus den Erwigungen:

1. Der Unfallversicherer hat Versicherungsleistungen bei Berufsunfil-
len, Nichtberufsunfillen und Berufskrankheiten zu gewidhren, soweit es
das UVG nicht anders bestimmt (Art. 6 Abs. 1 UVG). Als Unfall gilt die
plotzliche, nicht beabsichtigte schidigende Einwirkung eines ungewohnli-
chen dusseren Faktors auf den menschlichen Korper (Art. 9 Abs. 1 UVV).

Der Versicherte macht geltend, die verbliebene Schidigung des rechten
Unterarms sei als Unfallfolge zu qualifizieren. Der mehrtigige Dauer-
schlaf bzw. schlafihnliche Zustand (der zur irreversiblen Kompression des
rechten Unterarms fiihrte) sei durch die versehentliche Einnahme von
Methadon verursacht worden. Im Kiihlschrank seiner drogenabhédngigen
Mutter habe sich eine in einer Cola-Petflasche abgefiillte Mischung aus
Methadon und Waldbeersirup befunden. Er sei filschlicherweise davon
ausgegangen, dass sich in der Petflasche Sirup befinde und habe die ganze
Flasche (3 dl) ausgetrunken. Danach kénne er sich an nichts mehr erin-
nern (...).

Die SUVA verneint demgegeniiber das Vorliegen eines Unfalles mit
der Begriindung, es sei nicht wahrscheinlich, dass der Versicherte das
Methadon irrtiimlich konsumiert habe.

2.a) Der dussere Faktor ist ungewohnlich, wenn er den Rahmen des im
jeweiligen Lebensbereich Alltiglichen oder Ublichen iiberschreitet. Die
Ungewohnlichkeit bezieht sich auf den Faktor selbst und nicht auf dessen
Wirkungen auf den menschlichen Korper. Ohne Belang fiir die Priifung
der Ungewohnlichkeit ist somit, ob der dussere Faktor allenfalls schwer-
wiegende, unerwartete Folgen nach sich zieht (vgl. Rumo-Jungo, Recht-
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sprechung des Bundesgerichts zum UVG, 2. A., S. 21; RKUV 2000, S. 176).
Unerheblich ist somit im vorliegenden Fall, ob die Drogeneinnahme al-
lenfalls zu Gesundheitsschiddigungen fiihrte, welche vom Versicherten
nicht erwartet wurden und nicht erwartet werden konnten.

b) Wie von der Vorinstanz richtig dargelegt, stellt der Konsum von il-
legalen Drogen an sich im vorliegenden Fall keinen ungewohnlichen dus-
seren Faktor dar. Es ist unbestritten, dass der Beschwerdefiihrer ein re-
gelmissiger Drogenkonsument war. (...). Der Konsum von Drogen — auch
verschiedener Arten gleichzeitig — war somit fiir den Beschwerdefiihrer
nicht ungewohnlich und iiberschritt den Rahmen des fiir ihn Ublichen
nicht. Anders zu entscheiden wire dann, wenn der Beschwerdefiihrer —
wie er geltend macht — nur irrtimlich das in einer Colaflasche aufbe-
wahrte und fiir die Mutter bestimmte Methadon eingenommen hat, weil
er davon ausging, es handle sich um Sirup. Denn die Nahrungsaufnahme
erfiillt ausnahmsweise dann das Element der Ungewdhnlichkeit eines dus-
seren Faktors im Sinne von Art. 9 Abs. 1 UVYV, wenn nicht essbare (ihrer
Natur nach giftige) Stoffe anstelle von essbaren Stoffen eingenommen
werden, d.h. bei Irrtum iiber die Sache selbst, z.B. bei Verwechslung von
giftigen Pilzen mit essbaren, von Tollkirschen mit Heidelbeeren oder von
Arsen mit Zucker. Dagegen fehlt das Merkmal der Ungewohnlichkeit,
wenn Speisen und Getridnke trotz selbstverschuldeten oder erkennbaren
Qualitdtsmangels eingenommen werden (Rumo-Jungo, Rechtsprechung
des Bundesgerichts zum UVG, 2.A., S. 231.).

Ob der Beschwerdefiihrer das Methadon seiner Mutter tatsdchlich irr-
tiimlich eingenommen hat, spielt nur dann eine Rolle, wenn das Metha-
don fiir den anschliessenden soporosen Zustand, wihrend dem der Be-
schwerdefiihrer auf seinem rechten Arm lag und offenbar kein oder nur-
mehr ein vermindertes Schmerzempfinden hatte, verantwortlich war.
Diesbeziiglich weist die Vorinstanz zu Recht darauf hin, dass die bei Ein-
tritt ins Stadtspital Waid entnommene Urinprobe nicht nur Spuren von
Methadon, sondern auch Spuren von Heroin, Kokain und Cannabis zeig-
te (SUVA-act. 23). Welche Rolle diese Drogen dabei spielten, dass der
Versicherte in einen sopordsen/komatdsen Zustand fiel, ist aus den Akten
nicht ersichtlich. Diesbeziigliche Abklarungen fehlen. Nicht ersichtlich ist
auch, in welchen Mengen Heroin, Kokain und Cannabis konsumiert wur-
de bzw. welche Riickschliisse die Urinproben auf den Konsum dieser Dro-
gen (Menge, Zeitpunkt) zulassen. Fiir die Bejahung des natiirlichen Kau-
salzusammenhanges geniigt es jedoch, dass der Unfall fiir eine bestimmte
gesundheitliche Storung eine Teilursache bildet (BGE 117 V 377). Eine
mindestens Teilursdchlichkeit des Konsums von zwei allenfalls drei Ta-
gesdosen Methadon fiir den Eintritt des sopordsen/ komatosen Zustandes
wird gestiitzt auf die vorhandenen Akten auch bei einem vorangehenden
oder gleichzeitigen Konsum verschiedener anderer Drogen nicht definitiv
ausgeschlossen werden konnen. Allein der Umstand, dass beim Versi-
cherten bei der Einweisung ins Spital auch der Konsum von anderen Dro-
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gen im Urin nachgewiesen werden konnte, ldsst in Beriicksichtigung der
vorhandenen Akten den Schluss noch nicht zu, dass keine Leistungs-
pflicht des Unfallversicherers besteht.

3. Bei der dargelegten Sachlage gilt es zu beurteilen, ob vorliegend die
Einnahme des Methadons auf einen Irrtum zuriickgefiithrt werden kann
und die Einnahme des Methadons damit als ungewohnlichen dusseren
Faktor im Sinne von Art. 9 Abs. 1 UVV qualifiziert werden kann.

a) Die Verwaltung als verfiigende Instanz und — im Beschwerdefall —
der Richter diirfen eine Tatsache nur dann als bewiesen annehmen, wenn
sie von ihrem Bestehen iiberzeugt sind. Im Sozialversicherungsrecht hat
der Richter seinen Entscheid, sofern das Gesetz nicht etwas Abweichen-
des vorsieht, nach dem Beweisgrad der iiberwiegenden Wahrscheinlich-
keit zu fillen. Die blosse Moglichkeit eines bestimmten Sachverhalts
geniigt den Beweisanforderungen nicht. Der Richter hat vielmehr jener
Sachverhaltsdarstellung zu folgen, die er von allen moglichen Gesche-
hensablidufen als die Wahrscheinlichste wiirdigt (BGE 121 V 47, E. 2a).

b) Der Sozialversicherungsprozess ist vom Untersuchungsgrundsatz be-
herrscht. Danach hat der Richter von Amtes wegen fiir die richtige und
vollstindige Abklidrung des rechtserheblichen Sachverhaltes zu sorgen.
Dieser Grundsatz gilt indessen nicht uneingeschrénkt; er findet sein Kor-
relat in der Mitwirkungspflicht der Parteien (BGE 121 V 210, E. 6¢c m.H.).

Der Untersuchungsgrundsatz schliesst die Beweislast im Sinne einer
Beweisfiihrungslast begriffsnotwendig aus. Im Sozialversicherungsprozess
tragen mithin die Parteien in der Regel eine Beweislast nur insofern, als
im Falle der Beweislosigkeit der Entscheid zu Ungunsten jener Partei aus-
fallt, die aus dem unbewiesen gebliebenen Sachverhalt Rechte ableiten
wollte. Diese Beweisregel greift allerdings erst Platz, wenn es sich als un-
moglich erweist, im Rahmen des Untersuchungsgrundsatzes aufgrund ei-
ner Beweiswiirdigung einen Sachverhalt zu ermitteln, der zumindest die
Wahrscheinlichkeit fiir sich hat, der Wirklichkeit zu entsprechen (SVR
1997, UV Nr. 80, E. 2a; BGE 117 V 264, E. 3b).

c) Da der Versicherte aus dem Vorliegen eines Unfalles Leistungsan-
spriiche ableitet, tragt er die Beweislast, falls der Nachweis einer unfall-
bedingten Gesundheitsschadigung im Rahmen der durch den Untersu-
chungsgrundsatz gebotenen und durch die Mitwirkung des Leistungsan-
sprechers ergidnzten Sachverhaltsabkldarung scheitert. Die diesfalls
gegebene Beweislosigkeit schldgt zu Ungunsten des Versicherten aus
(BGE 116 V 140, E. 4b m.H.).

Praxisgemadss sind die einzelnen Umstdnde des Unfallgeschehens vom
Leistungsansprecher glaubhaft zu machen. Allerdings reicht hiefiir nicht
aus, dass er lediglich einen Korperschaden geltend macht, der moglicher-
weise auf irgendein Unfallereignis zuriickzufithren ist. Erforderlich ist
vielmehr, dass tiber das konkrete Unfallgeschehen wahre, genaue und
wenn moglich ins Einzelne gehende Daten namhaft gemacht werden, auf-
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grund derer der Unfallversicherer in die Lage versetzt wird, sich iiber die
Tatumstidnde ein Bild zu machen. Kommt der Leistungsansprecher dieser
Forderung nicht nach, indem er unvollstindige, ungenaue oder wider-
spriichliche Angaben macht, die das Bestehen eines unfallméssigen Scha-
dens als unglaubwiirdig erscheinen lassen, ist der Unfallversicherer nicht
leistungspflichtig. Er darf diesfalls gleich wie im Beschwerdefall der
Sozialversicherungsrichter zu Ungunsten des beweisbelasteten Versicher-
ten entscheiden und das Leistungsbegehren mangels Nachweises eines
anspruchsbegriindenden Unfallsachverhalts abweisen (U 187/97 Ca w.
20.7.1998 i.S. H.; RKUV 1990, S. 50 m.H.).

Unter Umstédnden kann auch der medizinische Befund einen Beweis
dafiir bilden, dass eine Schéddigung auf eine ungewohnliche dussere Ein-
wirkung, also auf ein Unfallereignis, zuriickzufiihren ist. Der mangelnde
Nachweis eines Unfalls ldsst sich aber selten durch medizinische Feststel-
lungen ersetzen. Diese dienen aber mitunter als Indizien im Beweise fiir
oder gegen das Vorliegen eines Unfalles (RKUV 1990, S. 51 m.H.).

4. Streitig ist im vorliegenden Fall — wie bereits dargelegt — ob der Be-
schwerdefiihrer nicht erkannte und auch nicht erkennen konnte, dass sich
in der fraglichen Petflasche kein Sirup, sondern eine Droge bzw. ein Me-
dikament befand und er das Methadon irrtiimlich eingenommen hat.

Fiir die Annahme eines Irrtums spricht der Umstand, dass das Metha-
don unstreitig in einer Cola-Flasche, vermischt mit Sirup, aufbewahrt
wurde und nicht als Methadon gekennzeichnet war. Im Weiteren wusste
der Versicherte geméss Angaben seiner Mutter nicht, dass sie Methadon
in Cola-Petflaschen, vermischt mit Sirup, aufbewahrt. Bei einer im Kiihl-
schrank gelagerten Getrdankeflasche muss man im Normalfall nicht davon
ausgehen, dass darin Drogen aufbewahrt werden.

Andererseits sprechen verschiedene Umsténde gegen die Annahme ei-
nes Irrtums. Der Versicherte ist den Umgang mit Drogen gewohnt, und er
hat Erfahrung mit verschiedensten, insbesondere auch harten Drogen
(Heroin, Kokain). Im Zeitraum, in welchem er das Methadon konsumiert
hat, hat er auch andere Drogen konsumiert (vgl. ...); es wurde denn auch
keine Methadon-Intoxikation diagnostiziert, sondern eine Mischintoxika-
tion. Der Versicherte wusste, dass seine Mutter Methadon nahm (...). Im
Weiteren zeigt der Umstand, dass der Versicherte gegeniiber der SUVA
aussagte, wihrend den der Spitaleinweisung vorangehenden Ferien in Ita-
lien, auf der Riickreise und nach der Ankunft in der Schweiz keine Dro-
gen — ausser Hasch — konsumiert zu haben, dass seine Angaben mit Vor-
sicht zu geniessen sind, denn die Urinanalyse nach Einlieferung ins Spital
W. liess erkennen, dass vorgidngig neben Methadon und Hasch auch Ben-
zodiazepine, Heroin und Kokain konsumiert wurden. Letztendlich ist zu
beriicksichtigen, dass Methadon einen sehr bitteren Geschmack hat. Dies
war auch der Grund dafiir, weshalb die Mutter des Versicherten die zwei
bis drei fiir das Wochenende bezogenen Dosen Methadon mit Sirup ver-
mischt hat (vgl. SUVA-act. 69, S. 2 und 5), wobei nicht ganz klar ist, ob
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sich auch noch ein Teil Cola in der Flasche befand; die diesbeziiglichen
Aussagen sind widerspriichlich (vgl. Aussage Vers.: «Geschmack wie Him-
beersirup» ...; Aussage Mutter gem. ...: das Getrdnk bestand aus Metha-
don und Waldbeerensirup; gem. SUVA-act. 69, S. 6: «Das Methadon wird
in kleinen Fldschchen abgegeben und ist bereits mit etwas Sirup versetzt.
Trotzdem schmeckt es noch sehr bitter. Zuhause gebe ich noch etwas
Waldbeerensirup ... bei. Dann nehme ich eine kleine Flasche Coca-Cola,
trinke daraus einen Schluck und fiille den Inhalt des Methadonfldsch-
chens ein. Das Getrink schmeckt dann nach Coca-Cola.»). Der starke bit-
tere Geschmack des Methadons wird — zumindest dann, wenn mehrere
Tagesdosen in einer 3-dl-Flasche aufbewahrt werden — auch bei einer Mi-
schung mit Sirup einen bitteren Nachgeschmack hinterlassen. Spitestens
nach dem ersten Schluck muss es fiir den Versicherten erkennbar gewe-
sen sein, dass es sich beim Inhalt der Cola-Flasche nicht um ein einwand-
freies Getrdnk handelte. Es ist deshalb nicht glaubhaft, dass der Versi-
cherte keine Ahnung vom Inhalt der Flasche hatte, zumal es mehr als un-
gewohnlich ist, dass man angemachten Sirup in einer 3-dl-Petflasche im
Kiihlschrank aufbewahrt. Sirup ist derart einfach und schnell frisch (und
kiihl) zubereitet, dass es keinen Sinn macht, ihn angemacht im Kiihl-
schrank in einer Menge von 3 dl aufzubewahren.

Bei diesem Sachverhalt ist nicht zu beanstanden, dass die Vorinstanz
das Leistungsbegehren mangels Nachweises eines anspruchsbegriinden-
den Unfallsachverhalts abgewiesen hat. Erhebliche Zweifel an der Dar-
stellung des Beschwerdefiihrers, das Methadon irrtiimlich eingenommen
zu haben, sind begriindet. Der Nachweis eines ungewohnlichen dusseren
Faktors als Unfallbegriffsmerkmal ist in diesem Sinne nicht mit dem er-
forderlichen Beweisgrad der iiberwiegenden Wahrscheinlichkeit erbracht.
Weitere Sachverhaltsabkldrungen wiirden in Bezug auf die Frage eines
Irrtums bei der Methadoneinnahme keine zusétzlichen Erkenntnisse brin-
gen, da im Wesentlichen innere Vorgédnge und nicht dussere Abldufe dafiir
entscheidend sind und weitere Beweisabnahmen diese inneren Vorginge
nicht nidher zu durchleuchten vermochten.

(VGE 473/01 vom 17. April 2002).

Der Verwaltungsgerichtsentscheid wurde bestitigt durch das Urteil des
Eidg. Versicherungsgerichts U 178/02 vom 7. Februar 2003; aus den Erwdi-
gungen des EVG:

Erw. 3.2 (...). Als Drogenkonsument und als zeitweiliger Mitbewohner
bei seiner Mutter wusste der Beschwerdefiihrer, dass Methadon mit Sirup
versetzt abgegeben wird. Nach der allgemeinen Lebenserfahrung ist die
Wahrscheinlichkeit, dass er es in Kauf genommen hatte, in dieser Flasche
konnten — weitere — Drogen sein, genau so gross, wie seine eigene Sach-
verhaltsdarstellung einer irrtiimlichen Einnahme. Irgendwelche weiteren
Beweismassnahmen konnen an diesem Resultat nichts dndern. Der Vor-
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schlag, die vom Beschwerdefiihrer getrunkene Mischung mit einer Zwei-
tagesration Methadon sei in einem Blindversuch verschiedenen Personen
zu verabreichen, damit sich diese iiber deren Geschmack dussern konnen,
ist geradezu als absurd zu bezeichnen. Auch kann ein Glaubwiirdigkeits-
gutachten in Bezug auf die beschwerdefiihrerischen Aussagen zu keinen
neuen Erkenntnissen fithren. Aus dem Protokoll vom 11. Januar 2001
iiber die am Vortag stattgefundene Besprechung zwischen der SUVA und
dem Beschwerdefiihrer (...) geht insbesondere eindeutig hervor, dass sich
der Beschwerdefiihrer einfach nicht mehr an das erinnern kann, was am
Wochenende vom ... geschehen war. Das ist angesichts der bei der Spital-
einlieferung ... festgestellten Mischintoxikation auch nicht weiter verwun-
derlich. In der Befragung gab er denn auch an, dass er einzig noch das
Bild der Cola-Flasche vor Augen habe. Seine Mutter habe ihm auch ge-
sagt, dass er aus dieser Flasche getrunken habe. Damit ist es zwar mog-
lich, dass er keine Ahnung vom Inhalt der Flasche hatte und diesen im
Sinne einer «ungewohnlichen dusseren Einwirkung» zu sich nahm. Dieser
Sachverhalt ist indessen nicht tiberwiegend wahrscheinlich und kann auch
nicht iiberzeugend bewiesen werden. Es muss bei der vorinstanzlichen Er-
kenntnis der Beweislosigkeit und deren Folgen sein Bewenden haben.

Dies gilt nicht nur fiir die Einnahme des Methadon an sich. Im Weite-
ren miisste auch noch bewiesen werden, dass der Beschwerdefiihrer die
Substanz innert relativ kurzer Frist zu sich genommen hatte, um dem Kiri-
terium der Plotzlichkeit zu geniigen. Die Mutter des Beschwerdefiihrers
sah die leere Cola-Flasche erst am Samstagabend leer im Bett ihres Soh-
nes liegen. In welchem Zeitraum der Inhalt konsumiert wurde, lisst sich
iiberhaupt nicht mehr beweisen, was ebenfalls zu Lasten des anspruchs-
behauptenden Beschwerdefiihrers geht.

4. Kantonales Steuergesetz/Direkte Bundessteuer/
Handinderungssteuer

4.1 Handinderungssteuer

— Die Mehrwertsteuer (auf dem optiertem Teil) einer geschdiftlich genutzten
Liegenschaft unterliegt nicht der Handinderungssteuer.

Aus dem Sachverhalt:

Die Kéuferschaft einer teils geschiftlich genutzten Liegenschaft ver-
pflichtete sich, die «optierten Flichen weiter zu optieren» (d.h. geméss
Art. 26, 38 Abs. 2 lit. ¢ MwStG: zwecks Wahrung der Wettbewerbsneut-
ralitdt oder zur Vereinfachung der Steuererhebung freiwillig der Mehr-
wertsteuerpflicht zu unterstellen mit entsprechender Vorsteuerabzugsbe-
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rechtigung). Das zustdndige Grundbuchamt setzte bei der vorldufigen
Einschiatzung den Handidnderungswert ohne Miteinbezug der gezahlten
Mehrwertsteuer fest, wihrend nach Ansicht des Gemeinderates auch die
Mehrwertsteuer zum Handdnderungswert zu zidhlen war.

Aus den Erwigungen:

1.a) Der Handénderungswert entspricht dem Gegenwert fiir den Er-
werb des Grundstiickes bzw. dem im Kaufrecht oder Riickkaufsrecht ver-
einbarten Preis. Er umfasst alle vermdgenswerten Leistungen, welche der
Erwerber zu erbringen hat, einschliesslich der fiir die Ubertragung von
Kauf- oder Kaufvorvertragen bzw. Kauf- oder Riickkaufsrechte entrich-
teten Entschiddigungen (§ 8 Abs. 1 HStG). Der Ermittlung des Handén-
derungswertes ist die vom Verdusserer und vom Erwerber vereinbarte
Gegenleistung zu Grunde zu legen (§ 11 Abs. 1 HStG).

Grundsitzlich sind zum Handédnderungswert alle Leistungen hinzuzu-
zdhlen, welche mit der Handénderung in einem kausalen Zusammenhang
stehen (EGV-SZ 1985, Nr. 20, S. 71, Erw. 4b; Richner/Frei/Kaufmann;
Kommentar zum harmonisierten Steuergesetz, N 4 zu § 230). Wem diese
Leistungen letztlich zufliessen, ist nicht entscheidend (siehe auch LGVE
1998 II, Nr. 32, Erw. 2). Die Handénderungssteuer ist eine Rechtsver-
kehrssteuer. Im Gegensatz zur Grundstiickgewinnsteuer bedarf es keiner
Gewinnrealisierung (Richner/Frei/Kaufmann, a.a.O., N 4 zu § 227).

b) Die Mehrwertsteuer steht in einem urséchlichen Zusammenhang mit
der Verdusserung der Liegenschaft Kat. Nr. 3248. Insofern ist abzukléren,
ob dieser Bestandteil des Gesamtkaufpreises der Handédnderungssteuer
unterworfen ist.

2.a) Die Beschwerdefiihrerin wendet ein, es entspreche einem allge-
meinen Grundsatz des Steuerrechts, dass auf einer Steuer (Mehrwert-
steuer) keine Steuer (Handénderungssteuer) erhoben werde.

Was Gegenstand der Mehrwertsteuer ist, diirfen Kantone und Gemein-
den nicht mit gleichartigen Steuern belasten (Art. 134 BV). Gemiss Art. 2
MwStG (SR 641.20) gelten Billettsteuern und Handidnderungssteuern
nicht als gleichartig, was die Beschwerdefiihrerin richtigerweise denn auch
nicht behauptet. Aufgrund dieser Bestimmungen ist aber auch zu folgern,
dass weder der Bundesverfassungs- noch der Bundesgesetzgeber den
Kantonen und Kommunen untersagt, die dem Erwerber tiberbundenen
Mehrwertsteuern der Handdnderungssteuer zu unterwerfen. Vielmehr be-
stimmt sich die Bemessung dieser Steuer nach dem kantonalen Recht
(vgl. oben Erw. 1 a/b; vgl. auch Ruf, Handénderungsabgaberecht (BE),
N 18 zu Art. 7, S. 175, wo die vertragliche Ubernahme der Grundstiick-
gewinnsteuer durch den Erwerber aufgerechnet wird).

b) Die Beschwerdefiihrerin lehnt eine Anlehnung an das Vorgehen bei
der Grundstiickgewinnbesteuerung ab. Bei der Grundstiickgewinnsteuer
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sei als Verdusserungserlos der «Verkaufspreis mit allen weiteren Leistun-
gen» massgebend, wihrend bei der Handénderungssteuer einzig auf «den
Gegenwert des fiir den Erwerb des Grundstiickes» vereinbarten Preises
(= Marktpreis) abgestellt werde. Dass die Grundstiickgewinnsteuer mit-
einbezogen werden konnte, ergebe sich einzig aus dem «Korrelat, dass die
wihrend der Besitzdauer bezahlten Mehrwertsteuern (unabhingig davon,
ob sie zum Vorsteuerabzug zugelassen wurden) bei den Anlagekosten —
mit Ausnahme der Eigenverbrauchssteuer — zu beriicksichtigen sind». Bei
der Handénderungssteuer gehe es weder um Anlagekosten noch um die
buchhalterische Erfassung der Mehrwertsteuer, sondern einzig und allein
um den Marktpreis des Wirtschaftsgutes. Die von der Vorinstanz zitierte
Literaturstelle (Richner/Frei/Kaufmann, a.a.0., N 46 zu § 220) beziche
sich ausschliesslich auf die Grundstiickgewinnsteuer.

Die Beschwerdefiihrerin zieht bei ihrer Argumentation nicht in Be-
tracht, dass der Gesetzgeber bei der Handdnderungssteuer nicht nur vom
Gegenwert spricht, sondern anschliessend unmissverstdndlich definiert,
der Handédnderungswert «umfasse alle vermogenswerten Leistungen, wel-
che der Erwerber zu erbringen habe» (§ 8 Abs. 1 HStG). Es erstaunt des-
halb nicht, dass die bereits zitierten Kommentatoren Richner/Frei/Kauf-
mann mit Bezug auf das von den Parteien vergleichsweise herangezogene
Ziircher Grundstiickgewinn- und Handédnderungssteuerrecht von identi-
schen Begriffen ausgehen und — was bei der beschwerdefiihrerischen Ar-
gumentation ebenfalls nicht zum Ausdruck gelangt — beim Handdnde-
rungswert vorbehaltlos auf die Ausfithrungen bei der Grundstiickgewinn-
steuer verweisen (Richner/Frei/Kaufmann, a.a.O., N 4 zu § 230). Das oben
erwihnte Korrelat bei der Grundstiickgewinnbesteuerung kann zwar
ebenfalls bei Richner/Frei/Kaufmann nachgelesen werden (Richner/Frei/
Kaufmann, a.a.0., N 46 zu § 220). Aus dieser Zitatstelle ist jedoch nicht
zu entnehmen, dass der Miteinbezug der Mehrwertsteuer beim Erwerbs-
preis einzig wegen des Anlagekostencharakters zuldssig ist (Richner/
Frei/Kaufmann, a.a.O., N 47 zu § 220).

¢) Auch wenn die Begriindung der Beschwerdefiihrerin, wie gezeigt,
nicht stichhaltig ist, so ist die Erhebung der Handdnderungssteuer auf
dem Kaufpreis zzgl. Mehrwertsteuer vorliegend aus einem anderen Grun-
de abzulehnen. Der Entscheid der Kantonalen Steuerkommission Schwyz
vom 14. Februar 2000, i.S. Konsortium T. betr. Grundstiickgewinnsteuer
(StR 2/2001, S. 128ff.) im Zusammenhang mit dem Verkauf eines Einfa-
milienhauses durch ein mehrwertsteuerpflichtiges Konsortium, die Eigen-
verbrauchsteuer nicht als anrechenbaren Aufwand zuzulassen bzw. nicht
als zu den mit dem Immobilienverkauf unmittelbar zusammenhéngenden
Kosten zu zdhlen, ist in der Steuerliteratur auf berechtigte Kritik gestos-
sen (Leber S./Schumacher R., Beriicksichtigung der MwSt. bei der Be-
messung der Grundstiickgewinnsteuer, ST 3/02, S. 249ff.; vgl. Schumacher
R., Die Beriicksichtigung der MwSt. bei der Bewertung von Aktiven,
ST 10/01, S. 1010£t.).
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Kritisiert wird u.a., dass der Mehrwertsteuer durch eine Beriicksichti-
gung bei der Bemessung der Grundstiickgewinnsteuer filschlicherweise
der Charakter einer wertvermehrenden Aufwendung zugeschrieben wird,
dies selbst wenn die Mehrwertsteuer zum Vorabzug gebracht wurde, wo-
von auch Richner/Frei/Kaufmann, a.a.O, § 221, Rz. 17 ausgehen. Diese
Betrachtungsweise muss indes als steuersystematisch verfehlt betrachtet
werden. Denn soweit einem steuerpflichtigen Verkdufer der volle oder
teilweise Vorsteuerabzug zustand, sind diese MwSt.-Betreffnisse nie zu ef-
fektiven Aufwendungen geworden und waren auch nie aktivierungsfdhig
(Leber/Schumacher, a.a.O., S. 251, 3. Spalte).

Vor allem aber wird eine Beriicksichtigung der Mehrwertsteuer bei der
Bemessung der Grundstiickgewinnsteuer — wie auch der Handdnderungs-
steuer — dem Charakter der MwSt. als einer Verbrauchssteuer, welche im-
mer durch den Endverbraucher zu tragen ist und daher bis zu ihm tiber-
wilzt werden kann, nicht gerecht. Was fiir bewegliche Giiter gilt, muss
auch seine Giiltigkeit mit Bezug auf Liegenschaften haben, soweit fiir sie
gemadss Art. 26 Abs. 1 Bst. b MwStG optiert wurde. Wird erstmals optiert,
so erfolgt eine Einlageentsteuerung, welche grundsitzlich zu einer Ver-
minderung des Buchwertes der Immobilie und nicht zu einem erfolgs-
wirksamen Ertrag fiihrt, womit auch die mit der Verdusserung zusam-
menhingende Gewinn- und/oder Grundstiickgewinnsteuer beeinflusst
wird (Schumacher, a.a.O., S. 1012, 3. Spalte). Fiir die Versteuerung des
Immobilienumsatzes kann die Option zugelassen werden, soweit dieser
nachweislich gegeniiber Steuerpflichtigen erbracht wird (Leber/Schuma-
cher, a.a.O., S. 253, 1. Spalte).

Es ergibt sich, dass in diesen Féllen die Mehrwertsteuer bei der Be-
messungsgrundlage der Grundstiickgewinnsteuer nicht zu berticksichtigen
ist. Griinde, bei der Bemessungsgrundlage fiir die Handdnderungssteuer
von einer anderen Betrachtungsweise auszugehen, sind jedoch nicht er-
sichtlich.

d) Vorliegend sind sowohl Verkduferin wie Kauferin mehrwertsteuer-
pflichtig und haben fiir die Nutzung des Kaufobjektes (teilweise) optiert ...

Was die Mehrwertsteuer anbelangt, ergibt sich aufgrund der Mehr-
wertsteuerpflicht beider Vertragsparteien sowie der Option fiir die ver-
kaufte Immobilie folgender Ablauf: Die Verkduferschaft hatte die Mehr-
wertsteuer zu entrichten; die Kduferin ihrerseits, welche diesen Betrag zu-
sétzlich zum Kaufpreis von Fr. .... der Verkduferschaft zu entrichten hatte,
konnte die Mehrwertsteuer als Vorsteuerabzug geltend machen. Es resul-
tiert somit gewissermassen ein «Nullsummenspiel»; der Mehrwertsteuer-
betrag machte einen «Durchlauf» vom Kéaufer iber den Verkdufer und
wieder zuriick zum Kéufer.

Bei dieser zutreffenden Betrachtungsweise kann nicht mehr davon ge-
sprochen werden, der auf die Mehrwertsteuer entfallende Betrag bilde
Teil des Gegenwertes des fiir den Erwerb des Grundstiickes vereinbarten
Preises (= Marktpreis).
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e) Allerdings gilt es daran zu erinnern, dass gemiss Art. 26 Abs. 3
MwsSt. eine Option fiir mindestens fiinf Jahre Giiltigkeit haben muss. Ob
und allenfalls welche Folgen sich fiir den Fall einer Beendigung dieser Op-
tion der Kéuferschaft mit Blick auf die Handédnderungssteuer ergeben,
braucht hier nicht weiter gepriift zu werden.

(VGE 718/01 vom 22. Mirz 2002).

4.2 Handinderungssteuer

— Handdnderungswert (§ 8 Handinderungssteuergesetz, SRSZ 172.500).
Innere Einheit zwischen Kauf- und Werkvertrag, wenn Landveriusserer
und Generalunternehmer nicht identisch sind.

Aus den Erwigungen:

3.a) Die Handinderungssteuer betrdgt ein Prozent des Handinde-
rungswertes (vgl. § 7 HStG). Der Handdnderungswert entspricht dem Ge-
genwert fiir den Erwerb des Grundstiickes. Er umfasst alle vermogens-
werten Leistungen, welche der Erwerber zu erbringen hat (vgl. § 8 Abs. 1
HStG). Hat der Erwerber zeitlich wiederkehrende Leistungen zu erbrin-
gen, entspricht der Handédnderungswert dem Barwert dieser Leistungen
(vgl. § 7 Abs. 2 Satz 1 HStG).

b) Das Verwaltungsgericht setzt fiir die Aufrechnung von Werkver-
tragspreisen eine innere Einheit zwischen Kauf- und Werkvertrag voraus
und nimmt dies an, wenn der eine Teil des Vertrages nicht ohne den an-
deren abgeschlossen worden wire (EGV-SZ 1985, Nr. 20). Sind Landver-
dusserer und Generalunternehmerin — wie im vorliegenden Falle — nicht
dieselbe Person, so ist in Anlehnung an die Ziircher Praxis eine Zusam-
menrechnung nur statthaft, wenn zwischen diesen beiden Personen eine
enge wirtschaftliche Beziehung besteht, so dass sie dem Erwerber als zu-
sammengehorend, als wirtschaftlich identisch erscheinen. Bloss unbe-
stimmte Abreden zwischen Verdusserer und Werkunternehmer vermogen
allerdings eine solche Beziehung nicht zu begriinden. Vielmehr erfolgt
erst dann eine Zusammenrechnung, wenn Landverédusserer und Werkun-
ternehmer wenigstens eine einfache Gesellschaft vereinbart haben mit
dem Zweck, auf dem Grundstiick des Verédusserers geplante oder weitge-
hend vollendete Bauten gemeinsam zu verkaufen. In diesen Féllen sind
neben dem Landpreis der Pauschalwerklohn und allféllige wegen Sonder-
wiinschen des Erwerbers eingetretene Mehrkosten als Handénderungs-
wert zu qualifizieren (Richner/Frei/Kaufmann, Kommentar zum harmoni-
sierten Ziircher Steuergesetz, Rz. 14ff. zu § 230, S. 1526f.). Ob die Voraus-
setzungen fiir die Anwendung einer Zusammenrechnung von Werkpreis
und Kaufpreis erfiillt sind, muss auf Grund aller besonderen Umsténde

72



B. 4.2

des Einzelfalls beurteilt werden (Richner/Frei/Kaufmann, a.a.O., Rz. 7 zu
§ 181, S. 866; VGE 724/98 v. 27.5.99, Erw. 3a/b).

c) Das Bundesgericht hat zur Anwendung dieser Rechtsprechung im
Lichte des schwyzerischen Handénderungssteuerrechts in seinem Urteil
vom 5. September 2000 u.a. festgehalten:

«3.b) Die in § 8 Abs. 1 HStG gebotene Bemessung der Handénderungssteuer aufgrund
aller vermogenswerten Leistungen, welche der Erwerber als Gegenwert fiir den Er-
werb des Grundstiickes zu erbringen hat, ist eine wirtschaftliche Vorschrift, deren Aus-
legung aufgrund wirtschaftlicher Gesichtspunkte vorzunehmen ist. Schon aus dieser
Sicht kann gegen eine zivilrechtlich orientierte Wiirdigung der hinsichlich der
grundsitzlichen Steuerpflicht massgebenden Umsténde einerseits (z.B. hinsichtlich des
Begriffs des Grundstiicks von § 3 HStG oder des zivilrechtlichen Erwerbs von § 4 lit. a
HStG) und eine wirtschaftlich orientierte Auslegung des fiir die Bemessung der Hand-
anderungssteuer massgebenden Faktors anderseits nichts eingewendet werden. Es liegt
daher insoweit kein unzulédssiger Methodendualismus vor (unverdffentlichtes Urteil des
Bundesgerichts vom 26. November 1996, 2P.159/1994 und 2P.405/1994, E. 8b). In die-
sem Licht betrachtet ist es nicht willkiirlich, darauf abzustellen, was wirtschaftlich ge-
sehen zwischen den Beteiligten nach deren wirklichen Willen verkauft und zum Ge-
genstand der vertraglichen Preisbestimmung gemacht worden ist. Hat der Grund-
stiickerwerber dem Veriusserer aufgrund eines (Generalunternehmer-)Werkvertrages
die Erstellung, den Umbau oder die Vollendung einer Baute auf dem Kaufsgrundstiick
ibertragen, sind ferner Kauf- und Werkvertrag derart miteinander verbunden, dass es
ohne den einen nicht zum Abschluss des anderen gekommen wire, und kommt schliess-
lich das Geschift iiberdies als Ganzes im Ergebnis dem Verkauf eines fertigen bzw.
umgebauten Hauses gleich, so ist es nicht sachwidrig, die Summe von Kaufpreis und
Liegenschaft und Werkpreis «alle(n) vermogenswerten Leistungen, welche der Erwer-
ber zu erbringen hat», gleichzusetzen und als Bemessungsgrundlage fiir die Handén-
derungssteuer heranzuziehen. Die entsprechende Praxis in andern Kantonen, etwa in
Zirich und Bern, hat das Bundesgericht in zahlreichen Entscheiden als verfassungs-
miissig bzw. nicht verfassungswidrig bezeichnet (vgl. die unveroffentlichten Urteile vom
25. Juli 2000, 2P.47/1998, und 26. November 1996, E 7b; ZBI 82/1981, S. 166ff.; ASA 44,
S. 61ff., 50 S. 4451f.; StR 33, S. 166ff.; BGE 88 I 217ff.; 91 I 173ff.).

Das Bundesgericht hat im erwidhnten unverdffentlichten Urteil vom 26. November
1996 des Weiteren erkannt, dass es im Licht des Willkiirverbots von Art. 4 aBV zulis-
sig sei, fiir die Beurteilung der Frage, ob Landpreis und Werklohn zur Steuerbemes-
sung zusammenzurechnen seien, auch einen am Kaufvertrag tiber das Grundstiick nicht
beteiligten Werkunternehmer einzubeziehen, sofern dieser mit einer der Vertragspar-
teien derart zusammengewirkt habe, dass wirtschaftlich betrachtet deren gemeinsamer
Wille auf den Verkauf der Liegenschaft und Abschluss eines Werkvertrages gerichtet
gewesen sei (E. 8c).

3.d) Die Beschwerdefiihrerin (= Baurechtsnehmerin) hat am 30. Juni 1997 mit der D.
Generalunternehmung AG einen Generalunternehmervertrag fiir die Erstellung des
Mehrfamilienhauses ... auf dem Grundstiick KTN ..... in ... abgeschlossen. Dabei hat der
Werkpreis von Fr. .... auch Baurechtszinsen bis Ende 1998 im Betrag von Fr. .... ent-
halten. Das alles ist somit zu einem Zeitpunkt vereinbart worden, als die Beschwerde-
fithrerin das Baurecht auf dem erwidhnten Grundstiick noch gar nicht erworben hatte;
denn der Baurechtsvertrag mit A. datiert vom 3. Juli 1997.

Allein schon diese von der Beschwerdefiihrerin nicht bestrittenen und durch die Ak-
ten belegten Umstédnde lassen den Schluss des Verwaltungsgerichts, Kauf- und Gene-
ralunternehmervertrag hétten einen inneren Zusammenhang aufgewiesen, indem es
ohne den einen nicht zum Abschluss des andern gekommen wire, und es komme das
Geschift im Ergebnis dem Verkauf einer schliisselfertigen Wohnbaute gleich, nicht als
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willkiirlich erscheinen. Es widerspriche jeder Vernunft und Lebenserfahrung, dass die
Beschwerdefiihrerin den Generalunternehmervertrag iiber die Erstellung eines schliis-
selfertigen Mehrfamilienhauses tiber den Betrag von rund Fr. ... Mio. mit der D. Ge-
neralunternehmung AG abgeschlossen hitte, wenn nicht schon zu diesem Zeitpunkt
festgestanden hitte, dass ihr A. als Grundeigentiimerin das Baurecht an der betreffen-
den Baulandparzelle einrdumen werde. Dafiir spricht auch die im Generalunterneh-
mervertrag enthaltene genaue Bezeichnung der Landparzelle und der Hinweis, im
Werkpreis sei der fiir das Baurecht zu erlegende Baurechtszins bis Ende 1998 enthal-
ten, sowie die Feststellung im kurze Zeit spéter abschlossenen Baurechtsvertrag, wo-
nach der Baurechtszins 1997 bereits, d.h. offenkundig mit dem Werkpreis, bezahlt wor-
den sei. Hinzu kommt, dass sich A. verpflichtete, Baurechtsvertrdge mit den neuen
Baurechtsnehmern unter Mitwirkung der fritheren Baurechtsnehmerin, also der C. AG,
abzuschliessen, die mit der D. Generalunternehmung AG iiber denselben beherr-
schenden Aktionédr wirtschaftlich verbunden ist. Infolgedessen kann ohne Willkiir ge-
sagt werden, die Beteiligten hdtten derart eng zusammengewirkt, dass wirtschaftlich
betrachtet deren gemeinsamer Wille im Sinne einer stillschweigend geschlossenen ein-
fachen Gesellschaft auf die Ubertragung eines selbstdndigen und dauernden Baurechts
an einer Landparzelle und Abschluss eines Generalunternehmer(werk)vertrags bzw.
auf den Erwerb eines schliisselfertigen Mehrfamilienhauses gerichtet gewesen sei.»

4.a) Die im vorliegenden Fall aktenkundigen Fakten lassen ebenfalls
f eine derart enge Zusammenwirkung zwischen dem Verdusserer der

Miteigentumsanteile (Grundeigentiimer) und der Generalunternehmerin
schliessen, dass sie den Erwerbern als zusammengehorend, als wirtschaft-

lic

h identisch erscheinen mussten. Thr gesamtes Verhalten war auf die

Verdusserung von schliisselfertigen Eigentumswohnungen ausgerichtet,
was sich bei gesamthafter Betrachtung insbesondere aufgrund folgender
einzelner Vorkehrungen manifestiert:
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Die Generalunternehmerin hat mit Zustimmung des Grundeigentii-
mers ein Baugesuch eingereicht und am 22. Dezember 1997 die Bewil-
ligung fiir den Abbruch des bestehenden Wohnhauses und Neubau des
Mehrfamilienhauses erhalten.

Anschliessend begriindete der Grundeigentiimer am 9. April 1998 vor
Erstellung des Mehrfamilienhauses Stockwerkeigentum: Zugleich wur-
de das Nutzungs- und Verwaltungsreglement der Stockwerkeigentii-
mergemeinschaft erlassen und angemerkt.

Mit den einzelnen Interessenten fiir den Kauf einer Eigentumswohnung
schloss die Generalunternehmerin (sich als «Verkduferin» bezeich-
nend) eine Reservationsvereinbarung ab. Als Reservationsobjekt wur-
den eine konkrete Wohnung sowie ein Autoabstellplatz mit Hinweis auf
die entsprechenden Miteigentumsanteile umschrieben. Explizit ersuch-
te der Kéufer die «Verkéduferin» (= Generalunternehmerin!), das er-
wihnte Objekt bis zum Datum der Eigentumsiibertragung zu reservie-
ren. Eine solche Reservierungsverpflichtung durch die Generalunter-
nehmerin ohne Auftreten und Erwidhnung des Grundeigentiimers war
nur moglich, weil offenkundig Grundeigentiimer und Generalunter-
nehmerin eng zusammenwirkten und ihr Vorgehen gegenseitig ab-
stimmten. Die durch die Stockwerkeigentumsbegriindung des Grund-
eigentiimers einerseits und die Einholung der Baubewilligung durch die
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Generalunternehmerin anderseits geschaffene gegenseitige Abhéngig-
keit liess etwas anderes auch gar nicht zu. Als Kaufpreise wurden kon-
sequenterweise pauschale runde Preise festgesetzt (665 000.—, 490 000.—,
455000.—, 450000.-), die sich sowohl aus dem Preis fiir den Miteigen-
tumsanteil als auch aus dem Werkpreis zusammensetzten. Die Reser-
vationszahlung von Fr. 20000.— war zur Verrechnung mit dem (Ge-
samt)Kaufpreis vorgesehen. Im Nichtkaufsfall verfielen Fr. 10 000.— «als
pauschale Entschadigung fiir Verkaufsbemiihungen und Umtriebe, wel-
che nicht ndher zu bezeichnen sind». Auch diese Modalititen belegen
unmissversténdlich, dass Grundeigentiimer und Generalunternehmerin
eng zusammenwirkten.

Die offentliche Beurkundung des Kaufvertrages mit dem Grundei-
gentiimer und der Abschluss des Werkvertrages mit der Generalunter-
nehmerin erfolgten koordiniert am gleichen Tag (mit Ausnahme im
Verfahren 716/01, wo der Abschluss des Werkvertrages sogar wenige
Tage vor der offentlichen Beurkundung des Kaufvertrages erfolgte).
Ein Hinweis auf den Abschluss des Werkvertrages wird im Kaufvertrag
zwar geflissentlich vermieden. Es wird auch nicht explizit festgehalten,
ob die Baute, an welcher Miteigentumsanteile mit klar umschriebenen
Sonderrechten erworben werden, bereits oder allenfalls wieweit erstellt
ist. Gemiss Ziffer 4.11 erteilte der Kéufer jedoch dem Verkaufer «Voll-
macht mit Substitutionsbefugnis, dem ausdriicklichen Recht zur Selbst-
kontrahierung und Doppelvertretung, zusdtzliche Grunddienstbarkei-
ten, die sich im Laufe der Bauausfithrung als notwendig oder zweck-
maissig erweisen, zugunsten und/oder zulasten der gemeinschaftlichen
Liegenschaften im Grundbuch eintragen zu lassen.» Der Grundeigen-
tiimer liess sich mithin von der Kduferschaft Kompetenzen einrdumen,
um im Bedarfsfall die Bauausfithrung und damit die Realisierung der
Werkvertrige zu gewihrleisten. Im Ubrigen wird die K#uferschaft auf
die ihr bekannte «offentliche Urkunde iiber die Begriindung von Stock-
werkeigentum, die Aufteilungspldne, das angemerkte Nutzungs- und
Verwaltungsreglement und die diesen Urkunden und den allfélligen
Beschliissen der Miteigentiimerversammlung zukommende rechtliche
Verbindlichkeit fiir kiinftige Eigentiimer» hingewiesen (Ziffer 4.11).
Diese vom Grundeigentiimer veranlassten Verbindlichkeiten korres-
pondieren mit dem zur Ausfithrung gelangten Bauobjekt und dienen
der Realisierung der Werkvertrdage bzw. der Erstellung der gekauften
Eigentumswohnungen.

Die gleichzeitig mit dem Kaufvertrag (oder in einem Fall kurz zuvor)
abgeschlossenen Werkvertrdage nehmen ebenfalls keinen Bezug auf den
Kaufvertrag. Der inhaltliche Zusammenhang ist indes offenkundig. Es
geht um die schliisselfertige Realisierung des rechtskraftig bewilligten
Mehrfamilienhauses (Ziffer 1, 2.1.2, 2.2), auf welcher Basis der Grund-
eigentiimer das Stockwerkeigentum begriindete und den einzelnen
Erwerbern verdusserte. Als Fertigstellungs- bzw. Bezugstermin wurde
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der 1. Juli 1999 festgesetzt (Ziffer 3). Fiir Anderungswiinsche der ein-
zelnen Erwerber wurde grundsétzlich vorausgesetzt, dass deswegen der
Baufortschritt nicht gechemmt und die Bauarbeiten nicht beeintrichtigt
werden dirfen (Ziffer 6.1). Bauausfithrung und Arbeitsvergabe erfolg-
ten durch die Generalunternehmerin (Ziffer 8.1), welche auch die Er-
werber (Besteller) gegeniiber Amtsstellen und Behorden vertrat (Zif-
fer 8.2), allfdllige Bauhandwerkerpfandrechte sofort und auf eigene Kos-
ten 1oschen musste (Ziffer 12), eine Bauwesen- und Bauherren-
haftpflichtversicherung sowie fiir die Dauer der Bauarbeiten eine pro-
gressive Gebdudeversicherung abschloss (Ziffer 14), wobei die Pramien
und Kosten ebenfalls im Werkpreis inbegriffen waren, und die fach-
gemisse Ausfiihrung sdmtlicher Arbeiten und die Verwendung ein-
wandfreien Materials garantierte (Ziffer 13.1). Der pauschale Werk-
preis war fir die schliisselfertige Erstellung der als Vertragsgegenstand
umschriebenen Wohnung bestimmt (Ziffer 4) und musste in Tranchen
auf das Baukreditkonto der Generalunternehmerin bezahlt werden
(Ziffer 11.1). Die Moglichkeit einer Verrechnung gegeniiber Forderun-
gen der Generalunternehmerin und ein Zahlungsriickbehalt von Seiten
der Erwerber (Besteller) wurden wegbedungen (Ziffer 11.3/4).

b) Die Beschwerdefiihrer halten dem im Wesentlichen entgegen:

es sei ihre Absicht gewesen, Wohneigentum fiir den Eigengebrauch zu
erstellen und zu erhalten, und sie hétten zusammen mit den iibrigen Er-
werbern die Generalunternehmerin fiir eine gemeinsame Uberbauung
beauftragt;

eine enge wirtschaftliche Beziehung zwischen dem Grundeigentiimer
und der Generalunternehmerin hétten sie nie wahrnehmen kénnen, da
sie auch nicht vorhanden gewesen sei;

der Nachweis einer einfachen Gesellschaft fehle vollstiandig;

die Generalunternehmerin sei nur aus Bonitédtsgriinden bei der Reser-
vationsvereinbarung aufgetreten, nicht jedoch als Verkauferschaft der
beiden Vertragsobjekte;

es treffe nicht zu, dass man nur schliisselfertige Bauten habe erwerben
konnen, jedenfalls habe der verdussernde Grundeigentiimer nichts da-
mit zu tun;

es handle sich um getrennte Phasen, weshalb es an einem qualifizierten
inneren Zusammenhang der beiden relevanten Vertridge mangle;

das Verwaltungsgericht habe in einem vergleichbaren Fall ausgefiihrt
(VGE 703/97 v. 28.4.1997), es miisse beim Kaufpreis als Handédnde-
rungswert (also ohne Aufrechnung des Werkpreises) sein Bewenden
haben, «falls sich herausstellen sollte, dass der Veridusserer fiir die Fi-
nanzierung, Projektierung und Errichtung der betreffenden Gebéude-
teile in keiner Weise verantwortlich zeichne, noch irgendwelche Risiken
trage, sondern diese Pflichten allein vom Beschwerdefiihrer getragen
Wﬁl‘d@l’l»;
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— der verdussernde Grundeigentiimer habe die Verantwortung und die
Risikotragung ginzlich aus der Hand gegeben, und es sei Sache der Er-
werber gewesen, mit der Generalunternehmerin einig zu werden und
die Vereinbarung abzuschliessen;

— die Beschwerdefiihrer hitten das Risiko der Uberbauung grundsitzlich
selbst zu tragen, jedenfalls habe der Verdusserer keine Garantie iiber-
nommen;

— sie hitten jederzeit ihr Stockwerkeigentum weiterverdussern konnen;

— aus der Notwendigkeit des Zusammengehens von mehreren Stock-
werkeigentiimern diirfe kein steuerlicher Nachteil oder eine rechtsun-
gleiche Behandlung gegeniiber dem Alleinbauenden erwachsen;

— die Unterzeichnung des Kaufvertrages und des Generalunternehmer-
vertrages am gleichen Tag sei irrelevant;

— die Beschwerdefiihrer hitten die Werterhohung selbst herbeigefiihrt, es
sei irrelevant, dass sie sich vorab der Leistungen der Generalunterneh-
merin bedienten.

c¢) Dass sich die Beschwerdefiihrer mit dem Kauf der Miteigentumsan-
teile wirtschaftlich betrachtet zu einer (gemeinsamen) Bauherrschaft mit
entsprechenden Verantwortlichkeiten und Risikotragung zusammenge-
schlossen und die Werkausfithrung einer Generalunternehmerin iibertra-
gen hitten, kann aufgrund der vorliegenden Akten nicht gefolgert wer-
den. Das ganze in Erw. 4a dargelegte Vorgehen ldsst verniinftigerweise
nur einen Schluss zu: die Beschwerdefiihrer haben vor oder wéhrend der
Baurealisierung eine schliisselfertige Eigentumswohnung mit Abstellplatz
gekauft. Sie haben zu diesem Zweck gleichzeitig zwei Vertrdge mit zwei
verschiedenen Personen abgeschlossen, die — auch wenn dies aus dem
Vertragswortlaut nicht explizit hervorgeht — voneinander derart abhingig
waren, dass es ohne den einen Vertrag nicht zum Abschluss des anderen
gekommen wire. Diese gegenseitige Abhéngigkeit musste sich zwingend
auf das Zusammenwirken von Grundeigentiimer und Generalunterneh-
merin, welche die Baubewilligung einholte, und fiir den Verkauf der Woh-
nungen offensichtlich federfithrend war, in dem Sinne ausgewirkt haben,
als wirtschaftlich betrachtet deren gemeinsamer Wille im Sinne einer al-
lenfalls stillschweigend geschlossenen einfachen Gesellschaft auf die
Ubertragung des Stockwerkeigentums und Abschluss eines Generalun-
ternehmervertrages bzw. auf der Seite der Beschwerdefiihrer auf den Er-
werb einer Eigentumswohnung ausgerichtet war. Bis auf das Zugestehen
von Projektidnderungen in engen Schranken (vgl. oben Erw. 4a) haben der
verdussernde Grundeigentiimer und die Generalunternehmerin den kiinf-
tigen Wohnungseigentiimern praktisch alle wichtigen Entscheidungen und
Weichenstellungen durch die Projektierung und Einholung der Baubewil-
ligung sowie die Stockwerkeigentumsbegriindung vorweggenommen. Der
Grundeigentiimer liess sich beim Verkauf zudem auch folgerichtig Kom-
petenzen einrdumen, um bei Bedarf noch zuséitzliche notwendige oder
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zweckmissige Grunddienstbarkeiten eintragen zu lassen, wihrend sich die
Generalunternehmerin mittels den einheitlichen Werkvertrédgen in eine
rechtliche Situation versetzen liess, die fiir eine ungehinderte und termin-
gerechte Bauverwirklichung im Sinne der rechtskriftigen Baubewilligung
notwendig war (vgl. oben Erw. 4 b). Von einer Verlagerung aller Verant-
wortlichkeiten fiir die Finanzierung, Projektierung und Errichtung der be-
treffenden Gebidudeteile sowie der Risikotragung vom Veréusserer auf
die Erwerber kann jedenfalls nicht ausgegangen werden (vgl. z.B. die
Pflicht der Generalunternehmerin, fiir die Losung allfilliger Bauhand-
werkerpfandrechte umgehend und auf eigene Kosten besorgt zu sein).
Vielmehr weisen die festgelegten Verkaufs-, Baurealisierungs- und Zah-
lungsmodalititen darauf hin, dass die Erwerber de facto nicht als Bau-
herrschaft, sondern als Erwerber schliisselfertiger Eigentumswohnungen
aufgetreten sind. Inwieweit eine Verlagerung der Verbindlichkeiten und
Risikotragung vom Verdusserer auf die Generalunternehmerin stattge-
funden hat, ist nicht relevant (vgl. auch die in Erw. 3b/c zitierten Ent-
scheide VGE 724/98 v. 27.5.98 und BGer-Urteil v. 2.9.2000, worin der Bau-
rechtsgeberin bei der Baurealisierung selbst keine massgebende Rolle zu-
kam, wohl aber beim koordinierten Zusammengehen mit der General-
unternehmerin, damit das eingerdumte Baurecht zwecks Erstellung des
Mehrfamilienhauses durch die Generalunternehmerin zum Tragen kam
und insofern eine stillschweigend geschlossene einfache Gesellschaft vor-
gelegen hatte). Entscheidend ist, dass ihr enges Zusammenwirken auf die
Verausserung von schliisselfertigen Eigentumswohnungen ausgerichtet
war. Dass der Grundeigentiimer fiir die Verdusserung der Miteigen-
tumsanteile und die Generalunternehmerin fiir die Baurealisierung ver-
antwortlich zeichnete, liegt in der Sache begriindet und ist nichts Ausser-
gewohnliches. Jedenfalls sind darin keine getrennten Phasen zu erblicken,
die einen engen inneren Zusammenhang der beiden Vertrdge ausschlies-
sen konnten. Vielmehr weist dies auf ein koordiniertes Vorgehen von
Grundeigentiimer und Generalunternehmerin hin.

Eine Benachteiligung im Vergleich zu «Alleinbauenden» ist im Weite-
ren nicht zu erkennen. Auch hier wire eine Aufrechnung des Werkprei-
ses vorzunehmen, wenn die Voraussetzungen erfiillt sind. Anderseits
konnten sich Bauwillige zusammentun, Land erwerben und in eigener
Verantwortung eine Baute erstellen lassen und daran Stockwerkeigentum
begriinden, so dass nur der Landpreis zum Handdnderungswert zu zidhlen
ist.

Es geht im Ubrigen nicht an, aufgrund einer bloss férmlichen Betrach-
tungsweise der beiden Vertrdge anzunehmen, die Beschwerdefiihrer hit-
ten die Werterhohung selbst herbeigefiihrt.

(VGE 714-717/01 vom 31. Januar 2002).
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4.3 Handinderungssteuer

_ Tauschvertrag. Motiv des Tauschvertrages ist fiir die Erhebung der
Rechtsverkehrssteuer unbeachtlich.

Aus den Erwdigungen:

1. Die Handénderungssteuer kniipft an die Ubertragung von Grundei-
gentum an und hat als Rechtsverkehrssteuer die Besteuerung des Grund-
stiickverkehrs zum Gegenstand. Sie ist eine Objektsteuer, weshalb es
unerheblich ist, ob aus der Verdusserung ein Gewinn erzielt wird. Die Be-
steuerung wird grundsitzlich bei jeder Handdnderung ausgeldst, es sei
denn, das Gesetz sehe die Steuerbefreiung ausdriicklich vor. Die Steuer-
befreiungsgriinde sind restriktiv auszulegen (VGE 717/99 v. 14.1.2000,
Erw. 5f, Prot. S. 18).

2.a) Unbestritten ist, dass der Tausch steuerrechtlich eine doppelte
Handénderung darstellt (Huwyler, Die Handdnderungssteuer im Kanton
Schwyz, in EGV-SZ 1993, S. 219). In diesem Sinne wird der Beschwerde-
fihrer Ziffer 1 fiir den Erwerb von GBBI. B und die Beschwerdefiihrerin
Ziffer 2 fiir den Erwerber von GBBI. A fiir steuerpflichtig erklart. Ihre je-
weilige Steuerpflicht stellen die Beschwerdefiihrer vor Verwaltungsgericht
in Abrede, wozu sie legitimiert sind.

b) Die Beschwerdefiihrer berufen sich nicht auf einen der im Gesetz
abschliessend aufgezdhlten (Huwyler, a.a.O., S. 214; ) Steuerbefreiungs-
griinde.

c¢) Die Hohe des veranlagten Handédnderungswertes wird fiir sich allein
nicht in Frage gestellt.

3.a) Die Beschwerdefiihrer begriinden die fehlende Steuerpflicht damit,
dass der fragliche Tauschvertrag «lediglich einer Praxislosung des Nota-
riates, um einen Fehler zu beheben», entspreche. Es sei lediglich darum
gegangen, einen «Kanzleifehler zu korrigieren, nicht aber um einen
Tausch abzuschliessen». «Die doppelte Eintreibung der Handédnderungs-
steuer allein aufgrund einer falschen Bezeichnung» sei indessen nicht ge-
rechtfertigt. Eine Handdnderung konne nur gegeben sein «fiir den Fall des
Kaufs bzw. Tauschs einer Liegenschaft, nicht aber als Folge einer nota-
riell notwendig werdenden Korrektur».

b) Eine Steuerpflicht ist dann nicht entstanden, wenn ein riickwirken-
der Wegfall des Eigentumsiiberganges (ex tunc) vorliegt. Erfolgt ein
Grundbucheintrag ohne oder aufgrund eines unverbindlichen Rechts-
grundes, so ist die Eintragung ungerechtfertigt und verschafft dem zu Un-
recht Eingetragenen kein Eigentum. Eine formliche Riickiibertragung an
den wahren Eigentlimer eriibrigt sich. Unter Vorbehalt gutgldaubiger Drit-
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ter hat lediglich eine Grundbuchberichtigung stattzufinden (Ruf, Hand-
dnderungsabgaberecht (BE), N 13 zu Art. 5; Art. 974f ZGB; vgl. auch
Richner/Frei/Kaufmann, Kommentar zum harmonisierten Ziircher Steu-
ergesetz, Rz. 16 zu § 216).

¢) Im vorliegenden Fall ist der Eigentumsiibergang aufgrund des am
26. Juni 2001 offentlich beurkundeten Kaufvertrages nicht riickwirkend
(ex tunc) weggefallen. Diese zivilrechtliche Tatsache, verbunden mit dem
Charakter der Handinderungssteuer als Rechtsverkehrssteuer, gebietet
es, die Riickiibertragung von GBBIL. B an die Beschwerdefiihrerin Zif-
fer 2 und den Erwerb von GBBI. A durch den Beschwerdefiihrer Ziffer 1
der Handidnderungsbesteuerung zu unterwerfen.

In VGE 313/83 vom 4.11.1983 (= EGV-SZ 1983, Nr. 14) hat das Ver-
waltungsgericht die Besteuerung einer Riickiibertragung bestitigt. Soweit
aus dieser Begriindung abzuleiten ist, dass bei Nachweis eines unverbind-
lichen oder nichtigen Rechtsgrundes von einer Besteuerung abzusehen ist,
auch wenn de jure kein riickwirkender Wegfall des Eigentumsiiberganges
vorliegt (ex tunc), so konnte aus den dargelegten Griinden daran nicht
festgehalten werden. Jeder Eigentumsiibergang ist zu besteuern, es sei
denn, ein Steuerbefreiungsgrund liege vor.

(VGE 726/01 vom 31. Januar 2002).

4.4 Handiinderungssteuer
— Beschwerdebefugnis. Der Verdusserer ist nicht zur Beschwerde befugt.

Aus den Erwigungen:

1.a) Gemaiss klarem Wortlaut im Gesetz iiber die Erhebung der Hand-
dnderungssteuer (HStG, SRSZ 172.500) ist (nur) der Erwerber des
Grundstiickes steuerpflichtig (§ 2 Abs. 1 HStG). Diese Steuerpflicht kann
nicht auf vertraglichem Wege abgedndert werden. Einer gegenteiligen
Abrede zwischen Verdusserer und Erwerber kommt ausschliesslich ver-
tragsinterne Bedeutung zu (EGV-SZ 1982, Nr. 11, S. 43; VGE 301/87 v.
23.10.1987, E. 11, Prot. S. 714; VGE 304/96 v. 20.6.96, E. 4, Prot. S. 245).
Im Gegensatz zum Kanton Ziirich (§ 228 Abs. 1 ZH-StG) ist bei der
schwyzerischen Handédnderungssteuer zudem zwischen Verdusserer und
Erwerber keine Solidarhaftung vorgesehen. Die in den Kaufvertriagen
(Ziffer 111 5.) gewdhlte Formulierung, die Parteien wiissten, dass sie fir
die Handénderungssteuer solidarisch haften wiirden, geht deshalb von ei-
ner falschen gesetzlichen Regelung aus.

b) Der Beschwerdefiihrer ist unbestrittenermassen der Verdusserer und
nicht der Erwerber der fraglichen Liegenschaften. Er unterliegt damit kei-
ner Handidnderungssteuerpflicht.
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2. Zur Einreichung eines Rechtsmittels sind Parteien und beiladungs-
berechtigte Dritte des vorinstanzlichen Verfahrens befugt, die an der Auf-
hebung oder Anderung einer Verfiigung oder eines Entscheides ein eige-
nes, unmittelbares und schiitzenswertes Interesse dartun (§ 37 lit. a VRP).

a) Der Verdusserer nimmt im Handidnderungssteuerveranlagungsver-
fahren als nicht steuerpflichtige Person keine Parteistellung ein. Dies er-
gibt sich zusétzlich explizit aus § 13 Abs. 2 HStG, gemiss welcher Be-
stimmung die vorldufige Einschédtzung rechtskriftig wird, wenn der Steu-
erpflichtige oder die Gemeinde nicht innert 20 Tagen nach ihrer Zu-
stellung eine Einschitzung des Gemeinderates verlangen (betreffend all-
gemeine Steuern siche § 151 Abs. 1 und § 166 Abs. 1 StG). Die Be-
schwerdebefugnis scheitert somit bereits am Erfordernis der vorinstanzli-
chen Teilnahme. Daran dndert der Umstand nichts, dass das Grundbuch-
amt den Steuerbezug gemiss der vertraglichen Vereinbarung vornahm
und dementsprechend auch gegeniiber dem Veridusserer dessen (Teil)zah-
lung quittierte. In dieser Bezugshandlung ist keine vorinstanzliche Teil-
nahme am Veranlagungsverfahren zu erblicken, selbst wenn sich auf dem
gleichen Blatt die vorldufige Einschédtzung mit der Rechtsmittelbelehrung
befindet. Die Rechtsmittelbelehrung gibt zutreffend § 13 Abs. 2 HStG
wieder und der Begriff «der Steuerpflichtige» wird zusitzlich mit dem
Klammervermerk «[Erwerber]» erldutert.

b) Auch am Erfordernis des schiitzwiirdigen Interesses mangelt es. In
VGE 321/82 v. 31.12.1982 (= EGV-SZ 1982, Nr. 11) hat das Verwaltungs-
gericht in Anlehnung an die hochstricherliche Rechtsprechung zu Art. 103
lit. a OG die Beschwerdebefugnis eines Verdusserers verneint, der nur
mittelbar aufgrund der vertraglichen Vereinbarung an einem Beschwer-
deerfolg mitpartizipieren wiirde. Der Anspruch des Beschwerdefiihrers
(= Verdusserer) auf allfillige Riickerstattung der Handdnderungssteuer
lasse sich allein aus der vertraglichen Abrede ableiten, welche zivilrecht-
licher Natur sei und den Beschwerdefiihrer nicht zum Streitsubjekt auf
den hilftigen Steueranteil werden liess. Nur in diesem Fall hitte der Be-
schwerdefiihrer ein unmittelbares Interesse als Steuersubjekt, seine An-
spriiche aus dem Handinderungssteuerrechtsverhéltnis direkt gegeniiber
der Gemeinde geltend zu machen. Nachdem das Schwyzer Handinde-
rungssteuergesetz den Erwerber vorbehaltlos steuerpflichtig erklire, sei
allein dieser befugt, die wegen angeblicher Unverbindlichkeit des ur-
spriinglichen Kaufvertrages verlangte Riickerstattung der Handdnde-
rungssteuer geltend zu machen. Die abweichende Vereinbarung der Par-
teien habe keine externe Wirkung auf das Steuerrechtsverhiltnis und
mache den Beschwerdefiihrer nicht zum Steuersubjekt. An dieser Recht-
sprechung ist festzuhalten.

c¢) Aufgrund dieser Erwigungen ergibt sich ohne weiteres, dass der Ver-
dusserer auch nicht beiladungsberechtigt ist. Entscheide im Zusammen-
hang mit der Handdnderungsbesteuerung erzielen gegeniiber ihm keine
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Rechtswirkung, weshalb auch die Gewdhrung des rechtlichen Gehors, als
dessen Ausfluss die Institution der Beiladung zu sehen ist, nicht geboten
erscheint (§ 14 Abs. 3 VRP).

d) Die Vorinstanz ist mithin zu Recht auf die Einsprache des Be-
schwerdefiihrers nicht eingetreten, weshalb auf die materiellen Aus-
fiithrungen von Vorinstanz und Beschwerdefiihrer nicht einzugehen ist.

3. An diesem Beschwerdeergebnis vermogen die vor Verwaltungsge-
richt erhobenen Einwinde des Beschwerdefiihrers nichts zu dndern.

a) Der Beschwerdefiihrer geht von einer gegeniiber dem Beschwerde-
fiihrer vorgenommenen vorldufigen Veranlagung aus. Er beruft sich dabei
auf die Einladungen des Notariates und des Grundbuchamtes ..., worin
der Beschwerdefiihrer gebeten wird, zur Grundbuchanmeldung je den
hilftigen Anteil der Notariats- und Grundbuchgebiihren sowie der Hand-
dnderungssteuer mitzubringen. Darin ist keine gegeniiber dem Beschwer-
defithrer vorgenommene vorldufige Einschédtzung zu erblicken, son-
dern eine blosse Vorbereitungshandlung fiir den Bezug der Hand-
dnderungssteuer, welcher grundsitzlich (aber nicht zwingend, siche
§ 14 HStG) zusammen mit der vorldufigen Einschétzung bei der Hand-
dnderung zu erfolgen hat (§ 13 Abs. 1, § 14 HStG). Es musste dem Be-
schwerdefiihrer klar sein, dass das Grundbuchamt ihn aufgrund der ver-
traglichen Vereinbarung als Bezahler der hilftigen Handdnderungssteuer
ansprach und nicht aufgrund einer falschen Annahme der gesetzlichen
Regelung. Dies umso mehr, als im Kaufvertrag ausdriicklich festgehalten
wird, anldsslich der Grundbuchanmeldung fiir den Eigentumsiibergang
seien u.a. auch die Handédnderungssteuern dem Grundbuchamt als Inkas-
sostelle zu entrichten. Gegen diese Zahlungsmodalitit, welche vom
Grundbuchamt offenkundig im Sinne einer Dienstleistung geméss der
vertraglichen Vereinbarung vorgenommen wird, hat der Beschwerdefiih-
rer nicht remonstriert (was konsequenterweise zur Folge hétte, dass sich
das Grundbuchamt beim Bezug nur an den steuerpflichtigen Erwerber
halten konnte und dieser den Veridusserer aufgrund der vertraglichen Ver-
einbarung zur Riickerstattung des hélftigen Anteils belangen miisste).

b) Im Weiteren bezieht sich der Beschwerdefiithrer auf das Schreiben
seines Rechtsvertreters vom ... an das Notariat/ Grundbuchamt. In diesem
Schreiben setzt sich der Rechtsvertreter mit der Tatsache auseinander,
dass das Grundbuchamt offensichtlich davon ausgehe, fiir die Bemessung
sei der Preis fiir den Landanteil mit dem Werkpreis zusammenzurechnen.
Vor Verwaltungsgericht macht der Beschwerdefithrer nun geltend, mit
dem Hinweis auf die Moglichkeit, eine definitive Einschitzung durch den
Gemeinderat zu verlangen, habe das Grundbuchamt an der «vorldufigen
Einschitzung» festgehalten. Gleichzeitig sei der Rechtsvertreter miindlich
auf § 14 HStG hingewiesen worden, wonach die Steuer anlésslich der
Handénderung sofort zu bezahlen oder aber sicherzustellen sei. Auch die-
ser Vorgang vermag indes keine vorldufige Einschidtzung gegeniiber dem
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Verdusserer zu belegen. Vielmehr hat das Grundbuchamt offenbar in
miindlicher Form daran festgehalten, dass es bei der vorldaufigen Ein-
schidtzung den Werkpreis miteinberechnen werde, was es dann mit den
Veranlagungen vom ... wie angekiindigt auch tat. Massgeblich ist nun, dass
der beanwaltete Beschwerdefiihrer aufgrund der richtigen Rechtsmittel-
belehrung ohne weiteres erkennen konnte, dass — nebst der Gemeinde —
nur der Erwerber zur Einsprache legitimiert ist. Er beruft sich vor Ver-
waltungsgericht deshalb zu Recht nicht auf den Vertrauensschutz. Es ist
keinerlei vertrauenbegriindendes Verhalten des Grundbuchamtes akten-
kundig, welches den Beschwerdefiihrer zu einer nachteiligen Disposition
bzw. Unterlassung (z.B. betr. Ersuchen gegeniiber dem Erwerber, eine
Einsprache zu erheben) veranlasst haben konnte.

()

d) Schliesslich verlangt der Beschwerdefiihrer, die rechtsgrundlos bezo-
gene Handédnderungssteuer sei ihm zuriickzuerstatten. Die vorldufige Ein-
schdtzung des Grundbuchamtes habe dazu gefiihrt, dass er die Handéin-
derungssteuer zu entrichten hatte, sonst hitte er die Verweigerung des
Handédnderungsvollzuges zu gewdrtigen gehabt. Dass der Handinde-
rungsvollzug bei einer allfdlligen Opposition des Beschwerdefiihrers an
der gewihlten, an die vertragliche Vereinbarung anlehnenden Zahlungs-
modalitdt nicht gescheitert wire, ergibt sich aus den bisherigen Erwigun-
gen (vgl. oben Erw. 3a in fine). Im Weiteren zeigen die Erwigungen auf,
dass der Beschwerdefiihrer gestiitzt auf eine vertragliche Vereinbarung,
welche er vor Verwaltungsgericht nicht in Frage stellt, eine Steuerschuld
des Erwerbers bezahlte, weshalb eine Riickerstattung dieser Zahlung un-
begriindet ist.

(VGE 702/02 vom 20. Juni 2002).

5. Kausalabgaben
5.1 Vorteilsabgabe gemiss § 58 der kantonalen Strassenverordnung

— Rechtliches Gehor: Vor Erlass einer Vorteilsabgabeverfiigung ist der bei
Bewilligungserteilung abgabepflichtigen Person die Moglichkeit einzu-
rdumen, zum von der Giiterschatzungskommission beigezogenen Schiit-
zungswert und zu den weiteren Berechnungsparametern Stellung zu neh-
men (Erw. 3).

Aus den Erwdigungen:

3.a) Soweit der Beschwerdefiihrer den von der Giiterschatzungskom-
mission ermittelten Verkehrswert von Fr. 400.—/m? beméngelt, dringen
sich folgende Bemerkungen auf.
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b) Gemiss § 58 Abs. 3 wird bei der Ermittlung der Vorteilsabgabe an
den Verkehrswert der massgebenden Fliche (effektiv bebaute Nutzfliche,
aber ohne die Fliche der Zuginge und Zufahrten) angekniipft. In § 28
VVStrV wird in Absatz 4 normiert, dass der Verkehrswert aufgrund einer
Schiitzung der kantonalen Giiterschatzungskommission festgelegt wird.
Diese Regelung basiert auf folgenden Uberlegungen des Verordnungs-
gebers:

«Die Abgabe wird bei der Erteilung eines Naherbaurechts oder im Zeitpunkt der Be-
willigung der Baute, die direkt erschlossen werden soll (Zufahrt), festgesetzt. In diesem
Zeitpunkt fehlt in der Regel eine rechtsgiiltige Steuerschatzung, die allenfalls iiber den
Verkehrswert Auskunft geben konnte. Kommt dazu, dass die Steuerschatzung nicht in
jedem Fall dem Verkehrswert entsprechen muss. Fiir die Bestimmung der Vorteilsab-
geltung ist somit im Einzelfall bei der Giiterschatzungskommission des Kantons eine
Schétzung des Verkehrswerts einzufordern. Die Schitzung wird Grundlage der Verfii-
gung sein; sie ist in diesem Sinn nicht selbstindig anfechtbar. Die Ubertragung der Er-
mittlung des Verkehrswertes wird zu einer zusitzlichen Belastung der Giiterschit-
zungskommission fithren, wurden doch vom Baudepartement in den letzten Jahren
rund 130 bis 150 Zufahrts- oder Nidherbaubewilligungen erteilt. (...)»

(vgl. RRB Nr. 70/2000 vom 18. Jan. 2000, S. 12, Kursivdruck nicht im
Original)

¢) Im konkreten Fall wurde die kantonale Giiterschatzungskommission
von der Vorinstanz beauftragt, den Verkehrswert der Nutzfliche im Sin-
ne von § 58 Abs.3 lit. b StrV i.V.m. § 28 Abs.4 VVStrV zu ermitteln. In
der Verkehrswertschédtzung vom 15. Juli 2002 legte die Giiterschatzungs-
kommission den Verkehrswert auf Fr. 400.—/m? fest, wobei der an die
Vorinstanz abgelieferten Verkehrswertschédtzung nicht zu entnehmen ist,
wie der Verkehrswert im Einzelnen (unter Beriicksichtigung welcher Fak-
toren) ermittelt wurde und ob allenfalls auch ein Augenschein durchge-
fuhrt wurde (...). Der Beschwerdefiihrer konnte sich nach den vorliegen-
den Akten erst in der vorliegenden Beschwerde zu den Bemessungsfak-
toren der von der Vorinstanz veranlagten Vorteilsabgabe materiell
dussern.

d) Nach Art. 29 Abs. 2 der Bundesverfassung vom 18. April 1999 (BV)
haben die Parteien Anspruch auf rechtliches Gehor. Die unter der Mar-
ginalie «Allgemeine Verfahrensgarantien» stehende Regelung des Art. 29
BV bezweckt namentlich, verschiedene durch die bundesgerichtliche
Rechtsprechung zu Art. 4 der Bundesverfassung vom 29. Mai 1874 (aBV)
konkretisierte Teilaspekte des Verbots der formellen Rechtsverweigerung
in einem Verfassungsartikel zusammenzufassen. Hinsichtlich des in
Art. 29 Abs.2 BV nicht ndiher umschriebenen Anspruchs auf rechtliches
Gehor ergibt sich daraus, dass die unter der Herrschaft der aBV hiezu er-
gangene Rechtsprechung (z.B. BGE 124 I 51) nach wie vor massgebend
ist. Die BV bringt insoweit keine materiellen Neuerungen, sondern eine
Anpassung an die Verfassungswirklichkeit (vgl. BGE 126 V 130f. mit Hin-
weisen).
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Der Grundsatz des rechtlichen Gehors stellt eine fundamentale Garan-
tie fiir ein rechtsstaatliches Verfahren dar (vgl. Kolz/Bosshart/Rohl, Kom-
mentar zum Verwaltungsrechtspflegegesetz des Kt.ZH, 2.A., § 8 N 2 mit
Verweis auf Hifelin/Haller, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, 4.A.,
N 1590). Der Anspruch auf rechtliches Gehor umfasst die Rechte der Par-
teien auf Teilnahme am Verfahren und auf Einflussnahme auf den Prozess
der Entscheidfindung. Bevor die Behorde einen Entscheid trifft, der in die
Rechtsstellung des Einzelnen eingreift, hat sie ihn davon in Kenntnis zu set-
zen und ihm Gelegenheit zu geben, sich vorgingig zu dussern (vgl. BGE
126 V, Erw. 2b 131f. mit Verweis auf BGE 120 Ib 383). Die Gewihrung
des rechtlichen Gehors dient einerseits der Sachaufkldrung und tragt da-
zu bei, nachtrédgliche Rechtsmittelverfahren zu vermeiden und die mate-
rielle Richtigkeit auch jener Anordnungen zu verbessern, die nicht ange-
fochten werden. Anderseits stellt das rechtliche Gehor ein personlich-
keitsbezogenes Mitwirkungsrecht der Verfahrensbeteiligten dar, das
sicherstellt, dass der Einzelne im Verfahren stets als Subjekt und nicht
bloss als Objekt wahrgenommen wird (vgl. K6lz/Bosshart/Rohl, a.a.O.,
§ 8 N 2 mit Hinweisen, u.a. auf BGE 124 1 51).

Das Recht, angehort zu werden, ist formeller Natur. Die Verletzung des
rechtlichen Gehors fiihrt ungeachtet der Erfolgsaussichten der Beschwer-
de in der Sache selbst grundsitzlich zur Aufthebung der angefochtenen
Verfiigung. Es kommt nicht darauf an, ob die Anhorung im konkreten
Fall fiir den Ausgang der materiellen Streitentscheidung von Bedeutung
ist, d.h. die Behorde zu einer Anderung ihres Entscheides veranlasst wird
oder nicht (vgl. BGE 125 I 118). Nach der Rechtsprechung kann eine —
nicht besonders schwer wiegende — Verletzung des rechtlichen Gehors als
geheilt gelten, wenn die betroffene Person die Moglichkeit erhilt, sich vor
einer Beschwerdeinstanz zu dussern, die sowohl den Sachverhalt wie die
Rechtslage frei iiberpriifen kann. Die Heilung eines — allfélligen — Man-
gels soll aber die Ausnahme bleiben (vgl. BGE 126 V 132, mit Hin-
weisen).

e) Der Grundsatz des rechtlichen Gehors beherrscht als verfassungs-
rechtliches Prinzip die gesamte Rechtsordnung, also auch jede Verfah-
rensordnung. Er gilt fiir alle Rechtsanwendungsverfahren in allen Rechts-
bereichen (vgl. Kolz/Bosshart/Rohl, a.a.O., § 8 N 4). In verschiedenen ge-
setzlichen Bestimmungen wird der Anspruch auf vorgidngige Anhorung
ausdriicklich festgehalten. So schreibt § 21 Abs.1 VRP vor, dass die Behor-
den den Parteien das Recht einrdumt, sich zu den fiir die Verfiigung oder
den Entscheid massgebenden Tatsachen zu dussern und an den Beweisab-
nahmen teilzunehmen (indessen wird in § 21 Abs. 3 lit. ¢ VRP relativiert,
dass eine Anhorungspflicht bei Veranlagungsverfiigungen im o6ffentlichen
Abgaberecht nicht besteht, vgl. dazu nachfolgend). Eine dhnliche Rege-
lung enthilt auch Art. 30 Abs.1 des Bundesgesetzes iiber das Verwal-
tungsverfahren («Die Behorde hort die Parteien an, bevor sie verfiigt»).
Im Sozialversicherungsrecht gilt beispielsweise bei der Invalidenversiche-
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rung seit dem 1. Juli 1987 ein Vorbescheidverfahren, welches ausdriicklich
eine Anhorungspflicht vor Verfiigungserlass statuiert (vgl. BGE 119 V
434, mit Verweis auf Art. 73% IVV; vgl. auch EVGE 1 565/01 vom
18. April 2002 i.Sa. D., Erw. 1b/aa; BGE 125 V 404). Nach der Recht-
sprechung des EVG ist im Arbeitslosenversicherungsrecht einer versi-
cherten Person vor Erlass einer FEinstellungsverfiigung das rechtliche
Gehor zu gewihren (vgl. BGE 126 V 133). Analog wird auch im Stras-
senverkehrsrecht einem Lenker, welchem eine SVG-Administrativ-
massnahme droht, praxisgemiss Gelegenheit gegeben, sich zur ins Auge
gefassten Massnahme (z.B. Fithrerausweisentzug fiir einen Monat usw.)
dussern zu konnen.

f) Im vorliegenden Fall hatte der Beschwerdefiihrer im Stadium vor
Erlass der Verfiigung, mit welcher die Vorteilsabgabe festgesetzt wurde,
keine Gelegenheit, sich zu dem von der Verfiigungsinstanz beigezogenen
Schitzungswert der kantonalen Giiterschatzungskommission und zu den
einzelnen Berechnungsparametern (Nutzfliche usw.) dussern zu kdnnen.
Um dazu erstmals Stellung nehmen zu konnen, war der Beschwerdefiih-
rer gezwungen, Beschwerde zu erheben. Ein solcher Verfahrensablauf bei
Vorteilsabgaben (ohne vorgingige Anhorung vor Verfiigungserlass) pri-
sentiert sich nicht als Einzelfall (vgl. die Parallelverfahren 711/02 und
719/02). Mithin verhilt es sich so, dass bauwillige Personen, welche zur
Realisierung ihres Bauvorhabens eine Bewilligung nach § 47 StrV benoti-
gen und der Vorteilsabgabepflicht nach § 58 StrV unterstehen, sich nach
der aktuellen Verwaltungspraxis zur Hohe bzw. Ermittlung der Vorteils-
abgabe erst nach Erlass der Vorteilsabgabeverfiigung dussern konnen, in-
dem sie dagegen Beschwerde ergreifen. Eine solche Verwaltungspraxis
vermag dem oben dargelegten, verfassungsmaéssigen Anspruch auf recht-
liches Gehor nicht zu gentigen. Dies gilt erst recht, als die Ermittlung der
Vorteilsabgabe auf einer Schédtzung beruht, bei welcher naturgeméss ver-
schiedene Teilaspekte und namentlich die lokalen Verhiltnisse eine er-
hebliche Rolle spielen kénnen. Ein Verfahrensablauf, welcher dem dar-
gelegten Gehorsanspruch zu geniigen vermag, muss bereits auf Verwal-
tungsstufe so organisiert sein, dass die betroffene Person noch vor dem
Verfiigungszeitpunkt Gelegenheit erhilt, zum Beweisergebnis Stellung
nehmen zu konnen, allfillige entlastende Aspekte einbringen oder auf
spezifische Gegebenenheiten einer konkreten Situation hinweisen zu
konnen. Den Gehérsanspruch grundsitzlich erst auf der Rechtsmittelstu-
fe zu gewidhren (wobei der Regierungsrat konstant von der Sprungbe-
schwerdemoglichkeit gemiss § 52 VRP Gebrauch macht), entspricht we-
der den oben dargelegten Prinzipien noch ist ein solches Vorgehen sinn-
voll, da diesfalls die betroffene Person zur Wahrung ihres Gehors-
anspruchs regelmissig gezwungen wire, Beschwerde zu erheben (was zu
einer Flut von Beschwerdeverfahren fithren konnte, vgl. dazu die Aussa-
ge des Verordnungsgebers in RRB Nr. 70/2000 vom 18. Jan. 2000, wonach
in den Vorjahren rund 130 bis 150 solcher Bewilligungen erteilt wurden,
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welche seit dem Inkrafttreten der neuen Strassenverordnung grundsitz-
lich der Vorteilsabgabepflicht unterstehen). Anzufiigen ist, dass die Ein-
winde der von der Vorteilsabgabe betroffenen Person, welche beispiels-
weise auf besondere lokale Verhiltnisse Bezug nehmen (z.B. Immissions-
verhiltnisse, namentlich Strassenldrm, welcher sich auf den Verkehrswert
auswirken kann), unter Umstdnden von der Vorinstanz aufgrund ihrer
Ortskenntnis besser gewiirdigt werden konnen, als von der Giiterschat-
zungskommission, zumal wenn letztere lediglich aufgrund der Akten ent-
scheidet und keinen Augenschein durchgefiihrt hat (was in casu unklar
ist). Im Ubrigen ist darauf hinzuweisen, dass § 21 Abs.3 lit.c VRP nicht
auf den vorliegenden Fall zugeschnitten ist (denn der dort enthaltene Ver-
zicht auf eine vorgingige Anhorung ist im Zusammenhang damit zu se-
hen, dass bei Veranlagungsverfiigungen im offentlichen Abgaberecht im
Regelfall eine Deklaration des Pflichtigen vorausgeht, mithin der Pflichti-
ge im Rahmen der Deklaration seinen Standpunkt einbringen kann; im
konkreten Fall liegt keine solche vor Erlass der Veranlagungsverfiigung
erfolgte Deklaration vor; vgl. dazu auch Kolz/Bosshart/Rohl, a.a.O., § 8
N 26, wonach u.a. bei Selbstdeklarationen geringere Anforderungen an
die Ausserungs- und Anhorungsmoglichkeiten gelten).

g) Aus diesen dargelegten Griinden ist zum Gehorsanspruch im Zu-
sammenhang mit Vorteilsabgaben im Sinne von § 58 StrV Folgendes fest-
zuhalten: Diejenige Instanz, welche die Vorteilsabgabe verfiigt, hat jeweils
vor Erlass dieser Verfiigung der bei Bewilligungserteilung abgabepflichti-
gen Person die Moglichkeit einzurdumen, zum von der Giiterschatzungs-
kommission beigezogenen Schitzungswert und zu den weiteren Berech-
nungsparametern (Nutzfliche etc.) Stellung zu nehmen. Um dieser Person
eine Stellungnahme zu ermoglichen, hat ihr die Verwaltungsbehorde den
voraussichtlichen Inhalt oder zumindest die wesentlichen Elemente der zu
treffenden Anordnung bekannt zu geben (vgl. Kolz/Bosshart/Rohl, a.a.O.
§ 8 N 18). Falls diese Person das ihr eingerdumte rechtliche Gehor wahr-
nimmt und Einwinde vorbringt, hat die verfiigende Instanz sich damit
materiell auseinander zu setzen und in der anschliessenden Verfiigung (al-
lenfalls unter Einbezug von weiteren Beweismassnahmen wie ergéinzende
Abkldarungen, Augenschein unter Beizug der Giiterschatzungskommis-
sion, weitere Stellungnahme der Giiterschatzungskommission usw.) dar-
zulegen, aus welchen Griinden diese Einwidnde ganz, teilweise oder iiber-
haupt nicht berticksichtigt werden (konnen). Ein solches Vorgehen mit
Anhorung vor Erlass der entsprechenden Verfiigung bringt es mit sich,
dass allfillige Finwiande bereits auf Verwaltungsstufe behandelt und un-
ter Umstidnden ausgerdumt werden konnen, wodurch nachtrigliche
Rechtsmittelverfahren vermieden werden konnen. Abgesehen davon
steht die vorgéingige Anhorung im Dienste einer umfassenden und zuver-
lassigen Sachverhaltsabkliarung (vgl. VPB 1995, 59.55 mit Hinweisen, u.a.
auf Rhinow/Krédhenmann, Schweiz. Verwaltungsrechtsprechung, Ergin-
zungsband 1990, Nr. 81). Sie dient auch dazu, die materielle Richtigkeit
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auch jener zu treffenden Verfiigungen zu verbessern, die nicht angefoch-
ten werden (vgl. Kolz/Bosshart/Rohl, a.a.O., § 8 N 2). Sollte durch dieses
Anhorungsverfahren die befoérderliche Behandlung des Baugesuches
gemiss § 81 PBG in Frage gestellt werden, ist die Festsetzung der Vor-
teilsabgabe in ein separates Verfahren zuzuweisen, welches im Zusam-
menhang mit einer bewilligten Strassenabstandsunterschreitung oder
einer Zufahrtsbewilligung ausdriicklich vorzubehalten ist.

(VGE 715/02 vom 12. Dezember 2002).

5.2 Wasser- und Kanalisationsanschlussgebiihren/Klarbeitrige

— Die Rechtskraft einer Gebdudeschatzung als Grundlage der definitiven
Anschlussgebiihren hat zur Folge, dass diese rechtskriftige Schitzung im
Kausalabgabeverfahren zwar Bemessungsgrundlage ist, nicht aber iiber-
priifbarer Verfahrensgegenstand (Erw. 1e; 2b).

— Als (Haupt)Schuldner der Anschlussgebiihren bleibt der Bauherr gemdiss
dem anwendbaren kommunalen Reglement auch nach Verdusserung der
(Neu-)Bauten Adressat der Verfiigung bzgl. der definitiven Anschlussge-
biihren. Es liegt an ihm, (vertraglich) sicherzustellen, dass er allfillig
hohere Anschlussgebiihren als veranschlagt auf die Kaufer / Eigentiimer
der (Neu-)Bauten iiberwilzen kann (Erw. 3b; 4c).

— Aufhebung provisorisch verfiigter erginzender Akonto-Zahlungen, da
einerseits in den Reglementen nicht vorgesehen und anderseits Abwarten
der definitiven Gebdudeschatzung zumutbar ist (Erw. 5).

Aus dem Sachverhalt:

Im Zusammenhang mit der Realisierung einer Wohniiberbauung mit
zehn Familienhdusern und Unterniveaugarage hatte die Gemeinde die
provisorischen Kanalisations- und Klirbeitrége festgesetzt und in Rech-
nung gestellt. Noch im Rahmen der Realisierung erfolgte der Handwech-
sel dieser Familienhduser von der Bauherrschaft an die jeweiligen Ei-
gentiimer. Gestiitzt auf rechtskriftige Schéatzungsverfiigungen wurden der
Bauherrschaft fiir fiinf Hiuser die definitiven Wasser- und Kanalisations-
anschlussgebiihren sowie Klarbeitrdage in Rechnung gestellt; fiir die fiinf
weiteren Hauser wurden der Bauherrschaft mit provisorischer Verfiigung
weitere Akonto-Zahlungen angekiindigt. Gegen diese Verfiigungen erhob
die Bauherrschaft Beschwerde mit den Antriagen, die Objekte seien nach
ihrer verschiedenen Grosse und Flidche zu unterscheiden und neu einzu-
schitzen, die Gebiihrengrundlagen seien zu iiberpriifen (Neubau- und
Zeitbauwerte) und nach den Richtlinien der Gebdudeversicherungen aus-
zurichten, und die Anschlussgebiihren seien entsprechend anzupassen.
Der Bauherr focht die Beschwerdeabweisung beim Regierungsrat an, wel-
cher sie zur Beurteilung ans Verwaltungsgericht iiberwies. Der Bauherr
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macht geltend, die Gebidudeschitzungen als Grundlage fiir die Berech-
nung der definitiven Anschlussgebiithren hitten ihm zugesandt werden
miissen.

Aus den Erwigungen:

l.a) ... Nach §§ 31ff. der kantonalen Verordnung zum Bundesgesetz
iber den Schutz der Gewdsser vom 19. April 2000 (VoGSchG, SRSZ
712.110) ist die Finanzierung aller durch Massnahmen zum Schutz der Ge-
wisser entstehenden Kosten in der Regel durch den Verursacher zu tra-
gen. Die Gemeinden decken die Aufwendungen fiir die Siedlungsentwas-
serung durch Anschlussgebithren, Benutzungsgebiihren sowie Abgeltun-
gen und Beitrdge von Bund und Kantonen (§ 32 Abs. 1 VoGSchG). Die
Grundsitze der Finanzierung der Abwasseranlagen und der Abwasserbe-
seitigung sind von den Gemeinden in einem Reglement iiber die Sied-
lungsentwisserung festzusetzen (§ 9 VoGSchG). ... Die Gemeinde X. ist
dieser legislatorischen Pflicht mit dem Erlass des Wasserversorgungs-
reglementes (WVR) sowie des Kanalisationsreglementes (KR) nachge-
kommen.

b) Art. 24 des kommunalen Kanalisationsreglements 2000 der Gemein-
de X. (KR) ... regelt die (einmalig zu leistende) Gebiihr fiir den Anschluss
an die offentliche Abwasseranlage wie folgt:

«1) Fiir bestehende Gebidude und Neubauten (einschliesslich An- und Umbauten) ha-
ben die Grundeigentiimer an die Erstellung, den Unterhalt und die Beniitzung der Ab-
wasseranlage eine einmalige Anschlussgebiihr in Promillen des Gebédudewertes exkl.
Umgebung zu leisten. Beim Anschluss von Neubauten ist der Neubauwert fiir die Be-
rechnung massgebend. ... Fiir die Berechnung des Neubauwertes bzw. Zeitbauwertes ist
der Schitzungswert des Kantonalen Schitzungsamtes massgebend.

2) Der Bewilligungsnehmer hat die von der Werkkommission, gestiitzt auf die An-
schlussbewilligung mutmasslich festgelegten Anschlussgebiihren bei Baubeginn zu be-
zahlen. Die definitive Gebiihr wird nach Vorliegen der rechtskriftigen Gebaudeschat-
zung ermittelt und in Rechnung gestellt. Ein allfilliger Differenzbetrag ist durch den
Bewilligungsnehmer nachzuzahlen bzw. durch das Kassieramt zuriickzuerstatten.

5) Bei Anderungen in der Art der Uberbauung eines angeschlossenen Grundstiickes
sowie bei Wiederaufbau sind die Gebiihren neu zu berechnen. Die frither bezahlte An-
schlussgebiihr ist in Abzug zu bringen.»

Schuldner der Anschlussgebiihr ist gemiss Art. 22 Abs. 5 KR (Fassung
1992 wie Fassung 2000)
«wer im Zeitpunkt der Filligkeit Eigentiimer bzw. Baurechtsberechtigter der ange-
schlossenen Liegenschaft war. Verdussert der Eigentiimer sein Grundstiick bevor auf-

gelaufene oder gestundete Beitridge oder Gebiihren getilgt sind, haftet der Erwerber
neben dem bisherigen Eigentiimer fiir die Beitrags- und Gebiihrenausstdande.»

c) Die Erhebung der Gebiihren fiir den Anschluss an die Wasserver-
sorgungsanlage ist in Art. 55 des kommunalen Wasserversorgungsregle-
ments (WVR, Fassung 1992 wie Fassung 2000) geregelt: ...
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Vom Beschwerdefiihrer wird nicht bestritten, dass diese beiden Rege-
lungen eine gentigende gesetzliche Grundlage fiir die Erhebung der An-
schlussgebiihren bilden.

d/aa) Der kommunale Gesetzgeber stellt fiir die definitive Festsetzung
der Gebiihren fiir den Anschluss sowohl an die Kanalisation wie auch an
die Wasserversorgung auf den rechtskréftigen Schéatzungswert des Kanto-
nalen Schitzungsamtes ab. Wann eine steueramtliche Schétzung vorzu-
nehmen ist, ergibt sich aus § 1 Abs. 1 der Verordnung iiber die steuer-
amtliche Schitzung von Grundstiicken vom 17. April 1984 (SRSZ
172.113). Gemiss dieser Bestimmung erfolgt eine steueramtliche Schit-
zung im Hinblick auf die Ermittlung der Vermogenssteuerwerte (§ 28
StG), des Eigenmietwertes (§ 19 Abs. 1 lit. g StG) sowie zur Bestimmung
der im Rahmen der Veranlagung notwendigen Verkehrswerte. Wie vor-
zugehen ist, wenn steuerrechtlich keine Geb#udeschatzung erforderlich
ist, kann hier offen bleiben, da dies in casu offensichtlich nicht der Fall ist.

bb) Ein Abstellen auf den Gebidudeversicherungswert ist nur bei be-
stehenden Gebiduden vorgesehen und nur mit Blick auf die Erhebung der
mutmasslichen (= provisorischen) Gebiihren. Auch bei bestehenden Ge-
bauden erfolgt die definitive Gebiihrenerhebung gemiss der (steueramt-
lichen) Schitzung des Zeitbauwertes durch das Kantonale Schétzungsamt.

cc) Die mutmasslichen Anschlussgebiihren sind bei Baubeginn zu ent-
richten unter Vorbehalt der definitiven Rechnungsstellung nach Vollen-
dung des Baus bzw. Vorliegen der rechtskriftigen Gebdudeschitzung,
d.h., die Filligkeit der Anschlussgebiihren fillt auf den Baubeginn (vgl.
Entscheid der II. Offentlichrechtlichen Abteilung des Bundesgerichts vom
6. Dezember 1996, i.S. S., Erw. 4c). Schuldner einer allfilligen Nachzah-
lung bzw. Glaubiger der allfilligen Riickzahlung eines Differenzbetrages
ist der Bewilligungsnehmer. Fiir eine allféllige Nachzahlung haftet indes
ein Erwerber neben dem Bewilligungsnehmer.

e/aa) Die gesetzgeberische Vorgabe der rechtskriftigen Gebédudeschat-
zung als Grundlage der definitiven Anschlussgebiihren hat zur Folge, dass
diese rechtskriftige Schitzung im Kausalabgabeverfahren zwar Bemes-
sungsgrundlage ist, nicht aber tiberpriifbarer Verfahrensgegenstand. Alle
Einwédnde gegen die steuerrechtliche Gebédudeschatzung sind mithin nur
im steuerrechtlichen Verfahren zu horen. Dies gilt auch fiir allféllige Ver-
fahrensverletzungen gegeniiber Dritten, wobei auch die diesbeziigliche
Priifung stets nur unter steuerrechtlichen Gesichtspunkten zu erfolgen
hat.

Im Kausalabgabeverfahren kann hinsichtlich der Steuerschidtzung vor
allem eingewendet werden, es liege keine rechtskriftige Gebdudeschat-
zung vor, die Schiatzung sei nichtig, sie betreffe ein anderes Objekt, der
Neubauwert in der Gebiithrenverordnung sei falsch aus der Schitzungs-
verfiigung abgeschrieben worden usw.
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bb) Diese Rechtslage hat zur Folge, dass ein abgabepflichtiger Bauherr,
der nicht mehr Eigentiimer oder Baurechtsnehmer ist, im steuerrechtli-
chen Schitzungsverfahren nicht mehr gehort wird und somit im Kausal-
abgabeverfahren mit einem rechtskriftigen Schitzungsergebnis konfron-
tiert wird, auf das er keinen unmittelbaren Einfluss mehr ausiiben kann.
Der Beschwerdefithrer geht deshalb fehl, wenn er riigt, die Schitzungs-
verfiigungen hétten ihm zugestellt werden miissen.

Dieser Umstand erlaubt indes nicht, abweichend vom Normalfall im
Kausalabgabeverfahren eine Uberpriifung der rechtskriftigen Schit-
zungsverfiigung durchzuftihren (mit Ausnahme der vorstehend erwihnten
moglichen Einwendungen) und dann die rechtskréftige Bemessungs-
grundlage fiir den konkreten Fall abzuindern. Dies ist vom Gesetzgeber
nicht vorgesehen.

Folglich ist nachstehend zu priifen, welche Riigen des Beschwerdefiih-
rers im Lichte dieser Rechtslage allenfalls zu horen sind.

2.a) Unbestritten ist, dass vorliegend der Beschwerdefiihrer Schuldner
der Kanalisations- und Wasserversorgungsanschlussgebiihren (unter soli-
darischer Mithaftung seiner Rechtsnachfolger) und somit rechtmissiger
Adressat der angefochtenen Verfiigungen im Sinne des vorstehend zi-
tierten kommunalen Kanalisations- und Wasserversorgungsreglementes
ist.

b) Der Beschwerdefiihrer riigt .... Sein Anspruch auf rechtliches Gehor
sei dadurch verletzt worden, dass ihm die Gebdudeschdtzungen als
Grundlage fiir die Berechnung der (definitiven) Anschlussgebiihren nicht
zugestellt worden seien, weshalb ihm — sinngeméss — deren Rechtskraft
nicht entgegengehalten werden konne. Aufgrund der ersten Verfiigung
vom ... ergédbe sich jedoch, dass er Adressat der definitiven Rechnung sei,
weshalb ihm auch die Schiatzungsverfiigungen als diesbeziigliche Grund-
lagen zur Stellungnahme hétten zugestellt werden missen. Mithin macht
der Beschwerdefiihrer Parteistellung beziiglich der Schitzungsverfiigun-
gen vom ... geltend.

Im Lichte der vorstehenden Erw. 1.e ist jedoch eine Uberpriifung der
Verletzung des rechtlichen Gehors im steuerrechtlichen Geb#udeschiit-
zungsverfahren im vorliegenden Kausalabgabeverfahren nicht moglich.
Ebenso wenig ist vorliegend eine allfillige Parteistellung des Beschwer-
defiihrers im steuerrechtlichen Gebédudeschédtzungsverfahren Verfahrens-
gegenstand. Im vorliegenden Verfahren, in welchem dem Beschwerde-
fiihrer hingegen Parteistellung zukommt, sind bzgl. der rechtskriftigen
Gebdudeschitzung nur noch wenig Einwiande moglich (vgl. vorstehende
Erw. 1.e/aa).

3.b/aa) Damit musste dem Beschwerdefithrer — insbesondere auch in
seiner Eigenschaft als gewerbsmissiger Liegenschaftenhédndler — hinrei-
chend bekannt sein, dass sich fiir den Fall einer Verdusserung der neuer-
stellten Bauten vor Bauvollendung bzw. vor Schiatzung durch das kanto-
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nale Schidtzungsamt eine Divergenz der Adressaten allfilliger Verfiigun-
gen ergeben konnte. Als (Haupt)Schuldner der Anschlussgebiihren bleibt
der Beschwerdefiihrer weiterhin Adressat der Verfiigung bzgl. der defini-
tiven Anschlussgebiihren. Konsequenterweise moniert der Beschwerde-
fithrer auch nicht, dass die angefochtenen Verfiigungen vom ... nur ihm
und nicht auch den Erwerbern der Liegenschaften zugestellt wurden,
obwohl diese infolge des Erwerbes mit ihm zusammen fiir die Gebiihren
haften.

bb) Die neuen Eigentiimer hingegen (in ihrer Eigenschaft als Steuer-
pflichtige fiir Vermogen und Einkommen aus Liegenschaftenbesitz) wer-
den zu Adressaten der Schétzungsverfiigung. Gemass § 26 VO {iiber die
steueramtliche Schitzung von Grundstiicken ist denn auch der Grundei-
gentlimer einerseits verpflichtet, die Vornahme der Schitzung zu ermog-
lichen, alle erforderlichen Auskiinfte zu erteilen und alle fiir die Schét-
zung relevanten Unterlagen vorzuweisen, und anderseits berechtigt, der
Schitzung beizuwohnen. Die Ergebnisse der Schitzung sind durch Verfii-
gung dem Steuerpflichtigen, d.h. dem Eigentiimer, zu ertffnen (§ 27 Abs.2
VO iiber die steueramtliche Schitzung von Grundstiicken).

cc) Der Bauherr hatte es demzufolge in der Hand, sicherzustellen, dass
infolge dieser Divergenz der Verfiigungsadressaten allenfalls mogliche
(Rechts-)Nachteile vermieden werden. Beispielsweise hitte der Be-
schwerdefiihrer die Erwerber anhalten konnen, ihn iiber deren Eingang
und die laufende Rechtsmittelfrist zu orientieren sowie insbesondere eine
allfillig nachteilige Verfiigung anzufechten unter Vorbehalt eines Regres-
ses auf die Erwerber fiir den Schadenfall.

¢) Weiter ist auch darauf hinzuweisen, dass gerade rechtskriftige steu-
eramtliche Verfiigungen in verschiedenen Bereichen als Bemessungs-
grundlagen dienen, ohne dass ein Betroffener im Zeitpunkt des Erlasses
der Verfiigung diese Bereiche im Auge hat und dass beziiglich des jewei-
ligen Verwendungszweckes eine (zusitzliche) vorfrageweise Uberpriifung
moglich wire (z.B. gilt das bundessteuerpflichtige Reineinkommen als Be-
messungsgrundlage fiir das anrechenbare Einkommen mit Blick auf die
Pramienverbilligung geméss § 6 Abs. 2 des kantonalen Gesetzes iiber die
Préamienverbilligung in der Krankenpflegeversicherung (SRSZ 361.100);
die rechtskriftige Steuerveranlagung bildet die Grundlage fiir die Erhe-
bung der Ersatzabgabe gemiss § 10 Abs. 2 der Vollzugsverordnung zur
Verordnung iiber die Schadenwehr (SRSZ 530.111); im Sozialversiche-
rungsbereich wird fiir die Bemessung des anrechenbaren Einkommens
verschiedentlich auf die Steuerveranlagung verwiesen).

Auch ein Erwerber einer Liegenschaft, welche bereits rechtskriftig ein-
geschitzt wurde, kann regelmassig weder geltend machen, ihm sei keine
Einsprachemoglichkeit gegen die Schétzungsverfiigung offen gestanden,
noch wird eine Neuschétzung vorgenommen, sofern nicht mit dem Er-
werb eine wesentliche Anderung in Bestand, Qualitdt oder in der Nut-
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zung des Grundstiickes eingetreten ist (vgl. § 9 VO iiber die steueramtli-
che Schitzung von Grundstiicken) oder eine Neuschitzung aus anderen
Griinden vorzunehmen ist.

4.c/bb) Weiter wendet der Beschwerdefiihrer ein, viele Einrichtungen
und Arbeiten seien nicht tiber sein Baumanagement und somit nicht iiber
seine Kontrolle abgelaufen (vgl. vorstehend Erw. 3.d), weshalb ihn auch
keine bauliche oder finanzielle Verantwortung treffen kénne. Wer was or-
ganisiert und bezahlt hat, ist mit Blick auf die Gebdudeschétzung irrele-
vant. Entscheidend ist, dass diese Zusatzleistungen im Rahmen der Er-
stellung der Gebidude als Neubauten — und dies offensichtlich mit dem
Wissen und dem Einverstidndnis des Beschwerdefiihrers — und nicht erst
nach Vollendung und Abnahme der Bauten im Sinne von anschlussge-
biihrenpflichtigen Wertverbesserungen an bestehenden Bauten erfolgten.
Ebenso musste der Beschwerdefithrer um die diesbeziiglichen Auswir-
kungen auf die Hohe des steueramtlichen Schitzungswertes der Gebdude
und somit auf die Hohe der Anschlussgebiihren wissen (vgl. Erw. 3).
Wenn er diese (Mehr-)kosten nicht vertraglich den Erwerbern iiberband,
sondern allenfalls selbst dafiir aufzukommen hat, hat er dies selbst zu ver-
treten.

5. Die Vorinstanz fiihrt bzgl. der fiinf provisorischen Anschlussge-
biithren aus, es stiinde der Baubehorde jederzeit frei, bis zum Vorliegen
der definitiven Schlussabrechnung Akontozahlungen bis zu 100% der
mutmasslichen Baukosten zu verlangen, wenn bekannt werde, dass die
Baukosten stark von den Angaben in der Baueingabe abwichen. Dieser
Argumentation kann nicht gefolgt werden.

Zum einen ldsst sich den eingangs zitierten Reglementen nicht entneh-
men, dass bei Neubauten bei einem starken Ansteigen der Baukosten ge-
geniiber der Baueingabe eine ergidnzende Akontozahlung erhoben wer-
den kann. )

Zum andern ist die Uberbauung realisiert und haben sdmtliche Hauser
neue Eigentiimer. Die Realisierung erfolgte in vier Etappen mit Baube-
ginn zwischen ... und ... .

Es ist deshalb nicht ersichtlich, weshalb die Vorinstanz nicht die defini-
tive Schétzung auch dieser fiinf Bauten, deren Anschlussgebiihren nach
wie vor provisorisch veranlagt sind, abwarten oder allenfalls veranlassen
und dann gestiitzt auf diese definitiven Schitzungen auch die definitiven
Anschlussgebiihren veranlagen kann.

Insofern sind diese fiinf provisorischen Verfiigungen aufzuheben und
mit der Verfiigung der definitiven Anschlussgebiihren fiir die betreffen-
den fiinf Liegenschaften zuzuwarten bis die definitiven Schétzungsverfii-
gungen vorliegen.

(VGE 703/02 vom 20. Juni 2002).
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7. Bezirke und Gemeinden/Politische Rechte

7.1 Initiativrecht
— § 8 Abs. 2 GOG; Unzulissigerklirung einer Wiederholungsinitiative.

Aus dem Sachverhalt:

In einem am 23. Okt. 2001 eingereichten Initiativbegehren wurde ver-
langt, dass analog zum bereits vorliegenden gemeinderitlichen Entwurf
das Kehrichtreglement in gewissen Punkten zu @ndern sei. Falls der Ge-
meinderat an seinem Entwurf des Kehrichtreglementes festhalte, wurde
beantragt, dass die Abstimmung vom 2. Dez. 2001 verschoben werde, da-
mit gleichzeitig iiber den bisherigen wie den neu auszuarbeitenden Ent-
wurf im Sinne eines Gegenvorschlages abgestimmt werden konne.

Die in der Initiative verlangten Anderungen wurden an der Gemein-
deversammlung vom 7. Nov. 2001 vorgetragen. Uber diese Anderungen
wurde einzeln abgestimmt, sie wurden indessen alle abgelehnt. An der
kommunalen Abstimmung vom 2. Dez. 2001 wurde das neue Kehrichtreg-
lement abgelehnt. Daraufhin teilten die Initianten mit Schreiben vom
6. Dez. 2001 mit, dass an der Initiative festgehalten werde. Mit Beschluss
vom 24. Juni 2002 qualifizierte der Gemeinderat die Initiative als Wie-
derholungsinitiative im Sinne von § 8 Abs.2 GOG und erklérte sie als un-
zuldssig. Eine dagegen erhobene Beschwerde wurde vom Verwaltungsge-
richt u.a. aus folgenden Griinden abgewiesen.

Aus den Erwigungen:

2. Ein Initiativbegehren auf Gemeindestufe kann sich geméss § 73 Abs. 2
KV auf den Erlass, die Abdnderung oder die Aufhebung einer Verord-
nung oder eines Verwaltungsaktes beziehen. Wird der Erlass oder die
Abinderung einer Verordnung anbegehrt, so kann das Begehren nur in
der Form der allgemeinen Anregung gestellt werden.

Nach § 8 Abs. 2 GOG kann der Gemeinderat ein Initiativbegehren als
unzuléssig erkldren, wenn es sich als Wiederholung eines innert zwei Jah-
ren von der Gemeindeversammlung behandelten Geschidiftes darstellt und
keine neuen Tatsachen vorliegen, die eine nochmalige Behandlung recht-
fertigen. § 8 Abs.2 GOG ldsst dem Gemeinderat einen Ermessensspiel-
raum, er «kann» eine Wiederholungsinitiative als unzulissig erklédren,
muss dies jedoch nicht. Mithin kénnen politische Opportunitétsiiberle-
gungen bei der Beurteilung eine Rolle spielen. Eine Karenzfrist (Sperr-
frist) fiir Initiativen gibt es auch in anderen Kantonen, z.B. Ziirich, Frei-
burg, Graubiinden, St. Gallen oder Glarus (vgl. dazu Hangartner/Kley,
Die demokratischen Rechte in Bund und Kantonen der Schweizerischen
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Eidgenossenschaft, Ziirich 2000, § 33, 3. Sperrfristen, Rz. 2065ff., S. 822ff.,
v.a. Fussnote 107; ZB1 2001, S. 180f.).

3. Der Gemeinderat qualifizierte die Initiative vom 23. Oktober 2001
als Wiederholungsinitiative im Sinne von § 8 Abs. 2 GOG. Zur Begriin-
dung fiihrt er im angefochtenen Beschluss aus:

«(.)

Die Sperrwirkung tritt ein, wenn der frithere Beschluss und das Begehren identisch

sind, d.h., wenn beide Zielsetzungen gleich sind. Ob Identitét vorliegt, ist weit auszu-

legen. Identitit ist insbesondere auch dann anzunehmen, wenn der Initiant das zum

Gegenstand der Initiative gemachte Anliegen durch Abédnderung des ersten Geschéf-

tes ebenfalls hitte erreichen konnen. Der Initiant hatte dazu Gelegenheit an der Ge-

meindeversammlung vom 7.11.2001. Der Verschiebungsantrag wurde vom Gemeinde-
prisidenten abgelehnt, die Anliegen des Initianten wurden jedoch als Anderungsan-
trage zugelassen und wie erwéhnt, von den anwesenden Stimmbiirgerinnen und

Stimmbiirgern abgelehnt. Es ist davon auszugehen, dass die Initiative mit dem am

2.12.2001 zur Abstimmung gebrachten Geschéft identisch ist. Damit liegt die Sperrwir-

kung gemiss § 8 Abs.2 GOG vor, da es sich um eine Wiederholungsinitiative handelt.»

4.a) Die Beschwerdefiihrer wenden gegen die Qualifizierung als Wie-
derholungsinitiative unter anderem ein:

— Ein Geschift gelte nur dann als von der Gemeindeversammlung «be-
handelt», wenn die Gemeindeversammlung vor Einreichung der In-
itiative in der gleichen Frage einen abschliessenden Sachentscheid ge-
troffen habe. Vorliegend sei aber die Initiative am 23. Oktober 2001
und somit lange vor dem Datum der Urnenabstimmung vom 2. De-
zember 2001 iiber das Kehrichtreglement eingereicht worden.

— Wohl habe der Beschwerdefiihrer 1 anldsslich der Gemeindeversamm-
lung vom 7. November 2001 neben einem Verschiebungsantrag auch
Abénderungsantriage zum gemeinderétlichen Entwurf des Kehrichtreg-
lementes vom 7. November 2001 gestellt. Daraus aber die Identitit der
Initiative mit dem am 2. Dezember 2001 zur Abstimmung gebrachten
Geschift herleiten zu wollen, sei verfehlt. Die Abdnderungsantrige an
der Gemeindeversammlung seien mit der Initiative nicht deckungs-
gleich gewesen, und das Initiativrecht sei auch umfassender als das
Recht zur Stellung von Abénderungsantridgen zu gemeinderétlichen
Vorlagen.

— Dem Stimmbiirger stehe sowohl das Recht auf Stellung von Antrigen
an der Gemeindeversammlung als auch das Recht zur Einreichung von
Initiativbegehren zu. Es sei nirgends gesetzlich festgehalten, dass die
Stellung von Antrdgen an der Gemeindeversammlung, die mit einem
hingigen Initiativbegehren in irgendeiner Weise korrespondierten, zur
Unzulissigkeit der Initiative fithren wiirden.

— Es wire der Vorinstanz moglich gewesen, das Initiativbegehren an der
Gemeindeversammlung vom 7. November 2001 zu beraten.

— Selbst wenn § 8 Abs.2 GOG auf den vorliegenden Sachverhalt an-
wendbar wire, habe die Vorinstanz durch die Unzuldssigerkldrung ei-
nen Ermessensfehler begangen bzw. Ermessensmissbrauch oder -iiber-
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schreitung begangen. Die Stimmbiirger hitten durch die Verwerfung
des Kehrichtreglements angenommen, dass damit der gemeinderétliche
Entwurf vom Tisch sei. Indes sei genau dieses abgelehnte Reglement
vom Regierungsrat aufoktroyiert worden, sodass davon auszugehen sei,
dass die Initiative jetzt gute Chancen zur Annahme hitte.

Der Grundsatz «in dubio pro populo» sei analog auch auf die Wieder-
holungsinitiative anzuwenden.

b) Die Vorinstanz wendet u.a. ein:

Informationen in Bezug auf den Inhalt des Entwurfs des gemeinderit-
lichen Abfallreglements seien seit Mai 2001 bekannt gewesen.

Fiir die Qualifizierung als Wiederholungsinitiative konne es nicht auf
den Zeitpunkt der Einreichung einer Initiative ankommen, andernfalls
ein Biirger am Vorabend (im wahrsten Sinne des Wortes) ein Initiativ-
begehren einreichen konnte, um fiir den Fall, dass die Abstimmung
nicht nach seinem Gusto ausgehe, eine nochmalige Abstimmung zum
genau gleichen Sachverhalt erzwingen zu konnen, ohne dass dies ver-
hindert werden konnte.

Ob Identitdt vorliege, sei grundsétzlich weit auszulegen.

Die vom Beschwerdefiihrer Ziffer 1 an der Gemeindeversammlung ge-
stellten Antrédge seien genau dieselben, wie sie der Initiativtext fordere.
Einzig Ziffer 1 der Initiative sei anlésslich der Gemeindeversammlung
nicht diskutiert worden. Dies betreffe aber die Ausgestaltung der anzu-
wendenden Spezialfinanzierung und sei ohnehin bereits im kantonalen
Gesetz iiber den Finanzhaushalt der Bezirke und Gemeinden ab-
schliessend geregelt. Uberdies hitten die Initianten im Rahmen der
Einreichung der Initiative erkldrt, dass die Initiative zur Untermaue-
rung des an der Gemeindeversammlung prasentierten Gegenvorschlags
diene.

Es treffe nicht zu, dass die Stimmbiirger im Falle der Ablehnung des ge-
meinderitlichen Entwurfs darauf vertrauen konnten, dass dieser vom
Tisch sei. Vielmehr sei in der Botschaft darauf hingewiesen worden,
dass im Falle der erneuten Ablehnung eine regierungsrétliche Ersatz-
vornahme drohe, und in der Lokalpresse sei zum Ausdruck gebracht
worden, dass im Falle der Ablehnung das von den Exekutiven der Hof-
ner Gemeinden ausgearbeitete Reglement dennoch zum Zuge kommen
werde.

Das alte Kehrichtreglement sei mit dem Legalitédtsprinzip nicht verein-
bar gewesen (Blankodelegation an den Gemeinderat). Als der Ge-
meinderat Ende 2001 das neue Abfallreglement den Stimmbiirgern vor-
gelegt habe, sei er nicht nur unter dem Termindruck des Umwelt-
schutzgesetzes gestanden, sondern auch aufgrund der Widerrecht-
lichkeit des bestehenden Reglements sei er verpflichtet gewesen, end-
lich einen gesetzméssigen Zustand herzustellen. Die Beschwerdefiihrer
vermittelten ein vollig falsches Bild, wenn sie geltend machten, die Ge-
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meinde habe noch bis zum 1. Januar 2004 Zeit gehabt, ein neues Reg-

lement einzufiihren.

— Der Grundsatz «in dubio pro populo» beinhalte auch die Verpflichtung,
dem Stimmvolk unsinnige (und teure) Urnengidnge zu ersparen.

5.a) Der Gesetzestext von § 8 Abs.2 GOG enthilt keine klare Antwort
auf die Frage, an welchen Termin fiir Beginn und Ende der Zweijahres-
frist anzukniipfen ist. Insbesondere lésst sich die Rechtsauffassung der Be-
schwerdefiihrer, wonach eine Wiederholungsinitiative nur vorliege, wenn
die Gemeindeversammlung innert zwei Jahren vor der Einreichung der In-
itiative die Frage behandelt hat, nicht aus dem GOG ablesen.

b) Nach der teleologischen Auslegungsmethode, welche nach der
Rechtsprechung oft im Vordergrund steht, ist grundsitzlich auf den Sinn
und Zweck (ratio legis) bzw. auf die Wertungen, die einer Gesetzesbe-
stimmung zugrunde liegen, abzustellen (vgl. VGE 943/01 vom 30. August
2002, Erw. 3d; Hifelin/Miiller, Grundriss des Allgemeinen Verwaltungs-
rechts, 3. A., Rz. 177 mit Hinweisen, u.a. auf BGE 118 Ib 187, 193ff.). Der
Sinn von § 8 Abs. 2 GOG besteht darin, das Stimmvolk nicht innert kur-
zer Frist zweimal zu gleichen Fragen an die Gemeindeversammlung bzw.
an die Urne zu rufen. Es soll administrativer und finanzieller Aufwand ge-
spart werden und der «politischen Zwéngerei» entgegengewirkt werden
(vgl. auch Hangartner/Kley, a.a.O., S. 823, Rz. 2069, wonach die Sperrfrist
als Einrichtung gegen den Missbrauch des Initiativrechts gesehen wird;
Friedli, Kommentar zum bernischen Gemeindegesetz, Bern 1999, S. 131,
Rz. 17 zu Art. 17, wonach Sperrfristen dazu bestimmt sind, «die Stimm-
berechtigten davor zu bewahren, sich in kurzen Zeitabstdnden erneut mit
demselben Anliegen herumschlagen zu miissen»; vgl. auch Thalmann,
Kommentar zum Ziircher Gemeindegesetz, Ziirich 1987, S. 163 zur Ungiil-
tigerklarung von Wiedererwégungsinitiativen: «Wiedererwédgungsantré-
gen haftet oftmals der Makel der Zwéngerei und des mangelnden Res-
pekts fiir einen demokratischen Entscheid an; es besteht deshalb die Mog-
lichkeit, behordlicherseits eine Denkpause zu verordnen ...», Kursivdruck
nicht im Original).

Diese dargelegte ratio legis spricht fiir die Auffassung der Vorinstanz,
wonach sich die vorliegende Initiative als Wiederholung eines innert zwei
Jahren von der Gemeindeversammlung behandelten Geschéftes darstellt.
Denn wenn die Initiative (betreffend Abanderung eines kommunalen Ab-
fallreglements) kurz vor der beratenden Gemeindeversammlung (eben-
falls betreffend Anderung des kommunalen Abfallreglements) einge-
reicht wird, gelangt das gemeinderétliche Sachgeschift zwingend zeitlich
vor der Initiative an die beratende Gemeindeversammlung und an die Ur-
nenabstimmung, so dass sich die Initiative dann eben als Wiederholung
priasentiert (andere Meinung, aber ohne Bezugnahme auf die hier gege-
bene Konstellation offenbar: Gander, a.a.O., Ziff. 2.4, S. 401).

Das Vorliegen einer Wiederholungsinitiative ist umso mehr zu bejahen,
wenn wie hier erstens die Initiative kurz vor der beratenden Gemeinde-
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versammlung eingereicht wurde und zweitens die Anliegen der Initiative
an der beratenden Gemeindeversammlung als Abénderungsantriage zum
gemeinderitlichen Vorschlag vorgebracht sowie in der anschliessenden
Abstimmung abgelehnt wurden. Die Gemeindeversammlung hat sich so-
mit im konkreten Fall bereits mit den in der Initiative enthaltenen Be-
gehren befasst (wenn auch nur materiell und nicht formell, sowie nur in
der Form der beratenden Gemeindeversammlung).

c¢) Dafiir, dass die Vorinstanz vom Vorliegen einer Wiederholungs-
initiative ausgehen durfte, sprechen auch die folgenden Aspekte. Zu be-
achten ist, dass die Kantonsverfassung eine Rechtsetzungsinitiative (d.h.
eine Initiative zum Erlass von Rechtsséitzen) nur in der Form der allge-
meinen Anregung zulidsst (vgl. § 73 Abs.2 KV). Die «allgemeine Anre-
gung» auf Gemeindestufe ist das an die Gemeindeorgane gerichtete Be-
gehren, in bestimmter Weise titig zu werden (vgl. auch Hangartner/Kley,
a.a.0., S. 155, Rz.366). Dabei kommt ein zweistufiges Verfahren zum Zug:
In der 1. Stufe haben die Stimmbiirger iiber das Initiativbegehren auf Er-
lass oder Abdnderung einer Verordnung zu beraten und dariiber abzu-
stimmen. Falls eine Mehrheit dem Begehren zustimmt, kommt es zur
2. Stufe, in welcher der Gemeinderat eine dem Anliegen entsprechende
(detaillierte) Vorlage auszuarbeiten und der Gemeindeversammlung zu
unterbreiten hat (vgl. § 8 Abs. 5 GOG; F. Huwyler, Das Recht der Volks-
initiative in den Bezirken und Gemeinden des Kantons Schwyz, publ. in
EGV-SZ 1986, S. 157ff., S. 169; vgl. auch ZBI 1990, S. 403f.). Aus dieser
von der Kantonsverfassung vorgegebenen Regelung, welche ein Initiativ-
begehren zur Abédnderung des kommunalen Abfallreglements nur in der
Form der allgemeinen Anregung zulésst, ist ohne weiteres abzuleiten,
dass bei der Frage, ob eine Wiederholung eines innert zwei Jahren von der
Gemeindeversammlung behandelten Geschiiftes vorliegt, nur zu priifen ist,
ob es um die gleiche Sache (Materie) geht (vgl. auch Gander, a.a.O.,
S. 401: «Initiative in derselben Sache»; vgl. auch Huwyler, a.a.O., S. 167:
«dann muss er auf eine die gleiche Materie beschlagende Initiative nicht
eintreten»). Entgegen der sinngemissen Meinung der Beschwerdefiihrer
ist nicht darauf abzustellen, ob und inwiefern das Initiativbegehren von
der an der betreffenden Gemeindeversammlung vorgelegten Sachvorlage
in einzelnen Punkten abweicht, da die Initiative nur in der Form der all-
gemeinen Anregung moglich ist. Mithin sollen mit einem Initiativbegeh-
ren die Gemeindeorgane verpflichtet werden, in einer bestimmten Sache
titig zu werden. Dabei handelt es sich beim vorliegenden Initiativbegeh-
ren um Anderungen hinsichtlich des kommunalen Abfallreglements, eine
Thematik, welche offenkundig bereits Gegenstand des Sachgeschéftes
Nr. 1 der Gemeindeversammlung vom 7. November 2001 bildete. In die-
sem Zusammenhang rechtfertigt es sich grundsitzlich, bei der Behand-
lung der Frage, was als Wiederholung eines Geschifts zu betrachten ist,
jedenfalls dann einen weiten Massstab anzuwenden, wenn ein bestimmtes
Initiativbegehren (betreffend Anderung des kommunalen Abfallregle-
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ments) kurz vor einer Gemeindeversammlung eingereicht wird, welches
auf eine an der bevorstehenden Gemeindeversammlung traktandierten
Sachvorlage Bezug nimmt und dabei die gleiche Materie betrifft.

Des Weiteren ist zu beriicksichtigen, dass § 8 Abs. 2 GOG dem Ge-
meinderat einen Ermessensspielraum belisst (vgl. oben, Erw.2). Dieser
Beurteilungsspielraum wird hier entgegen der Auffassung der Beschwer-
defiihrer nicht verletzt.

Aus den dargelegten Griinden ist im konkreten Fall nicht zu beanstan-
den, dass der Gemeinderat das kurz vor einer Gemeindeversammlung
eingereichte, auf Abdnderung des kommunalen Abfallreglements abzie-
lende Initiativbegehren, welches auf eine an der bevorstehenden Ge-
meindeversammlung traktandierte Sachvorlage Bezug nahm und die glei-
che Materie betraf (ebenfalls Anderung des Abfallreglements), als Wie-
derholungsinitiative qualifiziert hat.

d) In der Folge ist noch zu priifen, ob der Gemeinderat im angefochte-
nen Beschluss zu Recht annehmen durfte, es ldgen keine neuen Tatsachen
vor, die eine nochmalige Behandlung rechtfertigen. Neue Tatsachen sind
nicht nur solche, die als Revisionsgriinde in Betracht fallen, sondern auch
und vor allem Tatsachen, die sich erst nach der Beschlussfassung durch die
Gemeindeversammlung verwirklicht haben (vgl. Gander, a.a.O., S. 402
oben, mit Hinweisen auf § 61 lit.b VRP und § 34 VRP, wobei an dieser
Stelle zutreffend festgehalten wurde, dass Umstidnde wie z.B. ein knappes
Abstimmungsergebnis, eine schlechte Stimmbeteiligung oder ein behaup-
teter Wandel in der 6ffentlichen Meinung fiir sich allein nicht als Recht-
fertigungsgriinde fiir eine nochmalige Behandlung gelten).

Solche neuen Tatsachen, die eine nochmalige Behandlung rechtfertigen,
sind hier nicht ersichtlich. Entgegen der sinngemissen Meinung der Be-
schwerdefiihrer ist darin, dass der Regierungsrat am 5. Februar 2002 und
damit mehrere Monate nach der Einreichung des Initiativbegehrens eine
aufsichtsrechtliche Massnahme getroffen hat, keine neue Tatsache zu er-
blicken, welche eine nochmalige Behandlung im Sinne von § 8 Abs.2 letz-
ter Teilsatz GOG rechtfertigt.

e) Zusammenfassend durfte der Gemeinderat ... nach Massgabe von
§ 8 Abs. 2 GOG das vorliegende Initiativbegehren als Wiederholung ei-
nes innert zwei Jahren von der Gemeindeversammlung behandelten Ge-
schéftes betrachten, und er durfte davon ausgehen, dass keine neuen Tat-
sachen vorliegen, welche eine nochmalige Behandlung rechtfertigen. An
diesem Ergebnis vermogen die weiteren Vorbringen der Beschwerdefiih-
rer nichts zu dndern. Unbehelflich ist namentlich auch das Argument, im
Zweifel sei nach dem Grundsatz «in dubio pro populo» zu verfahren.
Denn diese Auffassung iibersieht, dass der kantonale Gesetzgeber aus-
driicklich dem Gemeinderat die Moglichkeit eingerdumt hat, in bestimm-
ten Féllen davon abzusehen, in kurzen Zeitabstinden die gleiche Thema-
tik den Stimmberechtigten vorzulegen. Eine solche ausdriicklich im Ge-
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setz vorgesehene Moglichkeit steht durchaus auch im Interesse des
Stimmvolkes (pro populo), zumal eine vom Gemeinderat gestiitzt auf § 8
Abs.2 GOG angeordnete Ungiiltigerkldrung einer Initiative als befristete
Denkpause in einer bestimmten Materie zu verstehen ist. In diesem Sinne
hilft das Kiirzel «in dubio pro populo» (vgl. dazu VGE 651 + 654/92 vom
24. Nov. 1992, Erw. 3a mit Verweis auf ZBI 1989, S. 269) hier nicht weiter.
(VGE 892/02 vom 30. Oktober 2002).

8. Planungs- und Baurecht; Natur-, Landschafts-
und Heimatschutz

8.1 Planungs- und Baurecht

— Erschliessungshilfe (§ 41 PBG).

— Zweck, Umfang und Zumutbarkeit der Erschliessungshilfe.

— Zweistufiges Verfahren (1. Stufe: Duldungsverpflichtung; 2. Stufe: Festle-
gung der Entschadigungssumme).

Aus den Erwdigungen:

1. Der Gemeinderat kann die Eigentiimer und direkten Anstdsser be-
stehender privater Erschliessungsanlagen verpflichten, die Mitbeniitzung
und den Ausbau durch Dritte gegen volle Entschiddigung zu dulden, so-
fern dies zumutbar und fiir eine landsparende oder zweckmaéssige techni-
sche Losung notwendig ist. Konnen sich die Beteiligten nicht einigen, ent-
eignet der Gemeinderat die erforderlichen Rechte zugunsten des interes-
sierten Dritten und veranlasst nach Bezahlung der Entschéddigung die
Eintragung im Grundbuch. Die Entschiddigung wird, sofern sich die Be-
teiligten darauf nicht einigen kénnen, auf Begehren des Enteigneten, des
Dritten oder der Gemeinde von der nach dem Enteignungsrecht zustian-
digen Schitzungskommission festgesetzt. Sie legt auch den Beitrag des
Dritten an die Kosten des Unterhalts fest (§ 41 PBG).

2. Die Beschwerdefiihrer machen im Wesentlichen geltend, die Er-
schliessungshilfe geméss § 41 PBG diirfe «nur in echten Notsituationen
zur Anwendung kommen». Im konkreten Fall heisse dies, der Beschwer-
degegner miisse sich «aufgrund der den Beschwerdefithrern zustehenden
Eigentumsgarantie mit dem zufrieden geben, was ihm das bestehende
Wegrecht ermoglicht.» Das sei immerhin noch die Errichtung eines Ein-
familienhauses. Das Wesen der Erschliessungshilfe impliziere «nicht auto-
matisch die Ermoglichung einer maximalen Ausniitzung des zu erschlies-
senden Grundstiickes.» Die zuldssige Nutzung miisse fallbezogen unter
Berticksichtigung der Interessen beider privaten Parteien ermittelt wer-
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den. Die Erschliessungshilfe diirfe nur soweit eingerdumt werden, als es
fiir den zu enteignenden Nachbarn zumutbar sei. Wegen des Aussichts-
entzuges sei vorliegend die Erschliessungshilfe unzumutbar. Mit dem Kri-
terium der Zumutbarkeit werde die Berticksichtigung aller relevanten In-
teressen der von der Enteignung betroffenen Grundeigentiimer verlangt.
Dazu gehorten selbstverstdandlich auch die Nachteile, die sich fiir diese aus
der beabsichtigten Baute ergeben. Wortlich:

«Etwas «schlaumeierhaft> wirkt das Argument des Regierungsrates, wonach die Frage
des Aussichtsentzuges im Baubewilligungsverfahren zu priifen sei. Jeder, der mit dem
offentlichen Baurecht nur einigermassen vertraut ist, weiss, dass die Nachbarn im Bau-
bewilligungsverfahren kein Recht auf Aussicht haben, sondern nur einen Anspruch auf
Einhaltung der Grenz- und der Gebdudeabstinde sowie der zuldssigen Ausniitzungs-
ziffer. Darum konnen die Nachbarn im Baubewilligungsverfahren gar nicht mehr gel-
tend machen, ihnen werde durch das Bauvorhaben, welches erst durch die Enteignung
ihrer Rechte ermoglicht wurde, die Aussicht entzogen.

Insgesamt verlangt das Zumutbarkeitskriterium, dass die Frage, ob durch die Er-
schliessungshilfe resp. die dadurch ermdglichte bauliche Nutzung sich ein fiir die Be-
schwerdefiihrer nicht hinzunehmender Aussichtsentzug ergibt, schon im Erschlies-
sungsverfahren zu priifen ist. Die Interessenabwigung, die im Rahmen der Erschlies-
sungshilfe vorgenommen werden muss, ist durchaus mit jener vergleichbar, die bei der
Erteilung der Ausnahmebewilligungen stattfinden. Ausnahmebewilligungen sind nur zu
erteilen, wenn diese fiir die Nachbarn nicht mit «<ins Gewicht fallenden rechtlichen oder
tatsdchlichen Nachteilen verbunden ist> (EGV 1986, S. 137). Ein Entzug von Aussicht
(...) ist aber gemiss géngiger und richtiger Praxis und Lehre ein ins <Gewicht fallender
Nachteil>, welchen die Beschwerdefiihrer nicht hinzunehmen haben. Der Umstand, ob
eine Liegenschaft Aussicht auf (...) hat, ist denn auch in (...) ein erheblicher kommer-
zieller Faktor geworden und vermindert oder erhéht den Wert von Liegenschaften er-
heblich.»

3.a) Die Erschliessungshilfe nach § 41 PBG setzt voraus, dass sie zur
Schaffung einer hinreichenden Erschliessung und mithin zur Herbei-
fithrung der Baureife fiir ein Drittgrundstiick erforderlich ist. Die durch
die Zonenvorschriften erdffneten Uberbauungsmoglichkeiten setzen den
entsprechenden Rahmen fiir die hinreichende Erschliessung. Zusitzlich
ist von der erwarteten Gesamtbeanspruchung der Erschliessungsstrasse
unter Einschluss der Nachbarschaft und der Allgemeinheit auszugehen.
Das Gericht hat im Zusammenhang mit der Ermittlung dieser zu erwar-
tenden Gesamtbeanspruchung aber entschieden, dass grundsitzlich nur
fahrwegberechtigte Grundstiicke miteinzubeziehen sind (EGV-SZ 1999,
Nr. 11, S. 31).

b) Daraus ist zundchst zu folgern, dass die Argumentation, aufgrund
der bestehenden Wegdienstbarkeit fiir ein Einfamilienhaus (vgl. unten
Erw. 3d) komme die Erschliessungshilfe fiir eine maximale zonenkonfor-
me Uberbaung nicht mehr in Frage, unzutreffend ist. Was an einer zo-
nenkonformen Uberbauung méglich ist (und mithin auch an einer maxi-
malen, welche evtl. sogar mit einer Ausnahmebewilligung verbunden ist),
kann die Erschliessungshilfe nach § 41 PBG beanspruchen, sofern alle
Voraussetzungen, insbesondere auch die der Zumutbarkeit, erfiillt sind.
Andernfalls wiirde der Zweck der Erschliessungshilfe, ndmlich die zonen-
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konforme Nutzung, zum vornherein in unzuldssiger Weise eingeschréinkt.
Anders wire es, wenn der Gesuchsteller von sich aus auf eine maximale
(aber immer noch zonenkonforme) Nutzung im Rahmen der nachgesuch-
ten Erschliessungshilfe verbindlich verzichtet (ohne damit aber mit Blick
auf benachbarte Liegenschaften die Gesamtbeanspruchungspraxis zu ver-
letzen). Dies konnte unter Umstidnden fiir die Beurteilung der Zumut-
barkeitsvoraussetzung (vgl. EGV-SZ 1999, Nr. 12, S. 38), aber auch fiir die
Entschddigungshohe (was hier nicht zu beurteilen ist) von Bedeutung
sein. Liegt indes kein solcher Verzicht vor, ist bei der Beurteilung der Er-
schliessungshilfe von einer maximalen Nutzung und mithin von einer ge-
nerellen Sicherstellung der Erschliessung auszugehen. Steht das Mass der
zu erschliessenden Nutzung im dargelegten Sinne fest, muss sich die Er-
schliessungshilfe auf das Erforderliche beschrinken. Das Gericht hat des-
halb entschieden, dass ein Liegenschaftseigentiimer nicht eine komfortab-
lere Erschliessung fiir eine bestehende, hinreichend erschlossene Baute
iiber § 41 PBG beanspruchen kann (EGV-SZ 1998, Nr. 9). Wird dagegen
eine iiberbaute, hinreichend erschlossene Liegenschaft im Rahmen der
Zonenvorschriften erweitert, wiirde die Erschliessungshilfe im Rahmen
des Erforderlichen grundsitzlich zur Verfiigung stehen, soweit die {ibrigen
Voraussetzungen erfiillt sind.

¢) Vor Verwaltungsgericht ist von Seiten der Parteien unbestritten, dass
auf der fraglichen Liegenschaft KTN A aus Sicht des offentlichen Bau-
rechts eine Terrasseniiberbauung in den Ausmassen des mit dem Gesuch
eingereichten moglichen Bauprojektes grundsitzlich moglich ist (Art. 37
Abs. 2 BauR). Dariiber ist in casu aber nicht verbindlich zu entscheiden.
Der daraus zu erwartende Mehrverkehr (neun Abstell- oder Garagen-
pliatze) wird ebenfalls nicht in Frage gestellt. Dieser Mehrverkehr ent-
spricht einer maximalen Nutzung auf KTN A.

d) Unbestritten ist auch, dass zu Gunsten von KTN A anlidsslich des
Kaufvertrages (...) folgende Dienstbarkeit neu begriindet wurde:

«Fuss- und Fahrwegrecht zu Lasten Kat.-Nr. B Baukonsortium entlang der stidlichen
Grenze, und im Abstand von 4 Metern entlang der ostlichen Grenze, alles gemiss Plan
vom (...) rot eingezeichnet. Die Unterhalts- und Wartungspflicht wird im Verhiltnis
12:1 zu Lasten Kat.-Nr. B Baukonsortium und A Kaufparzelle verteilt. Fiir den Bau ei-
nes Hauses auf Kat.-Nr. A Kaufparzelle kann das Fahrwegrecht auch mit Lastwagen
und Baumaschinen beniitzt werden, wobei die Strasse nach Abschluss der Bauarbeiten
wieder in Stand gestellt werden muss und wobei die Zufahrten zu den Garagen auf
Kat.-Nr. B Baukonsortium immer frei bleiben miissen. Betreffend Erstellung der Stras-
se, siche Ziffer II1.»

Unter Ziffer III 7 wurde die Dienstbarkeit wie folgt ergénzt:

«Die Strasse wird vom Baukonsortium bis und mit Grenze des unter Ziffer 6 erwiahn-
ten Autoabstellplatzes auf eigene Kosten erstellt.»

Die damals erstellte Strasse présentiert sich als Vorplatz zu den beiden be-
stehenden Terrassenhdusern. Eine Fahrbahnfliche ist optisch nicht ausge-
schieden. Die Situierung und Ausbaubreite der bestehenden und im 6stli-
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chen Bereich iiber eine kurze Strecke noch zu erstellenden Erschlies-
sungsflache ergibt sich somit anhand des der Dienstbarkeitsbegriindung
zugrunde liegenden Planes, der unbestrittenermassen ein Fuss- und Fahr-
wegrecht auf einer Breite von 3 m einrdumt. Die gewihrte Erschlies-
sungshilfe stiitzt sich auf diese Dienstbarkeit. Der Gemeinderat erachtet
mit anderen Worten in Anbetracht des geringen Mehrverkehrsaufkom-
mens eine Verbreiterung fiir nicht notwendig. Diese Beurteilung wird vor
Verwaltungsgericht grundsétzlich ebenfalls nicht in Frage gestellt. Ob im
Bereich der zu erstellenden Rampe eine allféllige Reduzierung der ei-
gentlichen Fahrbahnfliche auf ca. 2,7 m (wegen des Urteils des Einzel-
richters des Bezirks ...) den Anforderungen einer hinreichenden Er-
schliessung noch zu geniigen vermochte, ist im vorliegenden Verfahren
nicht verbindlich zu entscheiden, sondern wird Gegenstand des ausste-
henden Baubewilligungsverfahrens sein. Der Rechtsvertreter des Ge-
meinderates wies in diesem Zusammenhang anlésslich der Augenscheins-
verhandlung jedoch mit Recht darauf hin, dass es sich um den letzten Ab-
schnitt der Erschliessung der Bauliegenschaft KTN A handeln wiirde (was
als Hinweis auf die geringfiigige Bedeutung dieser moglichen Fahrbahn-
flichenverschmilerung zu verstehen ist). .

Die Beschwerdefiihrer und Beschwerdegegner sind sich im Ubrigen so-
weit einig, dass die vorhandene Wegdienstbarkeit fiir die hinreichende Er-
schliessung der KTN A bei maximaler Ausniitzung der baureglementari-
schen Moglichkeiten nicht greift (...).

e) Es wird nicht geltend gemacht, weitere (Bau)Liegenschaften seien
berechtigt, den bestehenden Fahr- und Fussweg auf KTN B zu benutzen,
oder weitere Erschliessungshilfen zu Lasten von KTN B stiinden in Aus-
sicht. Es steht mithin nur der aus der Uberbauung der Liegenschaft KTN
A zu erwartende Mehrverkehr zur Diskussion.

f) Zieht man in Betracht

— dass tiber KTN B eine Erschliessung an das offentliche Strassennetz be-
reits besteht,

— dass die beschwerdegegnerische Liegenschaft KTN A iiber keinen Di-
rektanschluss an die ...strasse verfiigt, wohl aber iiber das Recht, ein
Einfamilienhaus tiber den bestehendenWeg auf KTN B zu erschliessen,

— dass aufgrund der ortlichen und topographischen Begebenheiten nur
eine Erschliessung iiber die ...strasse in Frage kommt,

— dass eine alternative Erschliessung iiber die (iiberbaute, der Bauliegen-
schaft vorgelagerte) Nachbarliegenschaft KTN C schon an der man-
gelnden Einfahrtsbewilligung scheitern wiirde (Augenscheinsprotokoll,
S. 3), ganz abgesehen davon, dass der Beschwerdegegner iiber keiner-
lei Erschliessungsrechte verfiigt und sich die Zumutbarkeitsfrage im
Rahmen von § 41 PBG aufgrund der bestehenden Uberbauung auf
KTN C wesentlich anders stellen wiirde,
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kann nicht zweifelhaft sein, dass die angefochtene Gewéhrung der Er-
schliessungshilfe fiir eine Land sparende und zweckmaéssige technische
Losung notwendig ist.

g) Zu priifen bleibt mithin noch die Frage der Zumutbarkeit. Diese
Voraussetzung bezieht sich auf die Auswirkungen der Erschliessungsmit-
benutzung, also auf die Frage, ob das zusétzliche Verkehrs- und Fussgin-
geraufkommen fiir die Beschwerdefiihrer zumutbar ist. Diese Frage ist
klar zu bejahen. Die Erschliessungshilfe bezieht sich auf einen (zum gross-
ten Teil) bestehenden Weg. Es bedarf keiner Wegverbreiterung (vgl. auch
Baureglement, Anhang D). Das zusétzliche Verkehrs- und Fussgidnger-
aufkommen fiir die Uberbauung der ... m? grossen Liegenschaft in der Zo-
ne W2 bei einer Ausniitzungsziffer von 0,45 verursacht mit ca. 4 Wohn-
einheiten und 9 Abstellpldtzen (vgl. Art. 19 BauR) nur einen geringfiigi-
gen und mithin zweifelsfrei zumutbaren Mehrverkehr.

Die Kritik der Beschwerdefiihrer richtet sich denn auch nicht gegen die
Auswirkungen des Mehrverkehrs, sondern gegen den Aussichtsentzug des
geplanten Terrassenhauses. Die Beschwerdefithrer wollen mit anderen
Worten iiber das Kriterium der Zumutbarkeit das in Frage stellen, was mit
der Erschliessungshilfe gerade erreicht werden soll, ndmlich die Baureife
der beschwerdegegnerischen Liegenschaft. Dass die Liegenschaft KTN B
iiberbaut werden kann, und zwar auch in der Weise, dass den Beschwer-
defithrern Aussicht entzogen wird, ist letztlich nicht in der Tatsache be-
griindet, dass die Erschliessungshilfe gewéhrt wird, sondern darin, dass
der Gemeindesouverén in Beachtung iibergeordneten Rechts dem Nut-
zungsplan und den Bauvorschriften, die diese Uberbauung erst ermogli-
chen, zustimmten. Miisste der Beschwerdegegner die Erschliessungshilfe
nicht beanspruchen, stiinden den Beschwerdefiihrern auch nur Einwen-
dungen im Baueinspracheverfahren zur Verfiigung. Die Zumutbarkeits-
voraussetzung iiber die unmittelbaren Auswirkungen der Erschliessungs-
mitbenutzung hinaus auszudehnen, widerspricht dem Zweck der Er-
schliessungshilfe, die vom Souveridn festgelegte Raumordnung umzu-
setzen. Inwiefern diese Raumordnung im vorliegenden Fall die Eigen-
tumsgarantie verletzen soll, ist nicht nachvollziehbar. Es muss deshalb
geniigen, wenn die unmittelbaren Auswirkungen der Erschliessungsmit-
benutzung, also der Mehrverkehr, unter dem Titel der Zumutbarkeit in
Betracht gezogen werden.

Unbehelflich ist in diesem Zusammenhang mithin auch die Argumen-
tation, dass analog zur Ausnahmebewilligung eine Interessenabwégung
vorzunehmen sei. Bei der Ausnahmebewilligung wird eine Baute in (teil-
weiser) Abweichung der Bauvorschriften erstellt, was die spezielle
Berticksichtigung der privaten Interessen rechtfertigt. In casu steht eine
solche Abweichung nicht zur Diskussion. Sie wére abgesehen davon im
Baubewilligungsverfahren zu beurteilen.

Soweit eine privatrechtliche Baubeschriankung vorliegen sollte, wire
dariiber ebenfalls nicht im vorliegenden Verfahren zu befinden. Hochs-
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tens in klaren Fillen konnte es aus verfahrensokonomischen Griinden
sinnvoll sein, diesen Aspekt auch im Verfahren nach § 41 PBG mitzu-
berticksichtigen, damit nicht Rechte enteignet werden, solange die pri-
vatrechtlichen Voraussetzungen fiir eine Uberbauung gar nicht gegeben
sind. Eine solche Situation ist in casu aufgrund der vorliegenden Akten
nicht anzunehmen. Jedenfalls ist in der fraglichen Wegdienstbarkeit keine
Baubeschrdnkung zu erkennen.

h) Aufgrund der vorliegenden Erwidgungen erweist sich somit die Be-
schwerde als unbegriindet. Daran vermogen die weiteren Einwiande der
Beschwerdefiihrer nichts zu dndern. Insbesondere ist in der Nichtdurch-
fiihrung eines Augenscheins durch den Regierungsrat kein Rechtsfehler
zu erkennen, zumal zur Hauptsache Rechtsfragen umstritten sind. Im
Ubrigen wird die Zuléssigkeit des Verfahrens nach § 41 PBG ohne kon-
kretes Baugesuch nicht mehr in Frage gestellt. Zu Recht, wie aufgrund
der oben gemachten Darlegungen ohne weiteres zu folgern ist. Dass der
Arealiiberbauungsplan im Baureglement 1993 aufgehoben wurde, ist
ebenfalls unbestritten.

Auch der erstmals anlésslich der Augenscheinsverhandlung vorgetra-
gene Einwand, die vom Gemeinderat ... gewéhrte Erschliessungshilfe lei-
de an formellen Mingeln, weil die Unterhaltspflicht des Wegberechtigten,
die Kosten der Rampe und die Entschddigungsfrage nicht gleichzeitig ge-
regelt wiirden, vermag nicht zu greifen. Im kantonalen Recht wird un-
missverstandlich festgehalten, dass die mit der Erschliessungshilfe belas-
teten Eigentiimer «die Mitbeniitzung und den Ausbau durch Dritte gegen
volle Entschidigung zu dulden haben» (§ 41 PBG). Damit ergibt sich
zunichst ex lege, dass der Ausbau (in casu die Verldngerung des beste-
henden Weges) der Dritte (= der Grundeigentiimer, dem die Erschlies-
sungshilfe gewdhrt wird) auf eigene Kosten zu erstellen hat. Er hat zudem
auch die Einrdumung des Wegrechtes voll zu entschidigen (soweit das
Recht nicht bereits eingerdumt ist). Schliesslich muss er sich auch ange-
messen am Unterhalt beteiligen (§ 41 Abs. 3 letzter Satz PBG). Im Falle
einer vorzeitigen Besitzeseinweisung ist iibergangsweise eine Unterhalts-
regelung zu treffen (§ 28 Abs. 1 VVzPBG). Daraus ergibt sich, dass die
das Gesuch gutheissende Verwaltungsbehorde zusétzlich und fallbezogen
insbesondere noch die Art des einzurdumenden Rechts (in casu unbe-
schrinktes Fuss- und Fahrwegrecht) sowie die Situierung und Ausdeh-
nung der belasteten (bestehenden und/oder kiinftigen) Erschliessungs-
fliche (in casu Verweis auf beigehefteten Plan) festzulegen hat (vgl. auch
EGV-SZ 1999, Nr. 12, S. 36). Mit diesen Angaben konnen die belasteten
Grundeigentiimer absehen, welche Folgen die gewidhrte Erschliessungs-
hilfe fiir sie zeitigen wird. Eine weitergehende Konkretisierung im Sinne
einer Festlegung der Entschiddigungssumme und des Unterhaltskosten-
verteilers widerspricht der gesetzlichen Regelung gemiss § 41 PBG (vgl.
auch zweistufiges Verfahren bei anderen Enteignungen, EGV-SZ 1999,
Nr. 14) und ist im vorliegenden Verfahrensstadium auch wenig sinnvoll.
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Nach der grundsitzlichen Duldungsverpflichtung geméss Absatz 1 (im
Sinne einer suspensiv-bedingten Enteignungsverfiigung) hat der Gemein-
derat vielmehr den Beteiligten die Gelegenheit einzurdumen, sich zu ei-
nigen (§ 41 Abs. 2, 1 Satzteil PBG; EGV-SZ 1993, Nr. 14, S. 36). Wenn
einmal feststeht, dass eine Duldungsverpflichtung besteht, ist es durchaus
moglich, dass sich die Parteien auf der Basis der behordlichen Verpflich-
tung einigen konnen. Dieser Zwischenschritt dient mithin einerseits der
Befriedung nachbarlicher Differenzen und anderseits der Vermeidung
unniitzen Aufwands (siche auch EGV-SZ 1999, Nr. 14, S. 47). Fiir den
Fall, dass keine Einigung moglich wird, kommt die suspensiv-bedingte
Enteignung zum Tragen. Anschliessend ist die Entschédigung festzusetzen
(8§ 41 Abs. 3 PBG). Nach Bezahlung der Entschiddigung veranlasst der Ge-
meinderat die Eintragung im Grundbuch (§ 41 Abs. 2 PBG). Eine vor-
zeitige Mitbeniitzung der Erschliessungsanlage und die Besitzeseinwei-
sung bewilligt die zustdndige Schitzungskommission, wenn die Enteig-
nungsverfiigung des Gemeinderates rechtskréftig ist und die mutmassliche
Entschidigungssumme hinterlegt oder sichergestellt wird sowie die erfor-
derlichen Beweise erhoben sind (§ 28 Abs. 1 VVzPBG).

(VGE 1024/01 vom 15. Februar 2002).

10. Schule, Gastgewerbe, Gesundheit, Jagd/ Fischerei,
Landwirtschaft

10.1 Landwirtschaft

— Wer mit dem Mieter einer landwirtschaftlichen Liegenschaft einen Pacht-
vertrag abgeschlossen hat, ist nicht Partei im Sinne von Art. 83 BGBB
und damit nicht Partei im Beschwerdeverfahren betr. die Bewilligung des
Erwerbs einer landwirtschaftlichen Liegenschaft durch einen Nichtselbst-
bewirtschafter (Art. 64 BGBB) (Erw. 3).

— Ein allfilliges Vorkaufsrecht des Pdchters muss nicht im Bewilligungs-
verfahren nach Art. 64 BGBB geltend gemacht werden. Der zivilrechtli-
che Rechtsschutz geniigt der Interessenwahrung des Vorkaufsberechtig-
ten (Erw. 4).

Aus dem Sachverhalt:

A. ist Eigentlimerin zweier landwirtschaftlicher Grundstiicke mit nicht-
landwirtschaftlichen Wohnbauten in der Gemeinde X. Die beiden Grund-
stiicke sind an die Gemeinde X. vermietet. Die Gemeinde X. hat fiir das
eine Grundstiick mit dem Landwirt N.N. im Jahre 1992 einen Pachtvertrag
zur landwirtschaftlichen Nutzung des Umgeldndes der Wohnbauten abge-
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schlossen. Mit Kaufvertrag vom x.x.2001 verdusserte A. die landwirt-
schaftlichen Grundstiicke an die Genossame Z. Das Volkswirtschaftsde-
partement verweigerte jedoch in der Folge die Erteilung einer Bewilli-
gung zum Erwerb der beiden Grundstiicke durch die Genossame. Eine
von der Genossame dagegen erhobene Beschwerde hiess das Verwal-
tungsgericht mit Entscheid 872/01 vom 30. Oktober 2001 insofern gut, als
dass das Vorliegen eines wichtigen Grundes fiir eine Ausnahme vom
Selbstbewirtschafterprinzip bejaht wurde, die angefochtene Verfiigung
aufgehoben und die Sache zur Priifung der Frage, ob ein Verweigerungs-
grund nach Art. 63 Abs. 1 lit. b BGBB vorliegt (iibersetzter Preis), ans
Volkswirtschaftsdepartement zuriickgewiesen wurde. Daraufthin stimmte
das Volkswirtschaftsdepartement mit Verfiigung vom 12. Dez. 2001 dem
Erwerb der Grundstiicke durch die Genossame unter Auflagen zu. Diese
Verfiigung hat das Volkswirtschaftsdepartement auch N.N. zugestellt. Mit
Eingabe vom 14. Mérz 2002 liess N.N. beim Verwaltungsgericht ein Revi-
sionsbegehren einreichen mit dem Antrag, der Entscheid 872/01 vom
30. Okt. 2001 sei aufzuheben und die Sache betreffend BGBB (Bewilli-
gung zum Erwerb landwirtschaftlicher Grundstiicke) nach Beiladung des
Gesuchstellers und vollumféanglicher Gewéhrung dessen rechtlichen
Gehors neu zu beurteilen.

Aus den Erwigungen:

3. In § 61 VRP werden die Parteien als Gesuchsteller fiir die Durch-
fihrung einer Revision bezeichnet, d.h., das Revisionsbegehren kann
durch eine am fritheren Verfahren beteiligte Partei gestellt werden. In ca-
su war der Gesuchsteller unstreitig nicht Partei des urspriinglichen Ver-
fahrens. Es ist jedoch gerechtfertigt, neben den Parteien zumindest auch
denjenigen Personen die Befugnis zur Einreichung eines Revisionsbegeh-
rens zu gewahren, welche im urspriinglichen Verfahren zu Unrecht nicht
zugelassen wurden und denen damit das rechtliche Gehor verweigert wur-
de. Es stellt sich damit die Frage, ob dem Gesuchsteller im Beschwerde-
verfahren vor Verwaltungsgericht zu Unrecht keine Parteistellung einge-
rdaumt wurde bzw. ob das Gericht ihn im Beschwerdeverfahren von sich
aus (und ohne Antrag von Seiten des Gesuchstellers) hitte ins Verfahren
beiladen und ihm dadurch Parteistellung zuerkennen miissen.

a) Die kantonale Bewilligungsbehorde hat ihren Entscheid iiber Ab-
lehnung oder Gutheissung eines Gesuches um Erwerb eines landwirt-
schaftlichen Grundstiickes den Vertragsparteien, dem Grundbuchverwal-
ter, der kantonalen Aufsichtsbehorde, dem Pichter sowie Kaufs-, Vor-
kaufs- oder Zuweisungsberechtigten mitzuteilen (Art. 83 Abs. 2 BGBB).
Gegen die Verweigerung der Bewilligung konnen die Vertragsparteien,
gegen die Erteilung der Bewilligung die kantonale Aufsichtsbehorde, der
Pichter sowie Kaufs-, Vorkaufs- oder Zuweisungsberechtigte bei der kan-
tonalen Beschwerdeinstanz Beschwerde fithren (Art. 83 Abs. 3 BGBB).
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Indem das Volkswirtschaftsdepartement die entsprechenden Verfiigungen
vorliegend dem Gesuchsteller zugestellt hat, kann ihm unstreitig keine
Verletzung dieser Bestimmung vorgeworfen werden.

In Bezug auf das Verfahren vor der kantonalen Beschwerdeinstanz ent-
hélt das BGBB nur insofern eine Verfahrensregelung, als dass in Art. 88
Abs. 2 BGBB die Mitteilung letztinstanzlicher kantonaler Entscheide an
das Eidg. Justiz- und Polizeidepartement verlangt wird. Art. 83 BGBB hat
jedoch insofern Reflexwirkung auf Art. 8 BGBB bzw. auf das kantonale
Beschwerdeverfahren, als dass die Legitimationsvoraussetzungen nach
Art. 83 BGBB auch im kantonalen Beschwerdeverfahren gelten (vgl.
Stalder in Kommentar BGBB, Art. 83 N 3).

Die Mitteilungspflicht an den Péachter und andere Dritte im Sinne von
Art. 83 Abs. 2 BGBB regelt grundsétzlich noch nicht die Stellung dieser
Dritten im Bewilligungsverfahren. Nachdem die Beschwerdebefugnis je-
doch nur dann wahrgenommen werden kann, wenn der Berechtigte
Kenntnis vom Entscheid hat, muss aus der Mitteilungspflicht und der Be-
schwerdebefugnis auch auf die Parteistellung im Bewilligungs- und im
anschliessenden Beschwerdeverfahren geschlossen werden.

Wenn dem Péchter somit ausgehend von Art. 83 und Art. 88 BGBB
Parteistellung im Bewilligungsverfahren zuzuerkennen ist, so ist seine Le-
gitimation auch im vorliegenden Revisionsverfahren anzuerkennen. Es
stellt sich damit die Frage nach der Parteistellung des Gesuchstellers im
Bewilligungsverfahren.

b) Der Gesuchsteller leitet seine Parteistellung aus dem Umstand ab,
dass er mit der Gemeinde ... einen Pachtvertrag abgeschlossen hatte.

Die Gemeinde ... hat die gesamte streitige Liegenschaft per 1992 von
der Eigentiimerin gemietet, und sie nutzt sie seitdem fiir die Unterbrin-
gung von Asylbewerbern. Die Liegenschaft verfiigt — wie bereits erwédhnt
— lber grossziigiges Umgeldnde, welches in fritheren Jahren noch der
Selbstversorgung und als Erholungsraum (Gemiisegarten, Obstgarten,
Spielflichen) diente, spitestens aber seit der Aufgabe des Wohnheimes
von den Bewohnern der Liegenschaft nurmehr teilweise genutzt wird. Zur
Nutzung und Pflege dieses Umgeldndes hat die Gemeinde ... mit dem Ge-
suchsteller am 26. Mirz 1992 einen Pachtvertrag abgeschlossen, von wel-
chem die Eigentiimerin — wie sie anlésslich des Augenscheins vom 24. Au-
gust 2001 darlegte — erst nach Abschluss des Kaufvertrages Kenntnis er-
hielt. Diese Sachverhaltsdarstellung wird von der Genossame ... im
vorliegenden Verfahren in der Vernehmlassung vom 13. Juni 2002 wie-
derholt und blieb unbestritten.

Es stellt sich die Frage, ob der Gesuchsteller aufgrund des Pachtvertra-
ges mit der Gemeinde ... als Pachter im Sinne von Art. 83 BGBB zu qua-
lifizieren ist.

Durch den Pachtvertrag verpflichtet sich der Verpachter, dem Pachter
eine nutzbare Sache oder ein nutzbares Recht zum Gebrauch und zum
Bezug der Friichte oder Ertrédgnisse zu iiberlassen, und der Péchter, dafiir
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einen Pachtzins zu leisten (Art. 275 OR). Verpéchter ist in der Regel der
Eigentiimer des Pachtobjektes; aber auch der Nutzniesser oder der Péch-
ter konnen Verpidchter sein (vgl. Studer/Hofer, Das landwirtschaftliche
Pachtrecht, S. 52). Die Gemeinde ... war weder Eigentiimerin noch ding-
lich berechtigte Nutzniesserin des Pachtobjektes. Sie hat — soweit ersicht-
lich — mit der Eigentiimerin auch keinen Pachtvertrag abgeschlossen, so
dass sie grundsitzlich auch nicht als Péchterin bezeichnet werden kann.
Indem ihr mit der Miete der Liegenschaft auch das ausgedehnte Um-
geldnde iiberlassen wurde und dieses mindestens insofern regelméissig ge-
nutzt werden muss, als dies der normale Unterhalt der Mietsache erfor-
dert, kann der Mieterin dennoch die Stellung einer Pédchterin zuerkannt
werden, auch wenn fiir sie bei der Nutzung des Umgelidndes nicht der
Nutzen an sich, sondern vielmehr die Landschaftspflege im Vordergrund
steht. Von daher ist es angebracht, beim Verhiltnis zwischen der Ge-
meinde und dem Gesuchsteller von einem Unterpachtverhiltnis zu spre-
chen. Unstreitig kein Pachtverhiltnis besteht jedoch zwischen der Ei-
gentiimerin und dem Gesuchsteller. Auch wenn der Gesuchsteller offen-
bar bereits vor der Ubernahme der Liegenschaft durch die Gemeinde das
Grasland der Liegenschaft bewirtschaften konnte (in den Parallelverfah-
ren 819/02 und 820/02 wird geltend gemacht, dass von 1985 bis Ende 1991
ein miindlicher Pachtvertrag mit der Eigentiimerin bestand, und es sind
Pachtzinszahlungen fiir die Jahre 1985, 1986 und 1988 belegt), so ist doch
unbestritten, dass seit mindestens Anfang 1992 kein Pachtverhiltnis zwi-
schen dem Gesuchsteller und der Grundeigentiimerin mehr besteht. Spa-
testens ab diesem Zeitpunkt hat der Gesuchsteller der Grundeigentiime-
rin auch keinen Pachtzins mehr bezahlt. Ob allenfalls vor der mietweisen
Ubernahme der Liegenschaft durch die Gemeinde ein Pachtvertrag zwi-
schen der Grundeigentiimerin und dem Gesuchsteller bestand, kann vor-
liegend offen bleiben, da auch der Gesuchsteller davon ausgeht, dass mit
der Ubernahme der Liegenschaft durch die Gemeinde als Mieterin ein all-
falliges Pachtverhiltnis einvernehmlich beendigt wurde. Besteht nun aber
kein Pachtverhiltnis zwischen Grundeigentiimerin und Gesuchsteller,
sondern lediglich ein Vertragsverhiltnis zwischen der Mieterin der Lie-
genschaft und dem Gesuchsteller, so kann daraus unmittelbar aus Art. 83
bzw. 88 BGBB noch keine Parteistellung abgeleitet werden.

¢) Der Unterpéchter wird in Art. 83 BGBB nicht als Verfiigungsadres-
sat und beschwerdelegitimiert bezeichnet. Es ist zwar nicht zu verkennen,
dass auch der Unterpéchter von der Verdusserung des von ihm gepachte-
ten Grundstiickes betroffen sein kann. Dies geniigt jedoch fiir die Aner-
kennung der Parteistellung nicht. Der Kreis der Beschwerdeberechtigten
ist in Art. 83 Abs. 3 BGBB enger gefasst als in den allgemeinen Vor-
schriften von Art. 103 lit. a OG und von Art. 48 lit. a VWVG. Bei der Be-
stimmung von Art. 83 Abs. 3 BGBB ging es dem Gesetzgeber gemiss
bundesgerichtlicher Rechtsprechung namentlich darum, die Nachbarn, die
Umwelt- und Naturschutzorganisationen sowie die landwirtschaftlichen
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Berufsorganisationen als Beschwerdelegitimierte auszuschliessen. Daraus
hat das Bundesgericht geschlossen, dass Art. 83 Abs. 3 BGBB - entgegen
dem, was die verwendete Formulierung vermuten lassen konnte — nicht
derart verstanden werden diirfe, dass er eine abschliessende Aufzdhlung
derjenigen Personen enthalte, die berechtigt seien, gegen die Erteilung
der Bewilligung Beschwerde zu fithren (Praxis 2000, Nr. 156). In diesem
Sinne wurde die Legitimation eines vertraglichen (freihdndigen) Erwer-
bers eines landwirtschaftlichen Grundstiickes im Verfahren gegen die Er-
werbsbewilligung eines Vorkaufsberechtigten bejaht (Praxis 2000, Nr. 156).
Hingegen wurde die Legitimation des Bewirtschafters eines Grund-
stiickes, welcher nicht Péchter ist, in stdndiger Rechtsprechung verneint
(ZBGR 2001, S. 106f; ZBGR 1998, S. 86).

Auch wenn der Gesuchsteller vorliegend iiber einen Pachtvertrag mit
der Mieterin der Liegenschaft verfiigt, so kann er daraus doch keine un-
mittelbaren Rechte gegeniiber der Grundeigentiimerin ableiten. Weder
kommt ihm ein Vorkaufsrecht zu (Art. 47 BGBB) noch bestehen aus
Pachtvertrag Rechtsbeziehungen zur Grundeigentiimerin. Rechte (und
Pflichten) aus dem Pachtvertrag kommen ihm einzig gegeniiber der Ge-
meinde zu. Es rechtfertigt sich von daher nicht, ihm im Bewilligungsver-
fahren eine andere Stellung zukommen zu lassen, als dem blossen Be-
wirtschafter, der geméss bundesgerichtlicher Rechtsprechung keine Be-
schwerdebefugnis im Bewilligungsverfahren hat.

Vorliegend kommt hinzu, dass die Unterpacht geméss Art. 291 Abs. 1
OR nur zuléssig ist, wenn der Verpichter (d.h. der Grundeigentiimer) ihr
zustimmt. Eine solche Zustimmung hat die Grundeigentiimerin nie gege-
ben, was sich aus der Tatsache ergibt, dass die Grundeigentiimerin gemaiss
eigenen, unbestrittenen Sachverhaltsdarstellungen erst nach dem Ab-
schluss des Kaufvertrages vom Pachtvertrag zwischen der Gemeinde und
dem Gesuchsteller Kenntnis erhalten hat.

d) Nachdem der Gesuchsteller nicht als Partei des Bewilligungsverfah-
rens zu qualifizieren ist, kommt ihm auch keine Parteistellung im Sinne
von § 61 VRP zu, und auf sein Revisionsgesuch ist nicht einzutreten.

4. Wenn der Gesuchsteller — wie er geltend macht — von einer Vor-
kaufsberechtigung seinerseits ausgeht, wire es ihm ohnehin moglich bzw.
moglich gewesen, durch Austibung dieses Rechts das landwirtschaftliche
Grundstiick direkt und ausserhalb des Bewilligungs- und Beschwerdever-
fahrens an sich zu ziehen. Gestiitzt auf Art. 216e OR und Art. 681a ZGB
ist das gesetzliche Vorkaufsrecht innert 3 Monaten seit Kenntnis des Be-
rechtigten vom Vertrag auszuiiben; dies auch nach erfolgter Bewilligung
und noch bis 2 Jahre nach dem Eintrag des neuen Eigentiimers im Grund-
buch. Seiner Beschwerdefithrung gegen die Erwerbsbewilligung eines
Dritten bedurfte es hierfiir nicht (vgl. Stalder, Kommentar BGBB, Art. 83
Rz. 15).
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Das gesetzliche Vorkaufsrecht gewéhrt in diesem Sinne dem Berech-
tigten einen Rechtsschutz, der es ihm auch ohne Beteiligung am Bewilli-
gungsverfahren erlaubt, seine Interessen zu wahren. Unter diesem Ge-
sichtspunkt stellte sich auch bei Anerkennung der Beschwerdelegitima-
tion des Gesuchstellers im Bewilligungsverfahren die Frage, ob das
Rechtsschutzbediirfnis im Revisionsverfahren bejaht werden konnte,
nachdem den Rechtsschutzinteressen auch im Rahmen der ordentlichen
Ausiibung der Rechte Geniige getan werden kann.

(VGE 842/02 vom 19. Juli 2002).

10.2 Landwirtschaft

— Genossame gilt nicht als Selbstbewirtschafterin im Sinne des BGBB
(Erw. 1).

— Wann liegt ein wichtiger Grund im Sinne von Art. 64 BGBB fiir die Be-
willigung zum Erwerb von landwirtschaftlichen Grundstiicken trotz feh-
lender Selbstbewirtschaftung vor? Zusammenfassung der Rechtspre-
chung (Erw. 2).

Aus den Erwigungen:

1.b) Die Vorinstanz hat vorliegend die Erwerbsbewilligung mit der Be-
griindung verweigert, die Genossame ... sei nicht Selbstbewirtschafterin
im Sinne des BGBB und es liege damit ein Verweigerungsgrund im Sin-
ne von Art. 63 Abs. 1 lit. a vor. Die Beschwerdefiithrerin macht demge-
geniiber geltend, ihr kdme sehr wohl die Stellung einer Selbstbewirt-
schafterin zu. Sie sei eine offentlich-rechtliche Kérperschaft, deren Zweck
seit Jahrhunderten in der Bewirtschaftung von landwirtschaftlichem Bo-
den liege und sie lasse auch heute noch eine Vielzahl von landwirtschaft-
lichen Grundstiicken bewirtschaften.

c) Gemiss Art. 9 Abs. 1 BGBB ist Selbstbewirtschafter, wer den land-
wirtschaftlichen Boden selber bearbeitet und das landwirtschaftliche Ge-
werbe personlich leitet. Es wird damit der Einsatz der eigenen Arbeits-
kraft verlangt. Offentlich-rechtliche Korperschaften koénnen klarerweise
nicht Selbstbewirtschafter sein, denn sie konnen den landwirtschaftlichen
Boden nicht selber bearbeiten und das landwirtschaftliche Gewerbe nicht
selber leiten (vgl. Hofer, Kommentar BGBB, Art. 9, Rz. 22; Zimmerli,
Das neue bauerliche Bodenrecht — Die Grundziige der Gesetzesrevision,
ZBGR 73, S. 150). Davon geht auch das Bundesgericht in dem von der
Beschwerdefiihrerin zitierten Entscheid BGE 122 III 287ff. aus, in wel-
chem der Erwerb eines landwirtschaftlichen Grundstiickes durch eine
Korporation unter dem Gesichtspunkt des Erwerbs durch einen Nicht-
selbstbewirtschafter gepriift wurde.

2.a) Fiir den Fall, dass eine Qualifizierung als Selbstbewirtschafterin
verneint wird, macht die Beschwerdefiihrerin geltend, es konne eine Aus-
nahme vom Prinzip der Selbstbewirtschaftung anerkannt werden.
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Gemiss Art. 64 Abs. 1 BGBB ist die Bewilligung zum Erwerb von
landwirtschaftlichen Grundstiicken trotz fehlender Selbstbewirtschaftung
zu erteilen, wenn der Erwerber einen wichtigen Grund nachweist. Als
wichtige Griinde werden im Gesetz erwihnt:

e der Erwerb dient dazu, ein Gewerbe, das seit langem als Ganzes ver-
pachtet ist, als Pachtbetrieb zu erhalten, einen Pachtbetrieb strukturell
zu verbessern oder einen Versuchs- oder Schulbetrieb zu errichten oder
zu erhalten (lit. a);

e der Erwerber verfiigt iber eine rechtskréftige Bewilligung fiir eine nach
Art. 24 RPG zulidssige nichtlandwirtschaftliche Nutzung (lit. b);

e der Erwerb erfolgt im Hinblick auf einen nach dem Raumplanungs-
recht zuldssigen Abbau von Bodenschitzen, und die Fldche ist nicht
grosser, als es der Bedarf des Unternehmens an einer sinnvollen Roh-
stoffreserve oder an Realersatzland fiir eine Fliche im Abbaugebiet, je
fiir lingstens 15 Jahre, erkennen ldsst (lit. c);

e das landwirtschaftliche Gewerbe oder Grundstiick liegt in einer Schutz-
zone, und der Erwerber erwirbt diesen Boden zum Zwecke dieses
Schutzes (lit. d);

e mit dem Erwerb soll die schutzwiirdige Umgebung einer historischen
Stétte, Baute oder Anlage oder ein Objekt des Naturschutzes erhalten
werden (lit e);

e cs liegt trotz offentlicher Ausschreibung zu einem nicht iibersetzten
Preis (Art. 66) kein Angebot eines Selbstbewirtschafters vor (lit. f);

¢ ein Glaubiger, der ein Pfandrecht am Gewerbe oder am Grundstiick
hat, erwirbt dieses in einem Zwangsvollstreckungsverfahren (lit. g).

Vorliegend liegt unstreitig keiner der im Gesetz nicht abschliessend er-
wihnten wichtigen Griinde vor. Es stellt sich damit die Frage, ob sich die
Beschwerdefiihrerin auf einen anderen wichtigen Grund berufen kann.

Die Beschwerdefiihrerin beruft sich diesbeziiglich in erster Linie auf
BGE 122 III 287ff. und macht geltend, sie biete als Allmeindkorporation
beste Gewihr fiir eine langfristige landwirtschaftliche Nutzung des Bo-
dens, das Grundstiick stehe zurzeit nicht im Eigentum eines Selbstbewirt-
schafters, und ein seit 2001 bestehender Pachtvertrag iiber das Kaufobjekt
stehe der Selbstbewirtschaftung durch einen Neuerwerber ohnehin ent-
gegen.

b) Das Bundesgericht hatte sich bis anhin — soweit ersichtlich — in ei-
nem Fall zum Vorliegen von wichtigen Griinden im Sinne von Art. 64
BGBB geéussert. (Hinweis auf BGE 122 111 289ff)

(r)-

Im zitierten Entscheid ging es um ein Landtauschgeschift zwischen einer
Korporation und einer (nichtlandwirtschaftlichen) AG, wobei die Korpo-
ration ca. 7000 m? (Bauerwartungsland) und die AG ca. 23000 m? Land-
wirtschaftsland ins Tauschgeschift einbrachten. Das Bundesgericht erach-
tete das Vorliegen eines wichtigen Grundes als gegeben, weil das Rechts-
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geschift zu keiner Benachteiligung von Selbstbewirtschaftern fithre und
keine Anderung in Bezug auf Bestand und Umfang von Boden, der
Selbst- und Nichtselbstbewirtschaftern gehore, mit sich bringe und weil
insgesamt der Tausch zu einem erheblichen Zuwachs an landwirtschaftli-
chem Boden fiir die Korporation fithre und dieser Boden letztendlich wie-
der Selbstbewirtschaftern zur Verfiigung stehe.

Das Verwaltungsgericht hat in einem neueren Entscheid (VGE 872/01
v. 30.10.01) zu dieser bundesgerichtlichen Rechtsprechung festgehalten,
dass die Anwendung von Art. 64 BGBB sehr grossziigig erfolgte und die
als wichtigen Grund fiir eine Ausnahme vom Selbstbewirtschafterprinzip
anerkannten Umsténde grundsétzlich auch einen anderen Schluss zulies-
sen. So wurde dem Argument, das Erwerbsgeschift fithre zu keiner An-
derung in Bezug auf Bestand und Umfang von Boden von Selbst- und
Nichtselbstbewirtschaftern, entgegengehalten, dass sich landwirtschaftlich
genutzte Grundstiicke — auch wenn sie im Eigentum von Nichtselbstbe-
wirtschaftern stehen — zumeist direkt oder indirekt in der Hand von
Selbstbewirtschaftern befinden und das BGBB die Stirkung aller Selbst-
bewirtschafter, d.h. auch diejenige des Pichters, bezweckt (Art. 1 Abs. 1
lit. b BGBB; Studer, AJP 1996, S. 1300). Letztendlich konnten mit dieser
Argumentation sdmtliche Verdusserungen von Nichtselbstbewirtschaftern
an Nichtselbstbewirtschafter vom Selbstbewirtschafterprinzip ausgenom-
men werden. In Bezug auf den Hinweis, der Boden der Korporation ste-
he letztendlich wieder Selbstbewirtschaftern zur Verfiigung, wurde festge-
halten, dass diese Folgerung wohl zutreffe, aber auch zu beriicksichtigen
sei, dass die Korporationen — zumindest im Kanton Schwyz — ihre Titig-
keit seit langem schon auf den nichtlandwirtschaftlichen Immobilienbe-
reich ausgedehnt haben und sie demgemass ein erhebliches Interesse am
Besitz und Erwerb von Bauerwartungsland haben. In Beriicksichtigung
der bundesgerichtlichen Rechtsprechung hat das Verwaltungsgericht im
zitierten Fall jedoch die Verdusserung einer in der Landwirtschaftszone
gelegenen Liegenschaft von einem Nichtselbstbewirtschafter an eine Kor-
poration als bewilligungsfahig anerkannt, wobei neben den oberwédhnten
Umsténden in Betracht gezogen wurde, dass es sich um ein kleines land-
wirtschaftliches Grundstiick (insgesamt ca. 10000 m2, wobei ca. 6000 m?
landwirtschaftlich genutzt) handelte, dass das Grundstiick nur begrenzt
landwirtschaftlich genutzt wurde (mit einem Wohnheim iiberbaut) und
dass die Eigentiimerin infolge der besonderen Situierung des Grund-
stiickes ein erhebliches Interesse daran hatte, das Grundstiick als Einheit
zu verdussern und andererseits auch ein Erwerber, dem es in erster Linie
um das Wohnheim geht, ein erhebliches Interesse daran hat, dass das
Grundstiick nicht aufgeteilt wird.

Im Entscheid VGE 845/02 vom 28. Juni 2002 hat das Verwaltungsge-
richt im Weiteren festgehalten, dass der Umstand, dass bereits der Ver-
dusserer Nichtselbstbewirtschafter ist, fiir sich allein noch keinen wichti-
gen Grund im Sinne von Art. 64 BGBB darstelle. Im Sinne der in VGE
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872/01 wiedergegebenen Rechtsprechung stelle der Verkauf eines Nicht-
selbstbewirtschafters an einen Nichtselbstbewirtschafter nur zusammen
mit anderen Umstidnden, die insgesamt dem privaten Interesse am Erwerb
durch einen Nichtselbstbewirtschafter grosseres Gewicht geben als dem
offentlichen Interesse an der Durchsetzung des Selbstbewirtschafterprin-
zips, einen wichtigen Grund im Sinne von Art. 64 BGBB dar. Dabei kom-
me es auch darauf an, ob beim nichtselbstbewirtschaftenden Erwerber sol-
che wichtigen Griinde vorldgen (vgl. Bandli/Stalder, a.a.O., Art. 64 N 5).

¢) Vorliegend sind keine wichtigen Griinde ersichtlich, welche eine Aus-
nahme vom Selbstbewirtschafterprinzip rechtfertigen wiirden.

Zunichst ist fraglich, ob vorliegend — wie die Beschwerdefiihrerin gel-
tend macht — von einer Ubertragung der Liegenschaft von einem Nicht-
selbstbewirtschafter an einen Nichtselbstbewirtschafter gesprochen wer-
de. Der bisherige Eigentiimer, (...), hat die Liegenschaft bis und mit dem
Jahr 2000 unstreitig selber landwirtschaftlich bewirtschaftet. Erst im Jahr
2001 hat er die Liegenschaft an einen Dritten (soweit ersichtlich an den
Schwager) verpachtet. D.h. die Verpachtung erfolgte erst zu einem Zeit-
punkt, als zumindest der tiberwiegende Teil der Forderungen, welche zu
den Betreibungen und schlussendlich zur Versteigerung fiithrte, entstan-
den und die Versteigerung wohl absehbar war. Bei dieser Sachlage und in
Beriicksichtigung des kurzen Zeitraums zwischen Aufgabe der Selbstbe-
wirtschaftung und Versteigerung ist es nicht gerechtfertigt, von einer Ver-
dusserung durch einen Nichtselbstbewirtschafter zu sprechen.

Aus dem Argument, die Korporation bilde beste Gewihr fiir eine lang-
fristige landwirtschaftliche Nutzung des Bodens, kann die Beschwerde-
fiihrerin ebenfalls nichts zu ihren Gunsten ableiten. Ein landwirtschaftli-
ches Grundstiick kann von jedem Eigentiimer grundsatzlich nur landwirt-
schaftlich genutzt werden. Eine andere Nutzung wire schon vom
Raumplanungsrecht her nicht moéglich. Indem die Beschwerdefiihrerin
geltend macht, sie sei bereit, das Grundstiick weiterhin an einen Selbst-
bewirtschafter zu verpachten, beruft sie sich im Ubrigen gerade auf die
Wahrung des Selbstbewirtschafterprinzips, von dem sie eine Ausnahme
verlangt und welchem durch die Ubertragung des Grundstiickes an einen
Selbstbewirtschafter klarerweise besser Rechnung getragen werden kann.

Soweit die Beschwerdefiihrerin auf den bestehenden Pachtvertrag ver-
weist, der einer Selbstbewirtschaftung durch einen Neuerwerber entge-
genstehe, ist zunédchst darauf hinzuweisen, dass geméss den Akten offen-
bar auch der Pachter am Erwerb der Liegenschaft interessiert war und an
der Steigerung mit Angeboten mitgewirkt hat (Vi-act. 8). Bei einem Er-
werb durch den Péchter steht der Pachtvertrag der Selbstbewirtschaftung
klarerweise nicht entgegen. Aber auch bei einem Erwerb durch einen an-
deren Selbstbewirtschafter kann der bestehende Pachtvertrag nicht als
wichtiger Grund fiir die Ausnahme vom Selbstbewirtschafterprinzip her-
angezogen werden. Andernfalls konnte das Selbstbewirtschafterprinzip
durch den Abschluss eines Pachtvertrages kurz vor der Verdusserung
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eines landwirtschaftlichen Grundstiickes praktisch vollends ausgeschaltet
werden. Der Erwerber, der den Pachtgegenstand zur Selbstbewirtschaf-
tung erwirbt, kann im Ubrigen den Pachtvertrag auflosen (Art. 15 Abs. 1
LPG). Der Erwerber wird aus der vorzeitigen Beendigung der Pacht zwar
schadenersatzpflichtig (Art. 15 Abs. 4 LPG), dies bedeutet aber nicht,
dass eine Selbstbewirtschaftung schlichtweg unmoglich ist. Zudem weist
die Vorinstanz zu Recht darauf hin, dass auch ein (zeitlich befristet) ver-
pachtetes Grundstiick die wirtschaftliche Existenz des Eigentiimers lang-
fristig starkt. Der Pachtvertrag kann auf jeden Fall auf Ablauf der gesetz-
lichen Mindestdauer von 6 Jahren hin ordentlich und ohne Schadener-
satzfolgen gekiindigt werden (Art. 7 Abs. 1 i.V.m. Art. 16 LPG).
Letztendlich kann die Beschwerdefiihrerin auch aus dem obzitierten
Verwaltungsgerichtsentscheid 872/01 nichts zu ihren Gunsten ableiten.
Wie die Vorinstanz richtig festhélt, weicht der vorliegende Sachverhalt er-
heblich vom dort zu beurteilenden Sachverhalt ab. Im Entscheid VGE
872/01 ging es um ein Grundstiick gemischter Nutzung, dessen Wert so-
wohl fiir den Eigentiimer als auch fiir einen Erwerber im darauf befindli-
chen Wohnheim und damit in der Wohnnutzung lag und dessen landwirt-
schaftliche Nutzfliche mehr als sechsmal kleiner war als im vorliegenden
Fall. Des Weiteren musste im obzitierten Fall bei der Abwégung zwischen
offentlichem Interesse am Selbstbewirtschafterprinzip und privatem In-
teresse an der Verhinderung einer Zerstiickelung des Grundstiickes der
besonderen Situierung des Grundstiickes Rechnung getragen werden.
Zusammenfassend ist somit ein wichtiger Grund im Sinne von Art. 64
BGBB fiir eine Ausnahme vom Selbstbewirtschafterprinzip nicht gegeben
und die vorinstanzliche Verfiigung ist zu bestétigen.
(VGE 862/02 vom 19. Juli 2002; bestétigt durch Urteil des Bundesgerichts
5A.22/2002 vom 7. Februar 2003).

11. Arbeitsvergebung (Submission)
11.1 Arbeitsvergebung

— Abbruch des Vergabeverfahrens/Widerruf eines unter Vorbehalt erteilten
Zuschlages.

Aus dem Sachverhalt:

Der Regierungsrat hatte verschiedene Arbeiten fiir den Neubau «Si-
cherheitsstiitzpunkt Biberbrugg» unter Vorbehalt vergeben. Der Vorbe-
halt betraf die rechtskréftige Genehmigung der «Anderung des Gesetzes
iiber den Sicherheitsstiitzpunkt Biberbrugg» durch den Kantonsrat.
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Ca. drei Monate spiter hat der Regierungsrat diese Arbeitsvergebungen
widerrufen und das Vergabeverfahren abgebrochen. Drei Anbieterinnen
bzw. Anbietergemeinschaften reichten dagegen Beschwerde ein, welche
das Verwaltungsgericht in separaten, jedoch grosstenteils gleich lautenden
Entscheiden abwies.

Aus den Erwigungen:

2.a) Der Regierungsrat begriindet den Zuschlagswiderruf und den Ab-
bruch des Vergabeverfahrens einerseits mit dem Nichteintreten der in
der rechtskriftigen Vergabeverfiigung enthaltenen Suspensivbedingung
(rechtskriftige Genehmigung der Gesetzeséinderung bzw. der <Anderung
des Gesetzes fiir den Sicherheitsstiitzpunkt Biberbrugg> durch den Kan-
tonsrat), anderseits mit dem Nichteinhalten der Ausschreibungsbedingun-
gen infolge Verdnderung der zeitlichen Rahmenbedingungen zur Auf-
tragserteilung. Er beruft sich konkret auf § 31 und § 32 Abs. 2 lit. bund c
VVzIV6B (SRSZ 430.121).

b) Die Beschwerdefiihrerinnen bemingeln an diesem Vorgehen im We-
sentlichen,

— dass der Grundsatz der Vertraulichkeit verletzt werde (die Mitbewer-
ber hitten nun Kenntnis vom Angebotspreis der Beschwerdefiihrerin-
nen),

— dass die Voraussetzungen fiir den Zuschlagswiderruf geméss § 31 IV6B
nicht erfiillt seien,

— dass nicht gleichzeitig ein Zuschlag widerrufen und das Vergabeverfah-
ren abgebrochen werden konne,

— dass nach dem rechtskréftigen Zuschlag in 6ffentlich-rechtlicher Hin-
sicht nicht mehr von einem laufenden Vergabeverfahren gesprochen
werden konne,

— dass die Voraussetzungen fiir einen Abbruch aufgrund verdnderter
Rahmen- oder Randbedingungen weder behauptet noch vorhanden
seien,

— dass in den Offertunterlagen keine «Genehmigung durch den Kantons-
rat» als Voraussetzung fiir die Giiltigkeit eines Zuschlags erwdhnt
werde,

— dass nicht davon auszugehen sei, dass die vergebende Behorde bereits
am 27. Mai 2002 genau gewusst habe, dass das Volk iiber einen Nach-
tragskredit werde abstimmen miissen, ansonsten die Vergabe mehr als
fragwiirdig gewesen wiére,

— dass eine zeitliche Verzdgerung von etwa einem halben Jahr in der
Norm liege und keinen Verfahrensabbruch rechtfertige,

— dass der Verfahrensabbruch zwei Monate vor der Volksabstimmung ab-
solut falsch sei,

— dass in keiner Weise feststehe, ob eine wesentliche Anderung des Pro-
jektes tatsdchlich erforderlich werde.
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¢) Vernehmlassend weist das instruierende Baudepartement vor allem
darauf hin, dass die Vergabe durch das Anbringen des Vorbehaltes bzw.
der Suspensivbedingung «in einen noch vertretbaren und absehbaren
Zeitrahmen gesetzt» wurde (S. 3 oben). Die Bedingung sei nicht einge-
treten, weshalb der Zuschlag von sich aus dahinfalle (S. 4). Auch wenn
nicht von einer Suspensivbedingung auszugehen wire, wiirde trotzdem ein
Widerrufs- und Abbruchgrund vorliegen. Mit dem Ergreifen des Refe-
rendums wiirden sich die Ausfiihrungstermine umfassend und wesentlich
verzogern, und zwar der Baubeginn um mindestens 9 Monate auf frithes-
tens Mirz 2003 (statt Juni 2002). Ebenso wiirden sich Fertigstellung der
Bauarbeiten (April 2005 statt Juli 2004) und Inbetriebnahme (Oktober
2005 statt Dezember 2004) verzégern. Diese grosse zeitliche Verzogerung
stelle fiir sich allein schon eine wesentliche Anderung der Ausschrei-
bungsbedingungen bzw. des Projektes dar. Sie miisse auch auf dem Hin-
tergrund der bis Bauende fixierten Preise als zusétzliche wesentliche An-
derung der Randbedingungen angesehen werden. Zwischen der Offert-
eingabe und dem neuen frithstmoglichen Baubeginn wiirden nun mindes-
tens 15 Monate (statt wie geplant 6 Monate) liegen (S. 4).

3. Die Chronologie des geplanten Sicherheitsstiitzpunktes und des da-
mit verbundenen Vergabeverfahrens ist — auf die wesentlichen Eckdaten
beschrinkt — folgende:

a) Am 13. Juni 1999 nahm der Schwyzer Souverin das Gesetz iiber den
kantonalen Sicherheitsstiitzpunkt Biberbrugg an (SRSZ 250.110). In § 2
Abs. 1 dieses Gesetzes wurde dem Regierungsrat ein Verpflichtungskre-
dit von 26,5 Mio. Franken eingerdumt, welcher sich um allféllige teue-
rungsbedingte Mehrkosten erhoht. Der Kantonsrat ist befugt, dieses Ge-
setz unter Vorbehalt des fakultativen Referendums im Sinne von § 31 der
Kantonsverfassung abzuidndern (§ 8).

b) Die Ausschreibung fiir BKP ... erfolgte im Amtsblatt Nr. ... .

c) Aus den Offertunterlagen sind folgende Termine zu entnehmen
(S. 16, Ziffer 4.6):

Baubeginn Juni 2002, Bezug Juli 2004.

Des Weiteren ist eine Verbindlichkeit des Angebotes fiir 3 Monate nach
Eingabetermin und eine Preisbindefrist fiir Material- und Lohnpreise so-
wie Teuerungszuschlag bis Bauvollendung stipuliert (S. 9, Ziff. 2.8 und
2.9).

Die Offerten waren bis zum 4. Dezember 2001 einzureichen.

d) Die Offerentinnen stimmten einer Verldngerung der Offertbindung
bis Ende Mai 2002 zu.

e) Am 22. Mai 2002 verabschiedete der Regierungsrat mit RRB
Nr. 639/02 Bericht und Vorlage an den Kantonsrat fiir eine Anderung des
Gesetzes tiber den Sicherheitsstiitzpunkt Biberbrugg. Der Regierungsrat
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beantragte damit dem Kantonsrat, den urspriinglichen Kredit von 26.5
Mio. Franken auf 34.96 Mio. Franken zu erhohen (Ziircher Baukostenin-
dex vom 1. April 2001). Gemaiss detailliertem Kostenvoranschlag vom
8. Mirz 2001 (Bauprojektstand 24. Januar 2002) schlugen sich Mehr-
leistungen und Projektoptimierungen im Vergleich zum Referenzobjekt
mit Fr. 5.87 Mio. zu Buche (effektive Mehrkosten). Diese Mehrkosten
setzten sich im Wesentlichen wie folgt zusammen:

bauliche Massnahmen Sicherheit Fr. 2.15 Mio.
Anpassung Raumprogramm Fr. 1.25 Mio.
Verkehrssicherheit Fr. 0.491 Mio.
Ausstattung Fr. 0.773 Mio.
Sonstiges (MwSt., NK, 100% Pfihlung usw.) Fr. 1.206 Mio.

Unter dem Titel «Weiteres Vorgehen und Termine» fiihrte der Regie-
rungsrat aus, die Ausfithrungsplanung und die Ausschreibungen seien so
weit fortgeschritten, dass im Juli 2002 mit den Bauarbeiten begonnen wer-
den konne. Die ersten Arbeitsvergebungen miissten bei diesem Zeitplan
«unter dem Vorbehalt der Zustimmung des Kantonsrates zur vorgeschla-
genen Gesetzesdnderung erfolgen». Als Baubeginn wird alsdann der Au-
gust 2002 erwihnt.

f) Gleichzeitig mit der Verabschiedung von Bericht und Antrag an den
Kantonsrat betreffend die Gesetzesdnderung vergab der Regierungsrat
am 22. Mai 2002 zwolf Arbeitsgattungen, darunter ..., am 28. Mai 2002
drei weitere Arbeitsgattungen.

Der Arbeitsvergabe ... ist im Zusammenhang mit dem angebrachten
Vorbehalt (vgl. oben Ingress lit. a) folgende Begriindung zu entnehmen
(RRB Nr. 644/2002 v. 22.5.02):

«Fiir das Bauvorhaben weist der Kostenvoranschlag des Architekten gegeniiber dem
bewilligten Verpflichtungskredit einen htheren Kostenbedarf aus, der vom Kantonsrat
noch nicht bewilligt ist. Die Vorlage zur diesbeziiglichen Anderung des Gesetzes fiir
den Sicherheitsstiitzpunkt Biberbrugg wird dem Kantonsrat an seiner Juni-Session zur
Beschlussfassung unterbreitet. Solange dieser Beschluss nicht rechtskréftig vorliegt,
kann mit den Bauarbeiten nicht begonnen werden. Die Vergabe der Arbeiten hat des-
halb unter dem Vorbehalt der rechtskriftigen Genehmigung der Gesetzesdnderung
durch den Kantonsrat zu erfolgen.»

g) Am 27. Juni 2002 hat der Kantonsrat der Gesetzesinderung zuge-
stimmt (Abl-SZ Nr. 27 vom 5. Juli 2002, S. 1090t.).

h) Am 13. August 2002 stellte der Regierungsrat fest, dass das Refe-
rendum gegen die Gesetzsinderung zustande gekommen ist. Er setzte
die Volksabstimmung auf den 24. November 2002 an (Abl-SZ Nr. 34 v.
23. August 2002, S. 1378).

i) Am 20. August 2002 hat der Regierungsrat mit RRB Nr. 1050/2002
die im Jahre 2002 beschlossenen Arbeitsvergaben fiir den Bau des Si-
cherheitsstiitzpunktes widerrufen und das Vergabeverfahren abgebro-
chen. Er begriindet diesen Beschluss wie folgt:
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«Der bevorstehende Volksentscheid zu dieser Gesetzesanderung verzogert den Beginn
der Bauarbeiten um mindestens acht Monate und ist mit der Ungewissheit {iber dessen
Ausgang verbunden. Fiir die Angebote waren in den Ausschreibungsunterlagen Fix-
preise bis Bauende verlangt worden. Die dreimonatige Giiltigkeitsdauer der Angebo-
te wurde bereits einmal um drei Monate verlangert.

Einerseits wurde nun durch die Referendumsergreifung die Bedingung fiir die Verga-
be, ndmlich die rechtskriftige Genehmigung durch den Kantonsrat, nicht erfiillt. An-
derseits haben sich die zeitlichen Rahmenbedingungen zur Auftragserteilung dermas-
sen verdndert, dass sie nicht mehr den Ausschreibungsbedingungen entsprechen.

Die Aufrechterhaltung des Zuschlages bzw. der Submission ist aus diesen submissions-
rechtlichen Griinden nicht in Betracht zu ziehen. Auch aus vertraglichen Griinden ist
von der Aufrechterhaltung des Zuschlages abzusehen. Aufgrund der zeitlichen Verzo-
gerung wiren ndmlich vertragsrechtliche Auseinandersetzungen hinsichtlich des Teue-
rungsausgleichs zu erwarten.

Der Zuschlag bzw. das Vergabeverfahren ist deshalb gestiitzt auf § 31 und § 32 Abs. 2
lit. b und ¢ Vollzugsverordnung zur Interkantonalen Vereinbarung iiber das 6ffentliche
Beschaffungswesen vom 25. Juni 1996 (VVzIV6B, SRSZ 430.121) zu widerrufen bzw.
abzubrechen. Das Vergabeverfahren ist nach positivem Ablauf der Volksabstimmung
zu wiederholen.»

4.a) Die mit dem Vorbehalt der rechtskriftigen Genehmigung des Kan-
tonsrates versehene Arbeitsvergabe vom 22. Mai 2002 ist unangefochten
in Rechtskraft erwachsen. Auf den Vorbehalt diirfte mithin nur dann nicht
abgestellt werden, wenn er nichtig wire, wobei sich dann noch die Frage
stellen wiirde, ob von einer Teilnichtigkeit auszugehen oder die gesamte
Verfiigung nichtig wire. Bei letzterem wire der Widerruf zum vornherein
obsolet und das vom Regierungsrat mit dem Widerruf angestrebte Ziel
bereits eingetreten. Es wiirde sich nurmehr die Frage des Verfahrensab-
bruches stellen.

b) Der angebrachte Vorbehalt stellt eine sog. Nebenbestimmung dar.
Nebenbestimmungen sind vor allem bei der Erteilung von Baubewilli-
gungen von grosser Bedeutung. Statt einen Bauabschlag zu verfiigen,
kann die Baubewilligung unter Auflagen und Bedingungen erteilt werden
(Hifelin/Miiller, Grundriss des Allgemeinen Verwaltungsrechts, 1998,
3.A., Rz. 720).

Nebenbestimmungen sind grundsétzlich aber auch in anderen Sachbe-
reichen zuldssig, wenn sie das Legalitatsprinzip beachten. Bei Fehlen ei-
ner ausdriicklichen Norm muss sich eine Nebenbestimmung auf den
Zweck des Gesetzes bzw. die mit der Hauptanordnung in Sachzusam-
menhang stehenden offentlichen Interessen abstiitzen konnen (Rhi-
now/Krdhenmann, Verwaltungsrechtsprechung, Ergiinzungsband, Nr. 39
B I1Ib).

Eine Nebenbestimmung in Form einer Bedingung liegt vor, wenn die
Rechtswirksamkeit einer Verfiigung von einem kiinftigen ungewissen Er-
eignis abhédngig gemacht wird. Wenn die Rechtswirksamkeit einer Verfii-
gung erst eintritt, wenn die Bedingung erfiillt ist, spricht man von einer
Suspensivbedingung. Endigt dagegen die Rechtswirksamkeit der Verfii-
gung mit Eintritt der Bedingung, liegt eine Resolutivbedingung vor.
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¢) Im vorliegenden Fall qualifiziert die Vorinstanz den fraglichen Vor-
behalt zutreffend als Suspensivbedingung (Vernehmlassung v. 24.9.02, S. 4
oben). Von einer Resolutivbedingung konnte man allenfalls dann spre-
chen, wenn die Verfiigung insoweit schon rechtswirkam wurde, als bereits
die Werkvertriage abgeschlossen werden konnten und der Vorbehalt sich
mithin als sog. Widerrufsvorbehalt darstellt (Hifelin/Miiller, a.a.O.,
Rz. 727.). Eine solche Auslegung der Zuschlagsverfiigung wird indes we-
der geltend gemacht noch sprechen hiefiir — bis auf den in der angefoch-
tenen Verfiigung verwendeten Terminus «Widerruf» — aktenkundige Fak-
ten. Unbesehen davon ist es fiir die vorliegende Beurteilung letztlich auch
nicht von Belang, ob der verfiigte Zuschlag wegen des Nichteintretens
einer Suspensivbedingung (eine rechtskriftige Genehmigung der Geset-
zesdnderung durch den Kantonsrat) oder wegen des Eintretens einer Re-
solutivbedingung (keine rechtskriftige Genehmigung der Gesetzesinde-
rung durch den Kantonsrat) definitiv nicht rechtswirksam bzw. dessen
(Teil)Wirksamkeit aufgehoben wurde.

d) Die Suspensivbedingung war des Weiteren offensichtlich zuldssig.
Nichtigkeit ist jedenfalls in keiner Weise erkennbar.

Am 22. Mai 2002, im Zeitpunkt als der Regierungsrat verschiedene Ar-
beiten unter Vorbehalt vergab, waren aufgrund der in Erwigung Ziffer 3
dargelegten Sachlage verschiedene Szenarien vorstellbar. Die Vergabe-
behorde hitte beispielsweise von den Offerenten eine zweite Verldnge-
rung der Offertbindung verlangen oder dann den Abbruch des Vergabe-
verfahrens in Betracht ziehen kénnen. Nicht in Frage kam aber damals
eine vorbehaltlose Arbeitsvergabe.

Die nochmalige Verlingerung der Offertbindung um weitere drei Mo-
nate bis Ende Juli 2002 hitte den Nachteil gehabt, dass bei Annahme des
Kantonsratsbeschlusses ohne Referendumsergreifung anfangs August
2002 zunichst noch verschiedene Arbeiten hétten vergeben werden miis-
sen und sich der Baubeginn somit weiter verzogert hitte. Damit hétte sich
auch die Frage zugespitzt, ob und wie lange eine Ausdehnung der Fest-
preisbindung zuléssig gewesen wire. Vorteil dieses Vorgehens wire gewe-
sen, dass die Arbeiten, sofern kein Referendum ergriffen worden wire,
spater vorbehaltlos hitten vergeben werden konnen.

Fiir den Abbruch des Vergabeverfahrens Ende Mai 2002 hitte — unbe-
sehen der Frage, ob und unter welchen Voraussetzungen bereits damals
ein Abbruch zuldssig gewesen wire — gesprochen, dass klare Verhiltnisse
geschaffen, keine Vergaben unter Vorbehalt erforderlich und keine Zu-
spitzung der Festpreisbindungsproblematik bewirkt worden wiren. An-
derseits hitte der Verfahrensabbruch bei positivem Kantonsratsbeschluss
ohne Referendumsergreifung dem Kanton die Moglichkeit genommen,
rasch mit dem Bau des Sicherheitsstiitzpunktes zu beginnen.

Statt sich nun die Moglichkeit eines raschen Baubeginns zu verbauen
(im Falle des Verfahrensabbruchs und bei einer raschen Nachtragskredit-
genehmigung ohne Referendumsergreifung) oder die Festpreisbindungs-
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problematik zu strapazieren (im Falle einer weiteren Offertpreisbindung)
bot sich deshalb als sinnvolle und rechtmaéssige Zwischenlosung eine Ar-
beitsvergabe unter Vorbehalt der Genehmigung durch den Kantonsrat an
(siche oben Erw. 3 lit. e in fine). Dieses Vorgehen vermag sich auf den
Zweck des offentlichen Beschaffungsrechts bzw. die mit der Hauptanord-
nung in Sachzusammenhang stehenden offentlichen Interessen abzustiit-
zen. Insbesondere hat die Vergabebehorde damit versucht, dem Gebot
der wirtschaftlichen Verwendung offentlicher Mittel nachzuleben (keine
bzw. nur geringe Bauverzogerung; keine zugespitzte Festpreisbindungs-
problematik) (Art. 1 Abs. 2 lit. d IV6B). Aus damaliger Sicht bestand
durchaus die Hoffnung, dass nicht nur der Kantonsrat den Nachtragskre-
dit genehmigen, sondern auch das fakultative Referendum nicht ergriffen
werden wird. Dass sich diese Hoffnung nicht erfiillte, macht das Vorgehen
nachtréglich nicht rechtswidrig.

e) Zu priifen bleibt, welches kiinftige ungewisse Ereignis mit «dem Vor-
behalt der rechtskréftigen Genehmigung der Gesetzesdnderung durch den
Kantonsrat» umschrieben wurde. Verstand man darunter allein die Zu-
stimmung des Kantonsrates mit unbeniitzt abgelaufener Referendumsfrist
(Standpunkt Vorinstanz) oder die Zustimmung des Kantonsrates mit un-
beniitzt abgelaufener Referendumsfrist bzw. bei Referendumsergreifung
mit zusétzlich positiver Volksabstimmung? Allein von der gewéhlten Ter-
minologie her ldsst sich nicht zwingend auf eine der beiden Varianten
schliessen.

aa) Der Umstand, dass nur vom Kantonsrat die Rede ist, spricht fiir die
erstere Variante. In Bericht und Vorlage an den Kantonsrat fiihrt denn
auch der Regierungsrat aus, die ersten Arbeitsvergebungen miissten beim
vorliegenden Zeitplan «unter dem Vorbehalt der Zustimmung des Kan-
tonsrates zur vorgeschlagenen Gesetzesédnderung erfolgen» (RRB Nr. 639/
2002 v. 22. Mai 2002; vgl. oben Erw. 3 lit. e in fine). Wenn in der Arbeits-
vergabe dann von der «rechtskriftigen» Genehmigung gesprochen wird,
so ist anzunehmen, dass der Regierungsrat damit vor allem verhindern
wollte, dass unmittelbar mit der Genehmigung der Gesetzesdnderung
durch den Kantonsrat der Eintritt der Suspensivbedingung erfolgt, dass
mit anderen Worten nach der kantonsrétlichen Genehmigung die Refe-
rendumsfrist abgewartet werde muss und die Suspensivbedingung erst
nach unbeniitztem Ablauf dieser Referendumsfrist eintritt. Diese Vermu-
tung findet indirekt ihre Bestdtigung im anlésslich der Arbeitsvergabe ak-
tuellen Terminplan, nach welchem der Baubeginn im August 2002 vorge-
sehen war (vgl. oben Erw. 3 lit. e in fine). Die Referendumsfrist ist am
4. August 2002 abgelaufen, so dass der angestrebte Baubeginn im August
2002 bei Nichtergreifung des Referendums und nur in diesem Falle reali-
stisch gewesen wire. Im Weiteren gilt es zu bedenken, dass dieser Ter-
minplan im Konnex mit der Festpreisbindung zu sehen ist, welche insbe-
sondere die Vergabebehorde veranlasste, den Zuschlag «in einen noch
vertretbaren und absehbaren Zeitrahmen zu setzen» (vgl. oben Erw. 2¢).
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bb) Allerdings ist nicht zu verkennen, dass die verwendete Terminolo-
gie fiir sich allein auch zur Annahme verleiten konnte, mit der rechts-
kraftigen Genehmigung durch den Kantonsrat sei im Falle der Referen-
dumsergreifung auch die positive Volksabstimmung miteinbezogen, dass
mit anderen Worten die Suspensivbedingung erst eintritt, wenn bei kan-
tonsrétlicher Genehmigung entweder kein Referendum ergriffen wird
oder bei Referendumsergreifung das Volk der Gesetzesdnderung zu-
stimmt. Massgebend ist aber nicht allein der Wortlaut, sondern wie der
fragliche Vorbehalt im Gesamtzusammenhang und Lichte des 6ffentlichen
Beschaffungsrechts verstanden werden muss (siehe oben lit. e/aa; Gygi,
Verwaltungsrecht, 1986, 129). Dafiir, dass als Suspensivbedingung die
kantonsritliche Genehmigung mit unbeniitztem Ablauf der Referen-
dumsfrist gemeint ist, spricht zusitzlich auch nachfolgende Erwéagung.

cc) Der wohl in Anlehnung an das Verwaltungsverfahren verwendete
Begriff der «rechtskréftigen Genehmigung durch den Kantonsrat» ist —
soweit iiberblickbar — im Gesetzgebungsverfahren nicht iiblich. Huwyler
spricht im Zusammenhang mit fakultativen Verordnungsreferenden viel-
mehr von Rechtsverbindlichkeit (Huwyler, Gesetz und Verordnung im
Kanton Schwyz, S. 130f.). Er fithrt konkret aus:

«Mit Giacometti ist anzunehmen, dass bis zum Ablauf dieser Referendumsfrist die nor-
mative Rechtsverbindlichkeit der Verordnung suspensiv bedingt ist und erst nach un-
beniitztem Ablauf diese Frist eine unbedingte wird. Wird dagegen das Referendum er-
griffen, dann fillt die (suspensiv) bedingte Rechtsverbindlichkeit einer Vorlage dahin.»

Der gleiche Autor verwendet beim obligatorischen Gesetzesreferendum
auch den Begriff der «Rechtsgiiltigkeit». Er differenziert zudem, eine An-
nahme der Vorlage habe zumindest zur Folge, dass sie «virtuell rechtsver-
bindlich» sei. Sie erhalte dadurch in der Regel formelle Gesetzeskraft.
Werde iiber die «aktuelle Rechtsverbindlichkeit» im Erlass nichts ausge-
sagt, trete sie mit der Inkraftsetzung durch den Regierungsrat ein (Hu-
wyler, a.a.O., S. 86).

Ersetzt man nun den Begriff «rechtskréftig» mit «rechtsverbindlich»
und ist man sich gewahr, dass mit dem Ergreifen des Referendums die
suspensiv bedingte Rechtsverbindlichkeit nicht andauert, sondern dahin-
fallt, so kann es in diesem Falle gar keine rechtsverbindliche Genehmi-
gung der Gesetzesdnderung durch den Kantonsrat mehr geben. Vielmehr
ist es nunmehr Sache des Volkes, ob eine rechtsverbindliche Gesetzesin-
derung zustande kommt oder nicht. Einen Vorbehalt der rechtsverbindli-
chen Genehmigung der Gesetzesdnderung durch das Volk enthilt die
fragliche Arbeitsvergabe aber nicht. Mit anderen Worten ist mit der Re-
ferendumsergreifung der FEintritt der Suspensivbedingung nicht mehr
moglich, weshalb die Arbeitsvergabe dahinfillt. Dem verfiigten Widerruf
kommt in diesem Sinne nur deklaratorische Bedeutung zu.

Wie die Suspensivbedingung mit Blick auf die virtuelle Rechtsverbind-
lichkeit und die Inkraftsetzung (aktuelle Rechtsverbindlichkeit) auszule-
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gen wire, kann bei diesem Beurteilungsergebnis offen bleiben, zumal
auch zu vermuten ist, dass der Regierungsrat im vorliegenden Fall die In-
kraftsetzung bei unbeniitztem Ablauf der Referendumsfrist umgehend
angeordnet hitte.

f) Die Beschwerdefiihrerinnen berufen sich im Zusammenhang mit
dem nicht genau formulierten Vorbehalt (vgl. oben Erw. 4e) zu Recht
nicht auf den Vertrauensschutz. Selbst wenn man annehmen wollte, sie
hétten bei in jeder Hinsicht verstdndlicher Umschreibung der Suspensiv-
bedingung die Arbeitsvergabe vom 22. Juni 2002 beim Verwaltungsgericht
mit dem Begehren angefochten, der Vorbehalt sei auf eine allfillige Re-
ferendumsabstimmung auszudehnen (welche Hypothese jedoch als un-
wahrscheinlich erscheint), wire dieses Ansinnen ohne Erfolg geblieben,
denn die auf die kantonsritliche Genehmigung und den unbentiitzten Ab-
lauf der Referendumsfrist beschriankte Suspensivbedingung war, wie be-
reits dargelegt, zuldssig (vgl. oben Erw. 4d).

Soweit die Beschwerdefiihrerinnen sinngemdiss behaupten, sie héitten
nicht gewusst, der in der Vergabemitteilung erwihnte Vorbehalt stehe im
Zusammenhang mit einem Nachtragskreditbegehren, so kénnen sie da-
raus nichts zu ihren Gunsten ableiten. Entscheidend ist, dass die Verga-
bemitteilung unmissverstindlich «eine rechtskriftige Genehmigung der
«Anderung des Gesetzes iiber den Sicherheitsstiitzpunkt Biberbrugg,
durch den Kantonsrat» vorbehalten hatte. Falls die Beschwerdefiihrerin-
nen zu diesem Zeitpunkt tatsdchlich nicht gewusst haben sollten, dass da-
mit ein Nachtragskreditbegehren gemeint war (der Bericht und die Vor-
lage an den Kantonsrat vom 22. Mai 2002 wurde geméss Verteiler weit ge-
streut und die Traktandierung fiir den Kantonsrat erfolgte bereits im
Amtsblatt vom 7. Juni 2002) und diese Kenntnis fiir sie aber wegen eines
allfalligen Weiterzugs der suspensivbedingten Arbeitsvergabe von ent-
scheidender Bedeutung gewesen war (was sie indes vor Verwaltungsge-
richt nicht geltend machen), so hitten sie sich iiber den genauen Inhalt
des Vorbehalts beim Regierungsrat bzw. Baudepartement kundig machen
miissen. Jedenfalls ginge es nicht an, mit einem entsprechenden Einwand
bis zur Aufhebung der Arbeitsvergabe wegen Eintritts der Suspensivbe-
dingung zuzuwarten.

g) Offensichtlich unbehelflich ist der sinngemisse Einwand der Be-
schwerdefiihrerinnen, es gehe nicht an, dass der Kantonsrat einer Ar-
beitsvergabe zustimmen miisse. Solches verlangte die Vorinstanz nicht,
wie dies die Beschwerdefiihrerinnen anhand der ins Recht gelegten Mit-
teilungen des Baudepartementes vom 27. Mai 2002 und 26. August 2002
ohne weiteres erkennen konnten (...). Die Vorinstanz machte vielmehr in
zuldssigerweise die Rechtswirksamkeit der Arbeitsvergabe von der Ge-
nehmigung der Gesetzesanderung durch den Kantonsrat mit unbeniitztem
Ablauf der Referendumsfrist abhéngig.

5. Ist somit die Arbeitsvergabe wegen Nichteintritts der Suspensivbe-
dingung hinfillig geworden und zieht man in Betracht, dass die Einhal-
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tung der zeitlichen Rahmenbedingungen insbesondere mit Blick auf die
Festpreisbindung bei der Anordnung dieser Suspensivbedingung zu Recht
von massgeblicher Bedeutung war, so ist der Abbruch des Vergabever-
fahrens die weitere logische Konsequenz und ebenfalls rechtméssig. Mit
einer spidteren Neuausschreibung konnen die Unternehmer in zeitlicher
Hinsicht die Preise auf eine neue Basis stellen (teuerungs- und marktbe-
dingte Anpassungen) und der Kanton vermeidet allfillige Auseinander-
setzungen wegen der durch die Bauverzogerung strapazierten Festpreis-
bindung. Anderseits ermoglicht die Neuausschreibung auf eine allenfalls
verdnderte Verfiigbarkeit der in Frage kommenden Unternehmen zu rea-
gieren, was sowohl im Interesse des Auftraggebers wie auch der Unter-
nehmer liegt. Dass den Mitbewerbern nunmehr der Zuschlagspreis der
Beschwerdefiihrerinnen bekannt ist, ist als systemimmanent hinzuneh-
men. Jede Beschwerdegutheissung, welche eine Neuausschreibung be-
dingt, verursacht diese Folgen ebenfalls. Deswegen ist weder die Mog-
lichkeit der Rechtsmittelerhebung noch des Verfahrensabbruches in Fra-
ge gestellt.

Nicht Gegenstand des Verfahrens ist, was der Regierungsrat nach der
Volksabstimmung genau vorzukehren gedenkt. Hiezu muss er sich im jet-
zigen Verfahrensstadium nicht verbindlich festlegen.

6. Erweist sich die angefochtene Verfiigung im Sinne der Erwédgungen
und gestiitzt auf den in der Arbeitsvergabe vom 22. Mai 2002 gemachten
Vorbehalt als rechtens, braucht nicht gepriift zu werden, ob der Entscheid
des Regierungsrates, die Arbeitsvergaben zu widerrufen und das Verga-
beverfahren abzubrechen, auch ohne den fraglichen Vorbehalt rechtmas-
sig gewesen wire. Immerhin ist aber darauf hinzuweisen, dass der Wider-
ruf eines rechtskréftigen Zuschlages grundsétzlich gestiitzt auf die allge-
meinen Grundsitze des Widerrufs auch ausserhalb der in § 23 i.V.m. 31
VVzIV6B aufgezéhlten, in der Person des Bewerbers liegenden Aus-
schlussgriinde moglich sein muss (§ 34 VRP). Zu denken ist etwa an ei-
nen Verzicht auf die Projektausfithrung, an wesentliche Projektdnderun-
gen und/oder erhebliche Verschiebungen der zeitlichen Rahmenbedin-
gungen. Aufgrund des konkreten Widerrufsgrundes wire dann zu
beurteilen, ob konsequenterweise auch das Vergabeverfahren abzubre-
chen ist.

(VGE 1031/02 vom 30. Oktober 2002).
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13. Sozialhilfe

13.1 Kostentragung nach Sozialhilfegesetz, interkantonale Heimverein-
barung und Verordnung iiber die Verteilung der Kosten der Sonder-
schulung

— Die Interkantonale Heimvereinbarung (IHV) unterscheidet zwischen
Kostgeld, dessen Kostentriger sich aufgrund des Bundesgesetzes iiber die
Zustandigkeit fiir die Unterstiitzung Bediirftiger vom 24. Juni 1977
(ZUG) bestimmt, und Restdefizit, fiir welches der Unterbringerkanton
aufzukommen hat (Erw. 1).

— Der «Unterbringerkanton» gemdiss der interkantonalen Heimvereinba-
rung richtet sich nach dem zivilrechtlichen Wohnsitz (Erw. 2a—c).

— Abgrenzung der IHV vom ZUG (Erw. 2d).

— Mit dem Wohnsitzwechsel wechselt auch die Kompetenz zur Anordnung
von Kindesschutzmassnahmen, womit es die Wohnsitzgemeinde in der
Hand hat, eine Kindesschutzmassnahme auf ihre Angemessenheit zu
iiberpriifen und allenfalls eine kostengiinstigere Losung vorzusehen
(Erw. 2.e).

— Das Sozialhilfegesetz als kantonales Gesetz kann nur innerkantonal An-
wendung finden (Erw. 3d).

— Unterschiedliche Kostentriger je nach Grund (fiirsorgerisch, schulisch),
der zur Heimeinweisung fiihrte (Erw. 5).

— Kostenverteilung im konkreten Fall (Erw. 6).

Aus dem Sachverhalt:

R. wurde von der Stadt W. aus fiirsorge- und kindesschutzrechtlichen
Griinden im Kinderheim L. fremdplatziert. Zu diesem Zeitpunkt hatte die
Mutter und Inhaberin der elterlichen Sorge von R. Wohnsitz in W. Im
Verlaufe des Jahres 2000 nahm die Mutter Wohnsitz in S. Das Kinderheim
L. ersuchte in der Folge iiber die zustdndigen kantonalen Verbindungs-
stellen um Kostengutsprache fiir den Heimaufenthalt. Das Gesuch wurde
an die Gemeinde S. weitergeleitet, da es sich um eine fiirsorgerische Mass-
nahme handle. Die Fiirsorgebehorde S. beschloss Ablehnung des Gesu-
ches um Ubernahme der Unterbringungskosten.

Eine vom Kinderheim L. gegen diesen Beschluss erhobene Beschwer-
de hiess der Regierungsrat gut unter Verpflichtung der Fiirsorgebehorde
zur Ubernahme des Restdefizites des Aufenthaltes von R. im Kinder-
heim L. Gegen diesen Entscheid erhob die Fiirsorgebehorde S. Be-
schwerde beim Verwaltungsgericht.

Aus den Erwigungen:

1.a) Die Interkantonale Vereinbarung iiber Vergiitungen an Betriebs-
defizite und die Zusammenarbeit zugunsten von Kinder- und Jugendhei-
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men sowie von Behinderteneinrichtungen (Heimvereinbarung IHYV;
SRSZ 380.311.1), die seit dem 1. Januar 1987 in Kraft ist und deren An-
wendbarkeit vorliegend unbestritten ist, bezweckt die Erleichterung der
Unterbringung Betreuungsbediirftiger in einem Heim oder einer Einrich-
tung ausserhalb des Kantons unter bestimmten Voraussetzungen (Art. 2).
Mit Ausnahme der Kantone Graubiinden und Schaffhausen sind ihr alle
Kantone beigetreten; die Kantone Ziirich, Schwyz, Aargau und Genf nur
mit Bezug auf Kinder- und Jugendheime, nicht jedoch fiir die Erwachse-
neneinrichtungen. Die Vereinbarungskantone vergiiten einander die Be-
triebsdefizite fiir in einem Heim oder in einer Einrichtung ausserhalb des
Kantons Untergebrachte anteilméssig nach den Bestimmungen der Ver-
einbarung. Die Wohnsitznahme eines miindigen Behinderten am Standort
der Einrichtung hebt die Vergiitungspflicht nicht auf (Art. 3). Die Be-
messung des Anteils am Betriebsdefizit unterscheidet nach IV-Beziigern
und Nicht-IV-Beziigern. Fiir Nicht-IV-Beziiger bemisst sich der Anteil am
Betriebsdefizit nach den Netto-Tageskosten abziiglich des Kostgeldes (=
Versorgerbeitrag) und allfdlliger anderer Leistungen an die individuellen
Netto-Tageskosten (Art. 14 lit. b). Dieses Betriebsdefizit ist allein Gegen-
stand der Heimvereinbarung. Das Kostgeld (resp. der Versorger- oder der
Elternbeitrag) wird, soweit nicht durch den Inhaber der elterlichen Ge-
walt bzw. Sorge bezahlt, der Fiirsorgerechnung zugefithrt und kann
gemdss dem Bundesgesetz iiber die Zustidndigkeit fiir die Unterstiitzung
Bediirftiger vom 24. Juni 1977 (Zusténdigkeitsgesetz, ZUG SR 851.1) der
Gemeinde, wo sich der Unterstiitzungswohnsitz befindet, belastet und al-
lenfalls dem Heimatkanton weiterverrechnet werden (Rundschreiben der
Konferenz der kantonalen Fiirsorgedirektoren vom 1. Februar 1994 an die
kantonalen Verbindungsstellenleiter und -leiterinnen; Vi-act. blaues Dos-
sier). Gemdss Art. 5 IHV bezeichnet jeder Kanton zur Anwendung der
Vereinbarung eine Verbindungsstelle, die mit den Verbindungsstellen der
anderen Kantone verkehrt. Diese Aufgabe der kantonalen Verbindungs-
stelle kommt im Kanton Schwyz dem Amt fiir Gesundheit und Soziales
zu (RRB Nr. 1107 vom 26. Juni 1990; ...).

b) Vorliegend ist unbestritten, dass das Kostgeld als Unterstiitzung im
Sinne von Art. 3 Abs. 1 ZUG gilt und sich demzufolge die Ubernahme
des Kostgeldes nach dem ZUG richtet. Unbestritten ist, dass R. weiterhin
im Sinne von Art. 7 Abs. 3 lit. ¢ ZUG (fiirsorgerechtlichen) Unterstiit-
zungswohnsitz in W. hat. ...

c¢) Bestritten wird von der Beschwerdefiihrerin hingegen ihre Kosten-
tragungspflicht fiir das Restdefizit, welches .... den Lowenanteil ausmacht.
Unzutreffend sei die Auffassung, dass sich die Ubernahme der Heimdefi-
zitbeitrage, welche Subventionscharakter aufwiesen, nach dem zivilrecht-
lichen Wohnsitz bestimmen lasse. Unterbringerkanton gemdiss Art. 15
Abs. 1 IHV sei (und bleibe) der Kanton, dessen Gemeinde den Betreu-
ungsbediirftigen im ausserkantonalen Heim unterbringe, was in casu der
Kanton Z. sei, da W. die Unterbringung veranlasst habe.
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Mithin stellt sich vorliegend vorab die Frage nach der Definition des
Unterbringerkantons, bzw. ob mit dem Wohnsitzwechsel der Mutter vom
Kanton Z. in den Kanton Schwyz, Gemeinde S., auch ein Wechsel des Un-
terbringerkantons nach Art. 15 IHV einhergeht oder nicht.

2.a/aa) Welcher Kanton der Unterbringerkanton ist, wird von der IHV
nicht definiert. Art. 15 Abs. 1 IHV hilt nur fest, dass vor einer Unter-
bringung bei der Verbindungsstelle des Unterbringerkantons die Gut-
sprache fiir den Betriebsdefizit-Anteil einzuholen ist. Die Verbindungs-
stelle des Unterbringerkantons hat auch fiir die Uberweisung des Be-
triebsdefizit- Anteils, fiir den Gutsprache erteilt wurde, zu sorgen (Art. 16
Abs. 1 THV). In der Praxis wird fiir die Bestimmung des Unterbringer-
kantons der zivilrechtliche Wohnsitz herangezogen (vgl. SGGVP 1999,
Nr. 88, Erw. 2.e). Schon in einem Kreisschreiben der Konferenz der kan-
tonalen Fiirsorgedirektoren an die kantonalen Verbindungsstellenleiter
und -leiterinnen vom 1. Februar 1994 zur «Revision Artikel 7 Absatz 3
Buchstabe ¢ ZUG - Zusammenhang zur Interkantonalen Heimvereinba-
rung (IHV)» wurde u.a. ausgefiihrt (Vi-act. blaues Dossier):

«... Das dauernd fremdplatzierte Kind hat also einen eigenen Unterstiitzungswohnsitz.
Ein Beschwerdeentscheid des EJPD vom 5. Mai 1993 (i.e. VPB 1994/58, Nr. 84)... hat
diese Auffassung bestétigt.

Die IHV beruht auf der Anwendung des zivilrechtlichen Wohnsitzes, soweit es sich
nicht um jugendstrafrechtliche Fille handelt, der sich im behandelten Falle vom Un-
terstiitzungswohnsitz unterscheidet. Dies bedeutet, dass sich die Nettokosten fiir einen
Heimaufenthalt in einen Teil mit Subventionscharakter (hier gilt der zivilrechtliche
Wohnsitz) und einen Teil mit Unterstiitzungscharakter (hier gilt der Unterstiitzungs-
wohnsitz) aufteilen. Damit kommt es vor, dass ein Kanton den Unterstiitzungsteil (=
Kostgeld), ein anderer den subventionierten Teil (= Restdefizit) zu tragen hat.

... Wir bitten Sie, dieser Rechtslage im zwischenkantonalen Verkehr Rechnung zu tra-
gen, damit kiinftig zeitaufwendige Differenzbeilegungen zwischen den Kantonen ver-
mieden werden konnen.»

(Typographische Hervorhebung gemiss Original)

bb) An der Richtigkeit dieser Losung gibt es keine Zweifel. Bereits die
als «KKommentar zur Heimvereinbarung» iiberschriebenen Erlduterungen,
ohne Autoren-, Erscheinungsort- und Datumsangabe (Vi-act. blaues Dos-
sier), weisen darauf hin, dass in strafrechtlichen Fillen der Urteilskanton
als Unterbringerkanton gilt, der bei Kindern und Jugendlichen in der Re-
gel mit dem Wohnsitzkanton zusammenfillt (Art. 372 u. 374 StGB). In
den iibrigen Fillen sei — unter Verweis auf Art. 315 ZGB - ohnehin der
Wohnsitzkanton auch Unterbringerkanton.

cc) Ein Indiz fiir die Richtigkeit dieser Losung ldsst sich auch der Re-
gelung der Vergiitung in Art. 3 Abs. 2 IHV entnehmen. Nach dieser Be-
stimmung hebt die Wohnsitznahme eines miindigen Behinderten am Stand-
ort der Einrichtung die Vergiitungspflicht des unterbringenden vormali-
gen Wohnsitzkantons nicht auf. Im Rahmen einer Liickenfiillung wurde
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diese Bestimmung mit SGGVP 1999, Nr. 88, Erw. 3.c auch auf Kinder aus-
gedehnt, die gestiitzt auf Art. 25 Abs. 1 zweiter Satz ZGB (in Kraft seit
dem 1. Januar 1988, d.h. erst nach Inkrafttreten der IHV) am Aufenthalts-
ort, d.h. am Heimort, zivilrechtlichen Wohnsitz begriinden. Diese Bestim-
mung bzw. Liickenfiillung wire zum einen nicht erforderlich, wenn der
Unterbringerkanton ein fiir alle Mal vergiitungspflichtig bliebe, zum an-
dern ergibt sich daraus gleichzeitig im Sinne eines qualifizierten Schwei-
gens, dass die Wohnsitznahme in einem Drittkanton zur Beendigung der
Vergiitungspflicht des fritheren Wohnsitz- (und Unterbringer-)kantons
bzw. zum Ubergang der Vergiitungspflicht auf den Drittkanton fithrt. Dies
steht auch im Einklang mit der Zielsetzung der IHV, nidmlich diejenigen
Kantone von der Tragung des Betriebsdefizits zu entlasten, welche iiber
Heiminstitutionen verfiigen, welche im Unterbringerkanton entweder in
quantitativer oder qualitativer Hinsicht (vgl. Art. 2 IHV) nicht vorhanden
sind. Umgekehrt kann eine Sonderbelastung einzelner Drittkantone aus-
geschlossen werden, darf doch ohne weiteres davon ausgegangen werden,
dass sich die Wohnsitzwechsel von Drittkantonen (Unterbringerkantone)
zu Drittkantonen insgesamt ausgleichen.

b) Der zivilrechtliche Wohnsitz von Unmiindigen bestimmt sich nach
Art. 25 ZGB. Bei nicht bevormundeten Kindern wird er grundsitzlich
vom Wohnsitz der Eltern oder eines Elternteils abgeleitet (Art. 25 Abs. 1
erster Satz ZGB). Da verbeistdndete Personen — im Gegensatz zu Bevor-
mundeten — ebenfalls einen selbstdndigen Wohnsitz zu begriinden vermo-
gen, richtet sich auch der zivilrechtliche Wohnsitz eines verbeistindeten
Kindes nach dem zivilrechtlichen Wohnsitz der Eltern / des Elternteils, so-
lange diesen/diesem die elterliche Sorge nicht entzogen ist (BGE 109
Ib 76, Erw. 1). Ein Wechsel des zivilrechtlichen Wohnsitzes ist bei nicht
bevormundeten Unmiindigen aufgrund des abgeleiteten Wohnsitzes folg-
lich jederzeit moglich.

¢) In casu sind die Eltern von R. geschieden. Die elterliche Sorge liegt
bei seiner Mutter R. Trotz der Verbeistindung R.s richtet sich sein Wohn-
sitz nach demjenigen seiner Mutter. Damit ist auch von einem Wechsel
der Unterbringergemeinde bzw. des Unterbringerkantons auszugehen.
Der zivilrechtliche Wohnsitz und somit die Unterbringergemeinde von R.
richtet sich demzufolge nach demjenigen seiner Mutter, ... .

d/aa) Der Beschwerdefiihrerin kann demgegentiiber nicht gefolgt wer-
den, wenn sie vorbringt, der Regierungsrat verweise bereits mit RRB
Nr. 1452 vom 22. August 1984 «auf Parallelen mit dem ZUG» und lege
«die Interkantonale Heimvereinbarung richtigerweise im Einklang mit
dem ZUG aus». Die Bezugnahmen auf das ZUG im erwidhnten RRB be-
treffen nicht die Auslegung des Begriffes des Unterbringerkantons. Sie
beziehen sich zum einen nur auf den Verzicht gemiss Art. 3 Abs. 3 THV,
Kostenersatzanspriiche gegeniiber dem Heimatkanton im Sinne von
Art. 16 ZUG geltend zu machen. Zum andern betreffen sie die Qualifi-
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kation der Defizitbeitrdge als «Beitrdge mit Subventionscharakter» im
Sinne von Art.3 Abs. 2 lit. a ZUG. Da Subventionen indes gerade nicht als
«Unterstiitzungen» im Sinne des ZUG gelten (Art. 3 Abs. 1 ZUG), mithin
nicht unter das ZUG fallen, zeigt sich, dass die Argumentation der Be-
schwerdefiihrerin geradezu im Widerspruch zum erwdhnten RRB steht.

bb) Die Beschwerdefiihrerin kann auch aus dem Bundesgerichtsent-
scheid vom 9. Mirz 2000 i.S. Kanton Thurgau (BGE 2A.504/1999/bol)
nichts zu ihren Gunsten herleiten. Der jenem Urteil zugrunde liegende
Sachverhalt ist mit dem vorliegenden Sachverhalt deshalb nicht ver-
gleichbar, weil dort die Frage der Auswirkung auf die Kostentragung im
Zusammenhang mit einem Wohnsitzwechsel vom unterbringenden Dritt-
kanton in den Heimkanton (bzw. Wohnsitzkanton der Pflegefamilie) zu
beurteilen war, wihrend es vorliegend um die Auswirkungen eines Wohn-
sitzwechsels vom unterbringenden Drittkanton in einen (anderen) Dritt-
kanton geht.

cc) Die Inkaufnahme eines Kostensplittings, das die Beschwerdefiihre-
rin vermeiden mochte, ist aufgrund des Betriebsdefizits von Heimen als
einzigem Regelgegenstand ohnehin der IHV geradezu systemimmanent.

e) Die Argumentation der Beschwerdefiihrerin geht weiter auch von
einer zu engen Auffassung des Begriffes «vor der Unterbringung» in
Art. 15 Abs. 1 IHV aus, welcher die Gleichsetzung «einmal untergebracht
— immer untergebracht» zu Grunde liegt. Diesbeziiglich dréangen sich fol-
gende Anmerkungen auf.

aa) Die Fremdplatzierung von R. erfolgte gemiss Schreiben der Direk-
tion des Kinderheimes L. an die Beschwerdefiihrerin vom ... «durch die
Amtsvormundschaft W., im Einvernehmen mit der Schule und auf Emp-
fehlung des Schulpsychologischen Dienstes W.», mithin als Kindesschutz-
massnahme. Das Schreiben verweist auf die tragische Leidensgeschichte
des Kindes und begriindet die Heimeinweisung im Endeffekt wie folgt ... .
Weiter nimmt dieses Schreiben Bezug auf Aussagen des dortigen Fach-
personals von Schule und Erziehung, wonach R. im Kinderheim L. rich-
tig platziert sei und weiterhin Hilfe im schulischen und ausserschulischen
Bereich benétige. Um eine einvernehmliche Finanzierung mit W. wird er-
sucht, «damit die schulische und personliche Entwicklung von Marco wei-
ter gefordert werden kann». Weiter wird an die «schwere Verantwortung»
der Beschwerdefiihrerin appelliert.

bb) Es liegt nahe und wird gerade auch durch dieses Schreiben sowie
die jahrlichen Gesuche um Kostengutsprachen klar gemacht, dass die
Notwendigkeit einer einmal getroffenen Kindesschutzmassnahme einer
periodischen Kontrolle bedarf und einer (begriindeten) Anderung oder
Aufhebung ohne weiteres zugénglich ist. Es stellt sich folglich die Frage,
in wessen Kompetenz diese Kontrolle fallt.
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cc) Die Anordnung von Kindesschutzmassnahmen fillt geméiss Art. 315
Abs. 1 ZGB in die Kompetenz der vormundschaftlichen Behorden am
Wohnsitz des Kindes. In die Kompetenz der Vormundschaftsbehorde fillt
ebenso die Anderung und Aufhebung der Kindesschutzmassnahmen
gemadss Art. 307-310, 312 ZGB. Von einer iiber ein Kind im Rahmen von
Kindesschutzmassnahmen angeordneten Erziehungsbeistandschaft bleibt
die Wohnsitzwahlfreiheit der Eltern unbetroffen. Wechseln die Eltern
ihren Wohnsitz, so ist der Vollzug der angeordneten Kindesschutzmass-
nahmen auf die Vormundschaftsbehdrde des neuen Wohnsitzes zu iiber-
tragen (Schnyder/Murer, N. 121 zu Art. 377 ZGB; Hegnauer, Kindesrecht,
5. A., Bern 1999, § 27.61). Die Ubertragung kann unterbleiben, wenn die
Dauer der Massnahme von vornherein begrenzt ist. Im Ubrigen ist der
Zustandigkeit am Wohnsitz nur die Zustidndigkeit am Aufenthaltsort
rechtlich gleichwertig, wobei der Vorrang der Behorde desjenigen Ortes
gehort, mit welcher der Fall enger zusammenhédngt, welche mit den Ver-
héltnissen mehr vertraut ist und den Schutz des Kindes besser wahrneh-
men kann. Anders gestaltet sich die Lage nur, wenn den Eltern/dem El-
ternteil die elterliche Sorge entzogen wurde. Diesfalls beriihrt der Wohn-
sitzwechsel der Eltern/des Elternteils die Fiihrung der Vormundschaft
iiber das Kind nicht.

dd) Vorliegend deutet nichts darauf hin, dass die Uberwachung der
Kindesschutzmassnahmen, insbesondere unter dem Blickwinkel deren
Gebotenheit, im Sinne der gesetzlichen Vorgaben von der Vormund-
schaftsbehorde W. an die Vormundschaftsbehorde S. als Wohnsitzgemein-
de oder L. als Aufenthaltsgemeinde iibergegangen ist. Griinde fiir diese
Unterlassung sind nicht ersichtlich. Ebenso ist nicht ersichtlich, dass sich
die Gemeinde (Vormundschaftsbehorde) S. um eine Ubertragung der
Beistandschaft auf sie selber bemiiht hat, um dadurch die Moglichkeit zu
erhalten, die Notwendigkeit des Heimaufenthaltes von R. zu iberprii-
fen. ... . Ebenfalls ist den Akten kein Hinweis zu entnehmen, dass die
Heimeinweisung von R. von vornherein begrenzt war, womit ein Verbleib
der Beistandschaft bei der Amtsvormundschaft W. hétte gerechtfertigt
werden konnen. Um Kostengutsprache wurde vielmehr wie gesagt Jahr
fiir Jahr erneut ersucht. Mit anderen Worten: die Beschwerdefiihrerin hét-
te es ab dem Zeitpunkt der Wohnsitznahme von R. in ihrer Gemeinde in
den Hinden gehabt, durch Ubernahme der Beistandschaft, wie es vom
Gesetz geboten ist, eine allenfalls kostengiinstigere Losung zu suchen, zu-
mal auch R.s Mutter R. von der 6ffentlichen Fiirsorge der Gemeinde S.
unterstiitzt werden muss(te). ... Diesfalls wiirde indessen klarerweise der
Kanton Schwyz zum Unterbringerkanton. Die Beschwerdefiihrerin hat
indessen nie angezweifelt — jedenfalls geht nichts Diesbeziigliches aus den
Akten hervor —, dass die Unterbringung R.s im Kinderheim L. nicht eine
sachgerechte und angemessene Losung ist bzw. dass sie eine andere Lo-
sung vorziechen wiirde. ...
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Zusammenfassend kann gefolgert werden, dass mit dem — vorliegend
zwar nicht vollzogenen — gesetzlichen Ubergang der Beistandschaft infol-
ge zivilrechtlichen Wohnsitzwechsels grundsétzlich auch die Kompetenz
zur Anordnung der erforderlichen Massnahmen, in concreto zur Unter-
bringung, mithin auch der Status des «Unterbringerkantons» bzw. der
«Unterbringergemeinde» mitiibertragen wird. Auch insofern erweist sich
die Gleichsetzung des zivilrechtlichen Wohnsitzes mit dem unterbringen-
den Gemeinwesen im vorliegenden Fall als addquate Losung.

3.d) Unbehelflich ist auch der Einwand der Beschwerdefiihrerin,
gemiss § 18 ShG seien Sozialhilfeleistungen durch die Fiirsorgebehorden
am Unterstiitzungswohnsitz und somit in Winterthur zu leisten (...). Das
Sozialhilfegesetz regelt nur die innerkantonalen Zustidndigkeiten, was
auch durch § 18 Abs. 2 ShG insofern deutlich gemacht wird, als abwei-
chende Bestimmungen iiber den Unterstiitzungswohnsitz geméss Bundes-
recht auch fiir das innerkantonale Verhiltnis als anwendbar bezeichnet
werden. Ob innerkantonal der IHV iiberhaupt der Rang von Bundesrecht
im Sinne von § 18 Abs. 2 ShG zukommt, und bei einem Wohnsitzwechsel
innerhalb des Kantons zu beriicksichtigen wire, kann daher offen bleiben,
ist indes aufgrund ihres Regelgegenstandes (Bestimmung des fiir die
Ubernahme des Betriebsdefizits kostenpflichtigen Kantons) eher auszu-
schliessen.

4. Unbestritten ist, dass R. im Kinderheim L. auch seine Schulpflicht er-
fullt.

a) Gemiss § 2 Abs. 1 der Verordnung tiber die Volksschulen vom
25. Januar 1973 (VsV; SRSZ 611.210) sind Trédger der offentlichen Schu-
len die Gemeinden, die Bezirke und die Kantone. Die Volksschule um-
fasst die Primarstufe mit Primarschule und Kleinklasse (je 1. bis 6. Schul-
jahr) sowie Einfiithrungsklasse, die Sekundarstufe I mit Orientierungs-
schulen sowie Berufsvorbereitungsschulen und schliesslich auch die
heilpidagogische Tagesschule (§ 8 Abs. 1 VsV). Triager der Primarschulen
sind die Gemeinden (§ 11 VsV), Triger der Schulen der Sekundarstufe I
sind die Bezirke (§ 13 Abs. 1 und § 13 Abs. 3 VsV).

Tréager der heilpddagogischen Tagesschule (Sonderschule), welche die
Ausbildung korperlich und geistig behinderter sowie verhaltensgestorter
Kinder bezweckt, ist der Kanton (§ 15 u. 16 Abs. 1 VsV). Sonderschulen
befinden sich in Schwyz (Sonderschule Innerschwyz) und in Freienbach
(Sonderschule Ausserschwyz). Koordinationsstelle fiir alle Sonderschul-
massnahmen von Sonderschulbediirftigen ist gemiss § 7 der Verordnung
iiber die Verteilung der Kosten der Sonderschulung vom 21. April 1998
(SRSZ 611.411) das Amt fiir Schuldienste. Es bereitet die Einweisung in
eine Sonderschule oder in ein Heim in Zusammenarbeit mit den Eltern
und der Schulbehérde vor und legt die geeignete Institution fest. Auch die
Durchfithrung von Aufnahme- und Kontrolluntersuchungen sowie die
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Vorbereitung allfilliger Umplatzierungen im Bereich der Sonderschulen
obliegen dem Amt fiir Schuldienst, das den Schulen auch fiir Beratung zur
Verfiigung steht (§ 16 der Weisungen zur Fithrung und Verwaltung der
kantonalen Sonderschulen Schwyz und Freienbach vom 5. September
1978).

b) Der angefochtene Entscheid (Ziff. 6.2 letzter Absatz) erachtet den
Kanton auch nicht gestiitzt auf § 16 VsV als leistungspflichtiges Gemein-
wesen, da die Heimunterbringung von R. vornehmlich aus vormund-
schaftsrechtlichen und nicht aus schulischen Griinden erfolgte. Mithin be-
streitet die Vorinstanz in ihrer Begriindung nicht — und ebenso wenig in
ihrer Vernehmlassung (Ziff. 7) —, dass den Kanton eine Kostenpflicht
trifft, falls eine Einweisung (auch) aus schulischen Griinden erfolgte.

Die Beschwerdefiihrerin weist demgegeniiber unter Verweis auf die
Homepage des Kinderheimes L. darauf hin, dass es sich bei dieser Insti-
tution um eine Sonderschule handle mit dem Zweck, Knaben und
Midchen im Schulalter, die dem Unterricht an der Volksschule wegen
Verhaltens- und Lernstorungen nicht folgen konnen, zu férdern und
schlussendlich wieder in die Volksschule einzugliedern.

Nachstehend gilt es deshalb die Frage zu priifen, welche Griinde zur
Einweisung von R. ins Kinderheim L. gefiihrt haben.

)

d) Aufgrund dieser Aktenlage ist erstellt, dass fiir die Heimeinweisung
R.s neben den fiirsorgerischen Griinden auch schulisch/pddagogische Ar-
gumente sprachen. Nicht mangels intellektueller — geméss Bericht des
SPD W. weist er einen im mittleren Bereich liegenden IQ von 95 auf —
oder personlicher Ressourcen als vielmehr infolge seiner Verhaltens-
storungen vermochte/vermag R. dem Volksschulunterricht in einer Re-
gelklasse nicht zu folgen. Dieses Unvermogen steht aufgrund seiner Le-
bensgeschichte in enger Wechselwirkung mit seiner sozialen Entwicklung
und Lage. Sowohl gemiss dem Bericht des SPD W. wie auch gemaéss der
Neubeurteilung des Amtes fiir Schuldienste des Kantons Schwyz war
eine Sonderschulung auf jeden Fall geboten. Das Amt fiir Schuldienste
schliesst nicht aus, dass R. eine addquate Schulung im 6ffentlichen Schul-
system des Kantons Schwyz nicht zur Verfiigung stehen wiirde. Da indes-
sen der Kanton Hoheitstrager und auch Kostentriager der kantonalen Son-
derschulen und das Erfordernis einer Sonderschulung von R. unbestritten
ist, hat diese Frage ohnehin nur zweitrangige Bedeutung.

Aufgrund der dargelegten Rechts- und Sachlage hat sich der Kanton an
den Kosten des Aufenthalts bzw. der Schulung von R. im Kinderheim L.
zu beteiligen. Diese Kostenbeteiligung erweist sich auch deshalb als sach-
gerecht, weil im Bereich der Schulbildung der Schutz des Kindes an und
fiir sich den Schulbehorden obliegt (Hegnauer, Kindesrecht 5.A., Bern
1999, § 27.06a mit Verweisen) und nicht der Fiirsorgebehorde, und Tréiger
der Sonderschulen im Kanton Schwyz der Kanton und nicht die Gemein-

132



B. 131

den oder Bezirke sind. Zudem widerspricht es nicht dem Gesetz, wenn
nicht im Sinne einer Pridponderanz, je nachdem welcher Aspekt iiber-
wiegt, der fiirsorgerische oder der sonderschulische — wobei diese Frage
héufig nicht eindeutig zu beantworten sein diirfte —, die Kosten einseitig
nur dem einen oder dem anderen Gemeinwesen/Kostentréiger iiberbiirdet
werden. Dies ergibt sich allein schon aus der kantonalgesetzlichen Rege-
lung betreffend Kostentragung der Sonderschulen (dazu die nachstehen-
de Erwidgung), woraus sich gleichzeitig auch ergibt, dass die Riige der Be-
schwerdefiihrerin, ein Kostensplitting sei zu vermeiden, durch das Gesetz
selbst widerlegt wird.

Nachstehend ist noch die Frage einer vorliegend sachgerechten Kos-
tenverteilung zu tiberpriifen.

5.a) Die Verordnung tiber die Verteilung der Kosten der Sonderschu-
lung vom 21. April 1998 (SRSZ 611.411) bezieht sich auf alle Sonder-
schulmassnahmen von Sonderschulbediirftigen. Sie erfasst die Schulung
IV-berechtigter und nicht I'V-berechtigter Sonderschulbediirftiger (§ 1
VO). Diese Verordnung ist vorliegend zur Bestimmung der vom Kanton
zu tragenden Kosten heranzuziehen.

b) Gemiss dem in § 2 der Verordnung geregelten Grundsatz leisten
Kanton, Gemeinden und Eltern Beitréage.

Der Kanton leistet pro Schiiler einen jéhrlichen Pauschalbeitrag von
Fr. 12000.— und iibernimmt gemaéss Art. 14 IHV das Defizit der Schulung
nach Abzug aller Beitridge inklusive Betriebsbeitrag der Invalidenversi-
cherung. Im Pauschalbeitrag des Kantons ist auch der Gemeindebeitrag
enthalten (§ 3 VO).

Die Hohe und Bemessung des Gemeindebeitrages ist in § 4 der Ver-
ordnung geregelt. Die Wohnsitzgemeinde hat einen Beitrag entsprechend
den Aufwendungen fiir die Schulung eines nicht invaliden Schulkindes zu
leisten, wobei dieser Beitrag dem arithmetischen Mittel der Aufwendun-
gen aller Gemeinden im Kanton entspricht und jahrlich vom Regierungs-
rat festgelegt wird. Geméss Schreiben des Amtes fiir Schuldienste an die
Fiirsorgebehorde S. .... betrédgt der Gemeindebeitrag Fr. 9338.—.

c) Das Amt fiir Schuldienste als Koordinationsstelle fiir die Sonder-
schulung versieht auch die Aufgabe der Rechnungsstelle (§ 7 Abs. 4 VO).
Als Rechnungsstelle stellt das Amt jahrlich Rechnung an die Gemeinden
fur die Beitrdge nach § 4 der Verordnung (§ 7 Abs. 4 lit. a VO), kontrol-
liert die Rechnungen der verschiedenen Sonderschulen und Heime und
zahlt die entsprechenden Beitriige aus (lit. b) und zieht die Beitridge der
Eltern ein, sofern sie nicht direkt der Schule oder dem Heim entrichtet
werden (lit. c).

d) Das Amt fiir Schuldienste wird in seiner Funktion als Rechnungs-
stelle im Sinne der vorstehend dargelegten gesetzlichen Bestimmungen
den betragsmissigen Anteil der im Kinderheim L. anfallenden Kosten fiir
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die Sonderschulung R.s am gesamten, von den drei Kostentrdgern Stadt
W., Kanton Schwyz und Gemeinde (Fiirsorgebehorde) S. zu tragenden
Aufwand festzustellen haben. Diese Sonderschulungskosten sind vom
Kanton zu tragen, wobei die Gemeinde S. dem Kanton an diese Kosten
der Sonderschulung den Gemeindebeitrag gemiss § 4 der Verordnung zu
leisten hat.

Der verbleibende Restbetrag (Restdefizit minus Sonderschulungskos-
ten) entspricht den Kosten fiir die Heimunterbringung R.s aus fiirsorge-
rischen Griinden und ist von der Gemeinde S. zu tragen. Zu beriicksich-
tigen ist, dass der von der Stadt W. zu erbringende Kostgeldbeitrag von
Fr. 30.— pro Tag diesen Kosten zuzuordnen ist. Ebenfalls diesen Kosten
zuzuordnen und fiir deren Begleichung zu verwenden ist eine allfillige
Alimentenbevorschussung.

(VGE 900/02 vom 30. Oktober 2002).

13.2 Riickerstattung Sozialhilfe

— Abgrenzung der Soforthilfe gemiss Opferhilfegesetz von der Notfallhil-
fe des Sozialhilfegesetzes (Erw. 2) und Anwendung auf den konkreten
Fall (Erw. 3).

— Begriff des Notfalles nach ShG und ZUG (Erw. 4).

Aus dem Sachverhalt:

Das Amt fiir Gesundheit und Soziales iibernahm gestiitzt auf das Op-
ferhilfegesetz die Kosten des Aufenthaltes von N., welche zusammen mit
ihrer Tochter nach wiederholten Drohungen den ehelichen Haushalt ver-
lassen hatte, im Frauenhaus in W. Die Gemeinde X. wies auf ein Gesuch
des Frauenhauses verfiigungsweise eine Kostengutsprache ab mit der Be-
griindung, N. habe beim Eintritt ins Frauenhaus keinen Wohnsitz in ihrer
Gemeinde gehabt. Daraufhin gewdhrte der Kanton Y. fiir die Frauen-
hauskosten Notfallunterstiitzung geméss Art. 30 des Bundesgesetzes iiber
die Zustdndigkeit fiir die Unterstiitzung Bediirftiger (ZUG). Der Kanton
Y. zeigte dem Kanton Schwyz die Notfallunterstiitzung an (Unterstiit-
zungsanzeige) und beantragte Riickerstattung. Das Amt fiir Gesundheit
und Soziales leitete das Unterstiitzungsgesuch des Kantons Y. an die Ge-
meinde X. weiter, welche erklirte, ihre eine Kostengutsprache abweisen-
de Verfiigung sei mittlerweile in Rechtskraft erwachsen. In der Folge er-
hob die Gemeinde X. beim Amt fiir Gesundheit und Soziales «vorsorg-
lich Einsprache» gegen die Unterstiitzungsanzeige, worauf das Amt fiir
Gesundheit und Soziales seinerseits beim Kanton Y. «Einsprache gemass
Art. 33 ZUG» einreichte und zur Begriindung auf die Abweisungsverfii-
gung der Gemeinde X. verwies. Der Kanton Y. erachtete die Einsprache
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des Amtes fiir Gesundheit und Soziales als verspitet und bezeichnete die
Abweisungsverfiigung der Gemeinde X. als unbeachtlich, da sie nicht im
Zusammenhang mit dem Verfahren nach ZUG stehe. Darauf zog das
Amt fiir Gesundheit und Soziales seine Einsprache zuriick und verpflich-
tete die Gemeinde X. zur Ubernahme der Kosten des Frauenhausaufent-
haltes von N., welche das Frauenhaus zwischenzeitlich wieder verlassen
hatte. Der Regierungsrat wies eine gegen diese Verfiigung erhobene
Beschwerde der Gemeinde X. ab. Dagegen erhob die Gemeinde X.
Beschwerde beim Verwaltungsgericht.

Aus den Erwdigungen:

2.a/aa) Gemiss Art. 124 BV (Art. 64" aBV) sorgen Bund und Kanto-
ne dafiir, dass Personen, die durch eine Straftat in ihrer korperlichen, psy-
chischen oder sexuellen Unversehrtheit beeintréchtigt worden sind, Hilfe
erhalten und angemessen entschidigt werden, wenn sie durch die Straftat
in wirtschaftliche Schwierigkeiten geraten. Gestiitzt auf diesen Verfas-
sungsartikel wurde das Bundesgesetz iiber die Hilfe an Opfer von Straf-
taten vom 4. Oktober 1991 (Opferhilfegesetz, OHG; SR 312.5) erlassen.
Mit dem Opferhilfegesetz soll den Opfern von Straftaten wirksame Hilfe
geleistet und ihre Rechtsstellung verbessert werden (Art. 1 Abs. 1 OHG).
Die Hilfe umfasst neben Beratung (Art. 1 Abs. 2 lit. a OHG) sowie Schutz
des Opfers und Wahrung seiner Rechte im Strafverfahren (lit. b) auch
Entschadigung und Genugtuung (lit. ¢). Opfer im Sinne von Art. 2 Abs. 1
OHG ist jede Person, die durch eine Straftat in ihrer korperlichen, sexu-
ellen oder psychischen Integritdt unmittelbar beeintréchtigt worden ist,
unabhingig davon, ob der Téter ermittelt worden ist und ob er sich
schuldhaft verhalten hat. Der Begriff der Straftat ist im Opferhilfegesetz
grundsitzlich gleich wie im Strafgesetzbuch definiert. Man versteht da-
runter ein tatbestandsmaéssiges und rechtswidriges Verhalten; eine schuld-
hafte Tatbegehung ist jedoch ausdriicklich nicht vorausgesetzt (BGE 122
IT 211, Erw. 3.b mit Hinweisen auf Botschaft des Bundesrates zum Op-
ferhilfegesetz, BB1 1990 11, S. 977; Botschaft des Bundesrates zu Art. 64"
BV, BBI 1983 II1, S. 893f.; Gomm/Stein/Zehntner, Kommentar zum OHG,
Bern 1995, N. 18 zu Art. 2).

bb) Die in Art. 3 OHG vorgesehene Beratung und weitere Hilfe
(gemiss Abs. 2 lit. a: medizinische, psychologische, soziale, materielle und
juristische Hilfe) muss sofort erfolgen, um wirksam zu sein. Die Rechts-
stellung der Opfer soll dadurch verbessert werden, dass sie iiber die ihnen
zustehenden Anspriiche informiert und ihnen die notige Hilfe zu deren
Durchsetzung gewéhrt werden. Wenn notig ist diese Hilfe auch wéhrend
langerer Zeit zu leisten.

Der vierte Abschnitt des OHG mit den Art. 11 bis 17 konkretisiert die
Anspriiche auf Entschiadigung und Genugtuung sowie ihre Voraussetzun-
gen. Das Opfer und die ihm nach Art. 2 Abs. 2 OHG gleichgestellten An-
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gehorigen erhalten die Entschiddigung und Genugtuung vom Staat. Diese
staatlichen Leistungen sind subsididr im Verhéltnis zu Anspriichen des
Opfers gegeniiber Dritten (Art. 14). Aufgrund einer summarischen Prii-
fung des Entschddigungsgesuches wird ein Vorschuss gewéhrt, wenn das
Opfer sofortige finanzielle Hilfe benétigt, oder wenn die Folgen der
Straftat kurzfristig nicht mit hinreichender Sicherheit festzustellen sind
(Art. 15 lit. a und b). Die Kantone haben zur Geltendmachung solcher
Entschiadigungs- und Genugtuungsleistungen ein einfaches, rasches und
kostenloses Verfahren vorzusehen und den Sachverhalt von Amtes wegen
festzustellen (Art. 16 Abs. 1 und 2). Das Opfer muss die Gesuche um Ent-
schddigung und Genugtuung innert zwei Jahren nach der Straftat bei der
Behorde einreichen; andernfalls verwirkt es seine Anspriiche (Art. 16
Abs. 3).

Fiir die Beanspruchung von Hilfen nach Art. 3 OHG muss nicht end-
giiltig feststehen, ob ein tatbestandsmaissiges und rechtswidriges Verhalten
des Téaters zu bejahen ist oder nicht. Die Soforthilfen miissen, damit sie
ihren Zweck erfiillen konnen, gewihrt werden, bevor endgiiltig feststeht,
ob ein tatbestandsmaéssiges und rechtswidriges Verhalten des Téters zu be-
jahen ist oder nicht (vgl. BGE 122 II 211, E. 3c und d). Dabei konnen die
Anforderungen an den Nachweis, dass eine Straftat in Betracht fillt, je
nach dem Zeitpunkt sowie der Art und dem Umfang der beanspruchten
Hilfe unterschiedlich hoch sein (vgl. BGE 122 II 315, E. 3d).

cc) Die Beratungsstelle kann die materielle Hilfe in Form von Geld-
zahlungen erbringen oder aber beispielsweise durch die Bereitstellung
von Wohnraum (Gomm/Stein/Zehntner, Kommentar zum Opferhilfege-
setz, Bern 1995, Art. 3 N 21).

Soforthilfe in diesem Sinne ist u.a. geboten, wenn einem Verletzten
und/oder einem von weiteren Verletzungen bedrohten Familienangehori-
gen nicht mehr zugemutet werden kann, am bisherigen Wohnort zu ver-
bleiben und eine neue Unterkunft zu suchen. In einem derartigen Fall
geht es um das Eingreifen innert Stunden oder weniger Tage. Materielle
Soforthilfe ist vonndten, wenn seitens der Sozialversicherung Liicken be-
stehen oder wegen Verzégerungen materielle Hilfe zur Uberbriickung ge-
leistet werden muss (Gomm et al., a.a.0., Art. 3 N 28). Muss ein Opfer in-
folge der Straftat in einer geeigneten Institution betreut werden, so wird
die Beratungsstelle diese Aufgabe in der Regel nicht selber wahrnehmen
konnen, sondern Dritthilfe vermitteln und Kostengutsprache leisten (vgl.
BGE 125 1I 230, E. 3.a).

dd) Langerfristige Hilfe unter dem Titel der Soforthilfe ist von den Be-
ratungsstellen u.a. dann zu leisten, wenn eine langfristige Behandlung zur
Uberwindung der Verbrechensfolgen oder Lebenshilfe und Laufbahnbe-
ratung erforderlich ist, wenn das Opfer der Vermittlung einer Familien-
beratungsstelle oder einer Selbsthilfegruppe bedarf oder zum Inkasso des
geschuldeten Schadenersatzes beim Tater (Gomm et al., a.a.O., Art. 3 N 31
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mit Verweis auf die Botschaft zum OHG, S. 979). Diese (materielle) So-
forthilfe, welche i.d.R. von der Beratungsstelle geleistet wird, ist im Ge-
gensatz zum Vorschuss gemdiss Art. 15 OHG, der unter den Vorausset-
zungen nach Art. 5 der Verordnung vom 18. November 1992 iiber die Hil-
fe an Opfer von Straftaten (OHV; SR 312.51) zuriickgefordert werden
kann, a fonds perdu bezahlt (Gomm et al., a.a.O., Art. 15 N 12). Sie fin-
det keine Anrechnung auf die Maximalentschddigung von Fr. 100000.—
gemiss Art. 4 OHV (Gomm et al., a.a.0., Art. 13 N 40, Art. 15 N 11).

ee) In zeitlicher Hinsicht ist fiir die Qualifizierung einer Vorkehr als So-
forthilfe nicht der zeitliche Abstand der Hilfeleistung von der Straftat
massgebend, sondern die zeitliche Dringlichkeit. Sieht sich ein Opfer vor
ein Problem gestellt, dessen Losung keinen Aufschub ertrigt, so handelt
es sich um einen Fall von Soforthilfe.

ff) Gemiss § 1 Abs. 1 der Vollzugsverordnung zum Bundesgesetz iiber
die Hilfe an Opfer von Straftaten vom 12. August 1998 (VVOHG; SRSZ
381.111) gewihrt der Kanton den Opfern von Straftaten wirksame Hilfe
im Sinne des Opferhilfegesetzes. Fiir die Soforthilfe Dritter steht geméss
§ 8 VVOHG den kantonalen Beratungsstellen ein Betrag von Fr. 5000.—
pro Fall zur Verfiigung. Weitergehende Soforthilfe wird nur auf Kosten-
gutsprache des Amtes fiir Gesundheit und Soziales hin tibernommen (vgl.
§ 4 Abs. 2 lit. ¢ VVOHG).

gg) Es ergibt sich, dass die Gleichung der Beschwerdefiihrerin «einmal
Opfer — immer Opfer» vor dem Opferhilfegesetz im Allgemeinen allein
schon aufgrund der Maximalentschddigung von Fr. 100 000.— geméss Art. 4
OHYV nicht haltbar ist. Die Soforthilfe nach Art. 3 OHG im Speziellen er-
weist sich als Sofortmassnahme zur Uberbriickung einer materiellen Not-
lage einer Person, der (aufgrund einer Prima-Vista-Beurteilung) Opfer-
qualitdt zukommt, ohne dass indessen ein tatbestandmaéssiges und rechts-
widriges Verhalten des Titers erstellt sein muss. Kann die Notlage durch
die Soforthilfe entschirft und eine Verletzung oder eine drohende Verlet-
zung dadurch gelindert bzw. abgewendet werden, erfiillt sich gleichzeitig
auch der Zweck des OHG, namlich die Leistung einer wirksamen Hilfe
(Art. 1 Abs. 1 OHG). Die Hilfeleistung wird gerade durch die Wiederer-
langung der Eigenstiandigkeit des Opfers im Bereich der beratenden und
therapeutischen Hilfeleistung einerseits und durch die wirtschaftliche Si-
tuation des Opfers nach der Straftat im Bereich der finanziellen Unter-
stiitzung anderseits begrenzt (Gomm et. al., a.a.O., Art. 1 N 10).

b) Das kantonale Gesetz iiber die Sozialhilfe vom 18. Mai 1983 (ShG;
SRSZ 380.100) regelt die offentliche Sozialhilfe fiir Personen aller Al-
tersstufen und fiir Familien (§ 1 Abs. 1 ShG). Die Sozialhilfe wird in be-
sonderen Lebenslagen gewihrt; sie vermittelt und umfasst insbesondere
wirtschaftliche und personliche Hilfe (§ 1 Abs. 2 ShG). Die 6ffentliche So-
zialhilfe ist subsidiéir gegeniiber der privaten Hilfe (§ 2 ShG). Diese Sub-
sidiaritdt beschldgt in erster Linie die Moglichkeiten der Selbsthilfe, da-
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neben Leistungsverpflichtungen Dritter sowie freiwillige Leistungen Drit-
ter (vgl. F. Wolffers, Grundriss des Sozialhilferechts, Bern 1993, S. 71f.).

Die Sozialhilfe bezweckt u.a. die Abwendung einer drohenden Notlage
und ist deshalb rechtzeitig zu gewihren (§ 3 Abs. 1 ShG). Triager der 6f-
fentlichen Sozialhilfe sind primér die Gemeinden; die Zustdndigkeit liegt
grundsitzlich bei der Wohnsitzgemeinde (§ 6 ShG), die als Unterstiit-
zungswohnsitz regelméssig mit dem zivilrechtlichen Wohnsitz im Sinne
von Art. 23ff. ZGB zusammenfillt (§ 18 Abs. 1 ShG). Bei unaufschiebba-
rer Hilfe obliegt die Pflicht zur Hilfe allerdings derjenigen Gemeinde, auf
deren Gebiet die Hilfsbediirftigkeit eingetreten ist unter dem Vorbehalt
des Riickgriffes auf das zahlungspflichtige Gemeinwesen (§ 21 ShG «Not-
fallgemeinde»).

[3.a) Sachverhalt]

3.b/aa) Aus diesem Sachverhalt ergibt sich einerseits, dass die Einwei-
sung von N. ins Frauenhaus W. im Sinne der Soforthilfe und einer vo-
riibergehenden Notlosung erfolgte. Die zeitliche Dringlichkeit schien am
. gegeben. Die Darstellung von N. war glaubhaft, die Unzumutbarkeit
des weiteren Verbleibs in der gemeinsamen Wohnung bei ihrem Ehegat-
ten erstellt. In Anbetracht der akuten und glaubhaft gemachten Notsitua-
tion war es unmdoglich, innert niitzlicher Frist eine alternative Wohnungs-
losung fiir N. zu finden. Zudem war infolge der Drohungen ein gewisser
physischer Schutz und moglicherweise auch eine gewisse (psychologische)
Betreuung von N. erforderlich in Anbetracht ihrer Herkunft aus einem
soziokulturellen Umfeld, in welchem eine Trennung/Scheidung und der
Schritt in die Selbstdndigkeit einer verheirateten bzw. geschiedenen Frau
— und mit diesem Gedanken trug sich N. — nicht mit der hiesigen Selbst-
verstandlichkeit erfolgt.
Anderseits zeigte sich, dass allein eine gewisse rdumliche Trennung der
Eheleute N. zu einer Entspannung der Situation fithren konnte und of-
fensichtlich auch fihrte. ...

bb) Insofern ist es richtig, dass die erste Zeit dieses Schrittes, da diese
Periode noch im Zeichen der durch die Drohungen und Tiétlichkeiten des
Ehemannes ausgelosten Angste stand, mittels der materiellen Soforthilfe
gestiitzt auf das Opferhilfegesetz tiberbriickt wurde.

Sobald aber die Gefdahrdungssituation und mithin eine Opferqualitét
nicht mehr festzustellen ist, entfillt auch der Grund fiir eine Leistung von
Soforthilfe gestiitzt auf das Opferhilfegesetz. Weitergehende Anspriiche
aus Opferhilfegesetz (Vorschuss nach Art. 15 OHG, Schadenersatz oder
Genugtuung) wurden indessen weder von N. noch vom Frauenhaus W.,
das ihre Interessen vertrat, geltend gemacht, woraus sich ableiten lésst,
dass weder N. noch die zustindigen Betreuerinnen des Frauenhauses W.
eine weiterdauernde Opfersituation als gegeben erachteten. Ebenso we-
nig hat die Beschwerdefiihrerin darauf hingewirkt, dass diesbeziigliche
weitere Anspriiche geltend gemacht wurden.
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c/aa) Das kantonale Amt fiir Gesundheit und Soziales hat am ... eine
Soforthilfe nach OHG fiir .. Tage zusétzlich einmalige Nebenkosten gut-
gesprochen. In Ziff. 3 der Erwidgungen wird ausgefiihrt:

«Das Amt fiir Gesundheit und Soziales hat aufgrund der schriftlichen Eingabe des
Frauenhauses W. zu entscheiden. Polizeiprotokolle oder drztliche Bestitigungen sind
nicht eingereicht worden. Mit dem Gesuch an das Amt fiir Gesundheit und Soziales hat
das Frauenhaus W. gleichzeitig ein Gesuch um Kostengutsprache an die Fiirsorge-
behdrde X. gestellt. Diese hat mit Beschluss vom ... die Kostengutsprache abgewiesen.
Uber die vorsorgerechtliche Zustdndigkeit der Kostenersatzpflicht gegeniiber dem
Frauenhaus W. wird im vorliegenden Verfahren nicht zu entscheiden sein.»

bb) Dieser Erwigung ist dreierlei zu entnehmen.

Zum einen hat das Amt fiir Gesundheit und Soziales eine Kostengut-
sprache fiir .. Tage gestiitzt auf das OHG allein aufgrund des Gesuchs des
Frauenhauses W. ohne weitere Abklarungen gutgeheissen, obwohl dieses
Gesuch auf die sich bei der Polizei befindenden Unterlagen verwiesen
hatte. Eine Begriindung fiir die Befristung der Kostengutsprache auf .. Ta-
ge ist der Verfiigung nicht zu entnehmen. Eine zeitliche Begrenzung der
Soforthilfe ist grundsitzlich nicht zu beanstanden. Denn nach Art. 1 Abs. 1
OHG soll den Opfern von Straftaten zwar wirksame Hilfe geleistet und
ihre Rechtsstellung verbessert werden. Soweit wirksame Hilfe durch an-
dere Institutionen geleistet wird, kann es jedoch nicht dem Zweck des Op-
ferhilfegesetzes entsprechen, diese Leistungen zuriickzudrangen. Indessen
haftet vorliegend dieser unbegriindeten Bemessung auf Kostengutsprache
fiir .. Tage unweigerlich etwas Willkiirliches an. Sollte es sich dabei um ei-
ne praxisgemisse Dauer der Kostengutsprache unter dem Titel der So-
forthilfe handeln, birgt diese Praxis die Gefahr in sich, dem individuellen
Fall nur ungeniigend gerecht zu werden und kéme insofern einer un-
zuldssigen Selbstbeschriankung des Ermessens gleich.

Zum andern hatte das Amt fiir Gesundheit und Soziales Kenntnis vom
Parallelgesuch an die Fiirsorgebehorde X. und deren abschldgigem Be-
schluss vom ... gestiitzt auf § 16ff. ShG. Mit der Unterstiitzungsanzeige
vom .. dusserte die Direktion fiir Soziales und Sicherheit des Kantons Y.
dem kantonalen Amt fiir Gesundheit und Soziales gegeniiber auch so-
gleich ihre Auffassung bzgl. nach wie vor bestehender Zustiandigkeit der
Gemeinde X.

Schliesslich war es dem Amt fiir Gesundheit und Soziales auch Klar,
dass sich (frither oder spiter) die Frage betr. der Kostenpflicht fiir die
restliche Aufenthaltsdauer von N. im Frauenhaus W. stellen wiirde.

cc) Bei dieser Sachlage war klarerweise ein Zustdandigkeitskonflikt bzgl.
der bereits entstandenen bzw. noch entstehenden Kosten aus dem Frau-
enhausaufenthalt von N. zwischen Kanton und Gemeinde X. absehbar.
Bekannt war auch, dass sich diese Kosten auf monatlich rund Fr. 6000.—
belaufen wiirden, was in etwa dem doppelten sozialen Existenzminimum
gemiss SKOS-Richtlinien fiir einen Mutter-Kind-Haushalt (2-Personen-
Haushalt Fr. 1545.— Grundbedarf; Wohnungskosten geschitzt ca. Fr. 1000.—,
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weitere Auslagen ca. Fr. 500.—) entspricht. Es wire deshalb ein Gebot der
Stunde gewesen, dass die zustdndige kantonale und kommunale Behorde
die Frage des kostenpflichtigen Gemeinwesens zuriickgestellt und sich
vorab im Sinne der Schadenminderung um eine kostengiinstigere alterna-
tive Losung bemiiht hitten. Die kantonalen und kommunalen Behorden
liessen es demgegeniiber bei einer schriftlichen Korrespondenz bewen-
den, wobei diese Korrespondenz nicht einmal mit der der Situation adé-
quaten Beforderlichkeit erfolgte.

dd) Anzufiigen ist, dass die Vorinstanz zu Unrecht infolge der Rechts-
kraft der Verfiigung vom ... das Verfahren nach Opferhilfegesetz als ab-
geschlossen bezeichnet. Dem steht allein schon die Tatsache entgegen,
dass einem Opfer geméss Art. 16 Abs. 3 OHG eine Frist von zwei Jahren
seit der Straftat zusteht, um weitergehende Anspriiche (Entschidigung
und Genugtuung) geltend zu machen. Abgesehen davon bedeutet die
Rechtskraft einer Verfiigung bzgl. Kostengutsprache fiir eine bestimmte
Dauer nicht zwingend, dass in einer zweiten Verfiigung fiir eine weitere
Dauer auch unter dem Titel der Soforthilfe eine zweite (ergédnzende) Kos-
tengutsprache bewilligt werden kann. Genau dies wird héufig der Fall
sein, wenn eine einlésslichere Priifung der Situation zeigt, dass sich 1dn-
gerfristige Sofortmassnahmen (vgl. vorstehende Erw. 2.a/dd) aufdringen.
Wie gezeigt erfolgte vorliegend die befristete Kostengutsprache ohne Prii-
fung jeglicher Unterlagen.

d) Vorliegend rechtfertigt es sich aufgrund der gesamten Umstéinde, die
Kosten des Frauenhausaufenthaltes iiber den ... hinaus je hilftig auf den
Kanton als Kostenpflichtigem aus Soforthilfe aus OHG einerseits und auf
die Gemeinde X. als Kostenpflichtige aus ShG anderseits zu verlegen,
und zwar im Sinne der vorstehenden Erwdgungen sowie aus folgenden
Griinden:

aa) Neben der materiellen Soforthilfe obliegt dem Kanton gemiss Art.3
Abs. 2 lit. a OHG auch die Vermittlung psychologischer und sozialer Hil-
fe. Die Zuweisung eines Opfers an ein ausserkantonales Heim mangels
entsprechender kantonaler Einrichtungen weist demgegeniiber den Cha-
rakter eines Surrogats materiell-finanzieller Hilfe auf und kann nicht von
der Vermittlung weiterer Hilfe entbinden, sofern erforderlich. Falls diese
Vermittlung nicht durch eine eigene Opferberatungsstelle oder eine ent-
sprechend befihigte und beauftragte Institution erfolgt, ist sie anderwei-
tig sicherzustellen. Dies hat insbesondere fiir den Fall zu gelten, wenn die
Inanspruchnahme ausserkantonaler Institutionen mit hoheren Kosten
verbunden ist als kantonsinterne Losungen.

bb) Vorliegend erfolgte die Zuweisung von N. in ein ausserkantonales
Frauenhaus durch die Kantonspolizei. Das Amt fiir Gesundheit und So-
ziales beschiftigte sich in der Folge nur mit der Regelung der Kostenfra-
ge. Anderweitige Losungen wurden in keiner Phase ins Auge gefasst. Aus
der Kostengutsprache von .. Tagen des kant. Amt fiir Gesundheit und So-
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ziales ergibt sich implizit, dass diese Amtsstelle eine Notlage/Opferstatus
von N. im Sinne von Art. 3 OHG mindestens fiir die entsprechende Dau-
er anerkannte. Jedoch wurden weder wihrend dieser Zeitspanne noch in
der nachfolgenden Zeit weder die Bedrohungslage noch alternative Lo-
sungsmoglichkeiten in Erwigung gezogen und/oder gepriift. Selbst wenn
dies der Fall gewesen wire, muss offen bleiben, ob eine Losung nach Ab-
lauf dieser .. Tage am ... bereits spruchreif gewesen wire. Abgesehen da-
von hitte eine alternative Losung frithestens in dem Zeitpunkt greifen
konnen, in welchem keine Bedrohungssituation mehr vorhanden gewesen
war.

cc) Die Gemeinde X. ihrerseits hat sich hartnédckig unter Verweis auf
ihre Verfiigung vom ... aus der Verantwortung zichen wollen, obwohl sie
sich zumindest bewusst war, dass N. im Zeitpunkt der Einweisung ins
Frauenhaus W. Wohnsitz im Kanton Schwyz hatte ...

4. Die Argumentation der Beschwerdefiihrerin vermag im Ubrigen
keinerlei weitergehende Kostenpflicht des Kantons gestiitzt auf das OHG
zu begriinden.

a) Die Ausfithrungen der Beschwerdefiihrerin zum Begriff des «Not-
falles» gestiitzt auf dessen angebliche Verwendungsweise im ZUG sind in
diesem Zusammenhang unbehelflich. Der Notfall im Sinne des Sozialhil-
fegesetzes und insbesondere im Sinne der Voraussetzungen von § 21 ShG
erfordert eine Dringlichkeit in zeitlicher und in sachlicher Hinsicht. Die-
se beiden Voraussetzungen entsprechen auch der Regelung in Art. 2 Abs.1
ZUG, wonach bediirftig ist, wer fiir seinen Lebensunterhalt nicht hinrei-
chend oder nicht rechtzeitig aus eigenen Mitteln aufkommen kann. Dies
trifft auf die wohnungs- und mittellose N. denn auch zu, wie aus dem
Sachverhalt gemiss vorstehender Erw. 3a ohne weiteres hervorgeht. Die
relevante Notlage kann zwar nur momentan bestehen, jedoch auch iiber
lingere Zeit andauern (J.P. Miiller, Grundrechte in der Schweiz, Bern
1999, S. 170). Im Ubrigen bleibt es dem notfallhilfeleistenden Kanton
iiberlassen, was er als sofortige Hilfe betrachtet und was nicht (vgl. Tho-
met, a.a.0., Rz. 186), ohne dass dies Konsequenzen auf den Riickerstat-
tungsanspruch des kostenpflichtigen Gemeinwesens hat.

b) Abgesehen davon ist diese Frage des Notfallbegriffes vorliegend
deshalb irrelevant, weil N. entgegen der Auffassung der Vorinstanz (Erw. 3
angefochtener Entscheid) im Zeitpunkt ihrer Zuweisung ins Frauenhaus
W. ihren Unterstiitzungswohnsitz nach wie vor in der Gemeinde X. hatte.
Der Wohnsitz bestimmt sich durch ein objektives (Aufenthalt) wie auch
subjektives (Absicht dauernden Verweilens) Element, die untrennbar mit-
einander verbunden sind (vgl. Thomet W., Kommentar zum Bundesgesetz
iber die Zustindigkeit fiir die Unterstiitzung Bediirftiger [ZUG], Ziirich
1994, Rz. 95). Nicht entscheidend ist Dauer und Art des Aufenthalts. (...).
(VGE 901/02 vom 14. Oktober 2002).
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14. Staatshaftung

14.1 Staatshaftung nach Art. 429a ZGB (Fiirsorgerische Freiheitsent-
ziehung FFE)

— Haftungsvoraussetzungen; haftbarer Personenkreis, Verjihrung, kein
Konnex zur gerichtlichen Beurteilung der fiirsorgerischen Freiheitsent-
ziehung gemdss Art. 397d ZGB (Erw.1).

— Voraussetzungen fiir FFE-Einweisung; Zuldssigkeit einer Einweisung
zum Zweck einer medizinischen Abklirung (Erw. 3a).

— Umstinde der Einweisung; keine Diagnose erforderlich (Erw. 3b).

— Beurteilung der Notwendigkeit einer FFE-Einweisung nach Massgabe
eines besonnenen Menschen (Erw. 3c).

Aus den Erwigungen:

1.a) Wer durch eine widerrechtliche Freiheitsentziechung verletzt wird,
hat Anspruch auf Schadenersatz und, wo die Schwere der Verletzung es
rechtfertigt, auf Genugtuung (Art. 429a Abs. 1 ZGB). Haftbar ist der
Kanton unter Vorbehalt des Riickgriffs gegen die Personen, welche die
Verletzung absichtlich oder grobfahrldssig verursacht haben (Art. 429a
Abs. 2 ZGB).

b) Art. 429a Abs. 1 ZGB gewéhrt somit jenem, der durch widerrechtli-
che Freiheitsentziehung verletzt worden ist, einen Anspruch auf Schaden-
ersatz und, wo die Schwere der Verletzung es rechtfertigt, auf Genugtu-
ung. Diese Bestimmung beinhaltet bundesrechtlich eine staatliche Kau-
salhaftung (vgl. Stefan Mattmann, Die Verantwortlichkeit bei der fiir-
sorgerischen Freiheitsentziechung, Diss. FR 1988, S. 60/2. und 62/II mit
Hinweisen). Haftungsvoraussetzungen sind folglich:

— Widerrechtlichkeit des fiirsorgerischen Freiheitsentzuges

— Verursachung eines Schadens durch einen widerrechtlichen fiirsorgeri-
schen Freiheitsentzug

— Kausalitdt zwischen Widerrechtlichkeit bzw. widerrechtlichem Verhal-
ten der im Rahmen der FFE titigen Personen einerseits und dem Scha-
den anderseits.

c/aa) Die staatliche Kausalhaftung betrifft auch Handlungen der vom
kantonalen Recht als «geeignete Stelle» (Art. 397b Abs. 2 ZGB) bezeich-
neten Personen, welche hoheitliche Verrichtungen ausiiben (Mattmann,
a.a.0., S. 86/4. mit Hinweisen). «Geeignete Stelle» im Sinne von Art. 397b
Abs. 2 ZGB umfasst Behorden und Nichtbehorden (BB1 Nr. 39 vom
26. September 1977, S. 31). Mit der Wahl dieses neutralen Ausdruckes
sollte es den Kantonen erméglicht werden, die ihren Verhiltnissen ent-
sprechende Losung zu finden (BBI Nr. 39, a.a.0.). Als «geeignete Stelle»
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in Frage kommen insbesondere auch freipraktizierende Arzte und
Amtsérzte (Gross in Basler Kommentar N 3 zu Art. 429a ZGB). Im Kan-
ton Schwyz ist geméss § 36b Abs. 1 des Einfiithrungsgesetzes zum schwei-
zerischen Zivilgesetzbuch vom 14. September 1978 (SRSZ 210.100;
EGZGB) jeder in der Schweiz zur selbstindigen Berufsausiibung zuge-
lassene Arzt befugt, die fiirsorgerische Freiheitsentziehung im Sinne von
Art. 397b Abs. 2 ZGB (wie auch Art. 314a Abs. 3 ZGB) anzuordnen.

bb) Widerrechtlichkeit des Freiheitsentzugs als deren erste Vorausset-
zung ist bei jedem Verstoss gegen Normen des Bundesrechts einschliess-
lich der EMRK und des kantonalen Rechts gegeben, soweit diese Be-
stimmungen die Voraussetzungen, die Zustdndigkeit und das Verfahren
zur firsorgerischen Freiheitsentziechung regeln (Mattmann, a.a.O.,
S. 103ff.). Widerrechtlich ist somit insbesondere die Missachtung der Ver-
fahrensrechte des Betroffenen, des rechtlichen Gehors und der Verfah-
rensgarantien von Art. 6 Ziff. 1 EMRK.

cc) Entsprechend der Ausgestaltung als Kausalhaftung wird kein
Schuldvorwurf vorausgesetzt. Ein Verschulden ist nur hinsichtlich des
Riickgriffes des Staates auf die schadensverursachende Person von Rele-
vanz. Allerdings ist zu beachten, dass das Bundesgericht im Staatshaf-
tungsrecht die Widerrechtlichkeit im Sinne von Amtspflichtwidrigkeit ver-
steht, d.h. als Verletzung einer objektiv gegebenen Verhaltens- oder Sorg-
faltspflicht. Die verschuldensunabhidngige Widerrechtlichkeitshaftung des
Staates néhert sich somit doch wieder stark einer objektivierten Ver-
schuldenshaftung im Sinne der ausservertraglichen Schiadigung (Art. 41ff.
OR) an (Gross in Basler Kommentar N 7 zu Art. 429a ZGB). Demgemaiss
ist eine fiirsorgerische Freiheitsentziehung nur dann widerrechtlich, wenn
sie im Zeitpunkt ihrer Vornahme aus der Sicht der verantwortlichen Or-
gane objektiv amtspflichtwidrig erscheint. Dies ist dann nicht der Fall,
wenn die Massnahme sich erst nachtréglich als ungerechtfertigt erweist,
z.B. aufgrund einer neuen Diagnosestellung bei einem psychischen Kran-
ken. Die Widerrechtlichkeit darf deshalb grundsétzlich nicht retrospektiv
aus der Sicht spiter eingetretener Entwicklungen beurteilt werden (Gross,
a.a.0.).

d) Die Verjihrung der Verantwortlichkeitsklage gemiss Art. 429a ZGB
richtet sich nach Art. 454 Abs. 2 ZGB und verjihrt mit Ablauf eines Jah-
res, nachdem sie erhoben werden konnte. Die Verantwortlichkeitsklage
ist unabhéngig von der gerichtlichen Beurteilung einer FFE gemdéss
Art. 397d ZGB. Mit der gerichtlichen Beurteilung geméss Art. 397d ZGB
wird gepriift, ob die Voraussetzungen fiir eine Unterbringung oder Zu-
riickbehaltung einer in eine Anstalt eingewiesenen Person (noch) gege-
ben sind oder nicht. Entsprechend der Dringlichkeit der Beurteilung die-
ser Frage hat der Richter in einem einfachen und raschen Verfahren zu
entscheiden (Art. 397f Abs. 1 ZGB). Die Frage der Widerrechtlichkeit im
Sinne von Amtspflichtwidrigkeit, wie vorstehend dargestellt, ist nicht Ge-
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genstand der gerichtlichen Beurteilung nach Art.397d ZGB. Trife die An-
sicht der Beklagten zu (Klageantwort Ziff. 1.1 und Duplik Ziff. 1), miisste
jede gerichtliche Aufhebung einer FFE der Feststellung der Widerrecht-
lichkeit der FFE gleichkommen, und wiirden damit die Haftungsfolgen
gemiss Art. 429a ZGB ausgelost, womit die Verantwortlichkeitsklage ob-
solet wiirde. Das Gericht tritt konsequenterweise nach Entlassung eines
Patienten aus der FFE mangels fehlendem aktuellem Rechtsschutzinte-
resse nicht auf Begehren betreffend Feststellung der Rechtmissigkeit
bzw. Unrechtmaissigkeit eines FFE ein (vgl. 822/02 2. Teilentscheid vom
22. Mirz 2002, Erw. 2.a; VGE 815/02 vom 31. Januar 2002, Erw. 2).

Die Rechtskraft bzw. das Unterlassen der Anfechtung der Einwei-
sungsverfiigung durch den Kldger kann ihm folglich nicht entgegengehal-
ten werden. Auf seine Klage ist einzutreten.

2. Der Kléger 1 macht eine Verletzung von Art. 397a Abs. 1 ZGB gel-
tend. Nur bei Erfiillung der Voraussetzungen gemiss dieser Gesetzesbe-
stimmung sei die Rechtmassigkeit und Zuléssigkeit eines FFE auch im
Sinne von Art. 5 Ziff. 1 lit. e EMRK gegeben. Dr. med. X.Y. habe jedoch
ohne eigene Diagnose zu stellen und ohne bei seiner Entscheidung den
zur kldgerischen Erregung fiihrenden konkreten Hintergrund der Ausein-
andersetzung betreffend Vollstreckung des Entscheides auf dem Grund-
stiick des Klégers in rechtlich korrekter Art und Weise mitzuberiicksich-
tigen, den Klédger vorschnell «in den FFE» eingewiesen. Der einweisende
Arzt hitte erkennen miissen, dass die kldgerische Erregung nur gerade im
Zusammenhang mit der Entscheidvollstreckung auftrat. Der behandelnde
Klinikarzt habe weder eine Geisteskrankheit noch eine Geistesschwiche
beim Klédger 1 diagnostizieren konnen, weshalb die Entlassung bereits
wieder am ...... 2001 erfolgte.

Ebenso hitte die erforderliche personliche Fiirsorge durch die E. sowie
die T. erbracht werden konnen. Auch in dieser Hinsicht habe sich der ein-
weisende Arzt pflichtwidrig verhalten, wenn er es nicht fiir nétig hielt, in
seiner Einweisungsverfiigung zu diesem Punkt etwas zu erwédhnen.

3.a/aa) Nach Art. 397a Abs. 1 ZGB darf eine miindige oder entmiin-
digte Person wegen Geisteskrankheit, Geistesschwéche, Trunksucht, an-
deren Suchterkrankungen oder schwerer Verwahrlosung in einer geeigne-
ten Anstalt untergebracht oder zuriickbehalten werden, wenn ihr die néti-
ge personliche Fiirsorge nicht anders erwiesen werden kann. Dabei ist
auch die Belastung zu beriicksichtigen, welche die Person fiir ihre Umge-
bung bedeutet (Art. 397 Abs. 2 ZGB). Die betroffene Person muss ent-
lassen werden, sobald ihr Zustand es erlaubt (Art. 397a Abs. 3 ZGB).

Das ZGB stellt somit zwei separate Voraussetzungen fiir die Anstalts-
einweisung bzw. Zuriickbehaltung in der Anstalt auf. Die erste Voraus-
setzung bezieht sich auf den korperlichen und geistigen Zustand des Be-
troffenen. Nur wenn einer der in Art. 397a Abs. 1 ZGB abschliessend auf-
gezdhlten Schwichezustinde vorliegt, kommt eine zwangsweise An-
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staltseinweisung oder eine zwangsweise Zuriickbehaltung in der Anstalt
in Frage.

bb) Unter den Begriff der Geisteskrankheit fallen alle Fille, bei denen
psychische Symptome oder Verlaufsweisen auftreten, die einen stark auf-
fallenden Charakter haben und auf einen besonnenen Laien den Ein-
druck uneinfiihlbarer, qualitativ tiefgehend abwegiger, grob befremden-
der Storungszeichen machen (Schnyder/Murer, N 26f. zu Art. 369 ZGB
mit Hinweisen; vgl. BGE 118 II 254, Erw. 4.a; Marianne Caviezel-Jost, Die
materiellen Voraussetzungen der fiirsorgerischen Freiheitsentziehung,
Diss. Freiburg, Stans 1988, S. 142). Der Rechtsbegriff der Geisteskrank-
heit gemidss EMRK (Art. 5 Ziff. 1 lit. e) geht in seiner Bedeutung weiter
als derjenige von Art. 397a ZGB, der dem Vormundschaftsrecht (Art. 369
ZGB) entnommen worden ist. Er umfasst somit jeden wie auch immer ge-
arteten abnormalen Geisteszustand dauernder Natur (BBl 1977 III,
S. 23/212.1 mit Hinweisen; BGE 85 II 460, E. 3 mit Hinweisen; Schny-
der/Murer, N 42f. zu Art. 369 ZGB mit Hinweisen).

Geistesschwiche liegt vor, wenn bei einem Menschen psychische
Storungen auftreten, die dem besonnenen Laien (u.U. sehr stark) auffal-
len, die er jedoch nicht mehr als Krankheit erachtet, weil sie noch ein-
fiihlbar erscheinen und nach aussen nur quantitativ vom «Normalen» ab-
weichen (Caviezel-Jost, a.a.O., S. 147). Der medizinischen Klassifizierung
kommt nur eine untergeordnete Bedeutung zu. Das Schwergewicht fiir
den Entscheid, ob eine Geisteskrankheit oder Geistesschwiche vorliegt
oder nicht, liegt auf der Beurteilung des Verhaltens einer Person durch ei-
nen medizinischen Laien. Die medizinische Einordnung durch den Psy-
chiater mit einem geméiss Art. 397e Ziff. 5 fiir die Einweisung psychisch
Kranker verlangten Gutachten ist somit nicht ausschlaggebend fiir das
Vorliegen eines Einweisungsgrundes, sondern allenfalls fiir die Frage der
Dauer der psychischen Stérung, ihres Verlaufs, ihrer Auswirkungen, der
notwendigen Behandlung etc. (Caviezel-Jost, a.a.O., S. 143; vgl. Klageant-
wort Ziff. 3). Die gegenteilige Ansicht zu vertreten hiesse, die Moglichkeit
der Anordnung einer FFE durch die Vormundschaftsbehorde als Laien-
behorde zu negieren.

cc) Die zweite Voraussetzung bezieht sich auf die Auswirkungen des
Schwichezustandes. Nur wenn die durch den Schwéchezustand bewirkte
Firsorgebediirftigkeit dermassen ist, dass dem Betroffenen nicht ander-
weitig geholfen werden kann, ist die zwangsweise Anstaltsunterbringung
haltbar (VGE 524/85 v. 14.3.85, E. 3, Prot. 194 mit Hinweisen; 570/86,
577/86 v. 10.7.86, E. 4 u.a.). Die Fiirsorgebediirftigkeit braucht indes nicht
von langer Dauer zu sein (Marianne Caviezel-Jost, a.a.O., S. 271ff.). Dass
bei der fiirsorgerischen Freiheitsentziehung (FFE) die Verhiltnismissig-
keit gewahrt werden muss, driickt Art. 397a ZGB mit den Worten aus,
dass die zwangsweise Einweisung dann erfolgen darf, wenn der betroffe-
nen Person die notige personliche Fiirsorge nicht anders erwiesen werden
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kann. Die Versorgung muss ultima ratio bleiben (E. Spirig, Kommentar,
N. 257ff. zu Art. 397a ZGB). Die FFE ist nur zuldssig, wenn keine leich-
tere Massnahme der betroffenen Person gentigend Schutz bietet. Dabei
kommen den kant. Vormassnahmen und der freiwilligen Sozialhilfe sowie
der ambulanten Betreuung entscheidende Bedeutung zu. Es ist aber nicht
notwendig, dass zuerst alle leichteren Massnahmen angeordnet wurden
und diese sich als unwirksam erwiesen haben. Wenn weniger weitreichen-
de Massnahmen von vorneherein als ungeniigend erscheinen, darf eine
FFE angeordnet werden (Geiser, in Basler Kommentar, N 13 zu Art. 397a
ZGB).

dd) Nicht aus dem Gesetzeswortlaut, wohl aber aus der Entstehungs-
geschichte ergibt sich, dass die Einweisung in eine Klinik zum Zweck ei-
ner medizinischen Abklirung zulissig ist (Geiser, a.a.0., N 16 mit Verweis
auf AmtlBull Nr. 1978, 755, Votum Furgler; ZK-Spirig, N 114ff.). Die in
Art. 397a ZGB enthaltenen Voraussetzungen bedeuten diesfalls aller-
dings, dass die Untersuchung beispielsweise die Frage betreffen muss, ob
wegen eines in dieser Bestimmung aufgezédhlten Schwichezustandes eine
FFE notwendig ist. Dem entspricht auch die Strassburger Praxis, wonach
eine Unterbringung auch nur voriibergehend zur Abklidrung einer etwai-
gen Krankheit erfolgen kann. Ebenso kann in Notfillen sowie bei offen-
sichtlicher Krankheit die allfillige Feststellung einer Geisteskrankheit
auch im nachhinein vorgenommen werden (Mark Villiger, Handbuch der
Europiischen Menschenrechtskonvention unter besonderer Beriicksichti-
gung der schweizerischen Rechtslage, 2. A. Ziirich 1999, Rz. 337; Arthur
Haefliger, Die Europiische Menschenrechtskonvention und die Schweiz,
Bern 1993, S. 82).

b) Der fiirsorgerische Freiheitsentzug des Kldgers wurde von X.Y. am
..... 2001 verfiigungsweise angeordnet (...). Gemiss dem vom Sozialpsy-
chiatrischen Dienst des Kantons Schwyz iiblicherweise verwendeten, vom
kantonalen Justizdepartement ausgearbeiteten Formular begriindete er
seine Anordnung unter «Umstédnde und Griinde der Einweisung (keine
Diagnose); Notwendigkeit der Klinikbehandlung; Einwinde der betroffe-
nen Person; Dringlichkeit» folgendermassen:

«Bei H. trat am 1.10.2001 ein unkontrollierter Erregungszustand mit Bedrohung der B.
mit einer Eisenstange auf. In diesem Sinne ist von einer erheblichen Fremd- und al-
lenfalls auch latenten Selbstgefihrdung auszugehen. Eine Klinik-Einweisung ist z.Z.
unumgénglich, da weitere Erregungszustande keinesfalls auszuschliessen sind.»

Das vom Folgetag, .... 2001, datierende Einweisungszeugnis des gleichen
Arztes sowie von S., hilt u.a. fest: ....

c/aa) Es ist zwar richtig (Klage Ziff. 2.3.A.1), dass die Einweisungsver-
fiigung vom .... 2001 keine Diagnose formuliert. Wie bereits vorstehend
dargelegt, ist eine Diagnosestellung im medizinischen Sinn indes auch
nicht erforderlich. Dieses Vorgehen steht im Einklang mit den (undatier-
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ten) «Hinweisen und Anregungen» einer durch das Eidg. Justiz- und Po-
lizeidepartement eingesetzten Arbeitsgruppe, (S. 31). Das kantonale De-
partement des Inneren hat in Zusammenarbeit mit dem kantonalen Jus-
tizdepartement mit Rundschreiben vom 31. Januar 1984 «Hinweise fiir die
Arzte zur fiirsorgerischen Freiheitsentziehung» gegeben. Darin wird ex-
plizit festgehalten (S. 4), dass die Begriindung der Massnahme nicht in ei-
ner medizinischen Diagnose bestehen miisse, sondern vielmehr kurz den
Sachverhalt wiedergeben und auf die Umstidnde, die auf Selbst- oder
Drittgefdhrdung oder anders gelagerte Fiirsorgebediirftigkeit schliessen
lassen, hinweisen solle. Dieses Rundschreiben enthilt im Anhang auch
das vorerwihnte Formular.

bb) Abgesehen davon lag vorliegend im Moment der Einweisung ent-
gegen der Darstellung des Klédgers 1 bereits eine erste Diagnose einer me-
dizinischen Fachperson vor. Die diesbeziiglichen Erstabkldrungen waren
von S. am ... 2001 vorgenommen worden mit der Diagnose eines «psychi-
schen Ausnahmezustandes». Diese Diagnose wurde denn auch am Folge-
tag formuliert und der ... zugestellt. Der Klédger hat dieses Einweisungs-
zeugnis nicht zur Einsicht verlangt. Die Beklagte weist zu Recht darauf
hin, dass Art. 397e ZGB nur verlangt, dass die betroffene Person iiber die
Griinde der Klinikeinweisung zu unterrichten ist, wobei an die Begriin-
dung keine hohen Anforderungen gestellt werden diirfen und es geniigt,
wenn ein Entscheid miindlich erldutert wird (Geiser, in Basler Kommen-
tar N 4 zu Art. 397¢e ZGB).

cc) ...

dd) Dem Kliger kann auch nicht gefolgt werden, wenn er geltend
macht, bzgl. der Einweisungsverfiigung hétte der konkrete Hintergrund
beriicksichtigt werden miissen. Eine solche Beurteilung ist dem Arzt, ins-
besondere wenn hochste Dringlichkeit geboten ist, nicht moglich, und fiir
die Frage der Beurteilung des konkreten psychischen Zustandes bzw. des
Gefidhrdungspotentials auch unerheblich (...). Ein einweisender Arzt be-
findet sich in der gleichen Situation wie ein Notfallarzt, der iiber die (not-
fallmissige) Spitaleinweisung eines korperlich versehrten Menschen, z.B.
bei einem Unfall o.4., zu befinden hat, ohne dessen Krankheitsgeschichte
zu kennen oder erst noch in Erfahrung bringen zu konnen, selbst wenn
sich eine Einweisung (oder andere vergleichbare Massnahme) im Nach-
hinein als (medizinisch) unnotig herausstellen sollte.

ee) Eine (psychiatrisch-)medizinischen Anspriichen geniigende Diag-
nose bedarf regelmaéssig eines gewissen Beobachtungszeitraumes, der Ei-
gen- und Fremdanamnese eines Patienten usw. Eine Mehrzahl der psy-
chischen Storungen gemiss der von der Weltgesundheitsorganisation er-
stellten «Internationalen Klassifikation psychischer Storungen» (vgl. In-
ternationalen Klassifikation psychischer Stérungen: ICD-10, Kapitel V
(F); klinisch-diagnostische Leitlinien; tibers. und hrsg. von H. Dilling u.a.,

147



B. 14.1

2. korr. Aufl., Bern 1993) ldsst sich denn ohne lingerfristige Beobachtun-
gen und ohne differential-diagnostisches Vorgehen nicht exakt diagnosti-
zieren.

ff) In einem solchen wie im vorliegenden Fall ist es evident, dass auch
die erforderliche Fiirsorge in keiner anderen — weder geeignete(re)n noch
verhéltnismissig(er)en — Weise erbracht werden kann. Ein gegenteiliges
Handeln wiirde einen (Notfall-)arzt erst recht dem Haftungsrisiko aus-
setzen.

gg) Zudem ist mit Blick auf die vom Kliger geltend gemachte Vorge-
schichte .... sein «Ausrasten» nach der Massgabe eines besonnenen Laien
erst recht nicht mehr nachvollziehbar und berechtigte ohne weiteres zur
Annahme eines hochgradig psychotischen Zustandes.

hh) Weiter gilt es zu beriicksichtigen, dass zu jenem Zeitpunkt die
Behorden und die Offentlichkeit aufgrund des Zuger Attentates in hochs-
tem Masse bzgl. psychischer Ausnahmesituationen sensibilisiert waren
und einer moglichen Drittgefahrdung im Rahmen der Interessenabwa-
gung mit Blick auf eine Einweisung eine hohe Gewichtung zukam. Gera-
de die Amokliufer der jiingsten Vergangenheit im In- und Ausland haben
gezeigt, dass der Nachahmerproblematik eine kaum zu unterschitzende
Bedeutung zuzumessen ist.

d) Unbehelflich ist auch der Einwand des Kldgers, die personliche Fiir-
sorge sei jederzeit durch E. resp. T. gewéhrleistet gewesen. Offensichtlich
konnten sie dem Klédger indes nicht die erforderliche Fiirsorge angedei-
hen lassen und ihn von seinem Vorhaben und Tun abhalten. ...

Objektiverweise durfte der einweisende Arzt davon ausgehen, dass ge-
rade aus Griinden der nétigen personlichen Fiirsorge fiir den Kléger, die
insbesondere in einer medizinisch-psychiatrischen Beobachtung/Ab-
klarung des Kldgers bestand, keine andere Losung als eine FFE in Erwé-
gung gezogen werden konnte. Das Verhalten (Ausrasten) des Klagers war
auch in Anbetracht ... vollig unverstdndlich und fiir einen besonnenen
Laien nicht nachvollziehbar. Ausserdem liegt in dieser coram publico of-
fenbarten Neigung zur Gewalttdtigkeit — und entgegen seiner Ansicht
nicht im FFE - ein seinen Ruf ... allfillig beeintrachtigendes Potential be-
griindet.

f) Insgesamt kann zusammenfassend festgehalten werden, dass die Ein-
weisung des Klédgers 1 in die P. am ... 2001 in vertretbarer Wiirdigung der
gesamten Umstinde und nach der Massgabe der Optik eines besonnenen
Menschen keineswegs in widerrechtlicher Weise erfolgt ist. Eine weniger
weit reichende oder eine leichtere Massnahme erschien in jenem fragli-
chen Zeitpunkt des .... 2001 sowohl als ungentigend wie auch als unwirk-
sam. Daran 4dndert auch die Tatsache nichts, dass sich in der Folge nach
zweitdgigem Aufenthalt des Kldgers 1 in P. der Verdacht auf eine
Geisteskrankheit oder Geistesschwiche als unbegriindet herausstellte,
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braucht doch auch die Fiirsorgebediirftigkeit nicht von langer Dauer zu
sein.

Bei dieser Rechts- und Sachlage ist die Klage mangels Widerrechtlich-
keit der FFE abzuweisen.

()

5. Fehlt es an der Widerrechtlichkeit der Einweisungsverfiigung vom ...
2001, entféllt auch die Ausrichtung einer Genugtuung gemaéss Art. 429a
Abs. 1 ZGB (vgl. Erw. 1.b; Klageantwort Ziff. 3.1) an den Kldger 1 und
erst recht an die von der Einweisungsverfiigung nicht unmittelbar tan-
gierten weiteren Kléger.

(VGE 827/02 vom 9. August 2002).

17. Vollstreckungsrecht/ Vollzug von Strafen und
Massnahmen

17.1 Kosten vorsorglicher jugendanwaltschaftlicher Massnahmen

— Die Anordnung von Kindesschutzmassnahmen obliegt grundsdtzlich der
Vormundschaftsbehorde (Erw. 4b).

— Wann ist Jugendanwalt zustindig fiir Einweisung in ein Jugendheim
(Erw. 4h)?

— In casu ist Heimeinweisung nicht als vorzeitiger Massnahmeantritt, son-
dern als Abklirung zu qualifizieren, fiir die Verlegung solcher Beobach-
tungsaufenthaltskosten ist das Justizdepartement nicht zustindig (Erw. 5).

— StPO-Revision von 1988: Mit dem in § 165 Abs. 1 Satz 3 StPO enthalte-
nen Vorbehalt bei der Haftung der Kosten fiir Massnahmen ist weiterhin
gemeint, dass die Haftung des Jugendlichen bzw. seiner Eltern vom Vor-
liegen von giinstigen wirtschaftlichen Verhdltnissen abhdngt;, dabei
kommt die SKOS-Richtlinie F4 zur Anwendung (Erw. 6).

Aus dem Sachverhalt:

Beim zustdndigen Jugendanwalt gingen im Jahr 1999 wiederholt Anzei-
gen gegen X. (Jahrgang 1983) ein (betr. Diebstahl/Einbruchdiebstahl). In
der Folge wurde X. in einem Jugendheim platziert, wobei die kommuna-
le Fiirsorgebehorde Y. Kostengutsprache erteilte. Nachdem die Fiirsorge-
behorde nicht mehr ldnger bereit war, die Kosten des Heimaufenthaltes
zu iibernehmen, verfiigte der Jugendanwalt am 27. Mérz 2000, dass X. in
Fortfiihrung der bisherigen Massnahme in Anwendung von § 117 Abs. 1
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StPO ins Jugendheim A. eingewiesen werde. Zudem wurde das Jugend-
heim angewiesen, tiber das Verhalten des Jugendlichen, dessen erzieheri-
sche Betreuung und insbesondere iiber die Massnahmebediirftigkeit Be-
richt zu erstatten. Mit Urteil vom 16. Februar 2001 hat das kantonale Ju-
gendgericht X. im Sinne der Anlage u.a. des bandenmissigen Diebstahls
usw. schuldig gesprochen und ihn in ein Erziehungsheim eingewiesen. Mit
Schreiben vom 19. September 2001 teilte das Justizdepartement der Fiir-
sorgebehorde Y. mit, dass geméss den Abkldarungen weder X. noch seine
Eltern in der Lage sein diirften, einen wesentlichen Beitrag an die vom
Kanton vorgeschossenen Massnahmekosten zu leisten. Zudem erhielt die
Fiirsorgebehorde Y. Gelegenheit, zur vorgesehenen Kostenaufteilung zwi-
schen Kanton und Gemeinde Stellung zu nehmen. Nachdem die Fiirsor-
gebehorde Y. gegen die Hohe der vom Justizdepartement angekiindigten
Riickforderung von jugendanwaltschaftlichen Massnahmekosten oppo-
niert und kritisiert hatte, dass die Eltern nicht zur Zahlung eines ange-
messenen Beitrages an die Massnahmekosten herangezogen worden sei-
en, verfiigte das Justizdepartement am 4. Januar 2002, dass auf eine Riick-
forderung dem Massnahmeempfinger und seinen Eltern gegeniiber durch
das Justizdepartement verzichtet werde. Zudem wurde die Gemeinde Y.
verpflichtet, dem Kanton fiir den Heimaufenthalt vom 9. Mérz 2000 bis
zum 31. Dezember 2000 einen bestimmten Betrag zuriickzuerstatten (fiir
den Heimaufenthalt vom 1. Januar 2001 bis zum 15. Februar als letzten
Tag vor dem Urteil des Jugendgerichts hatte die Gemeinde Y. bereits be-
zahlt). Gegen diese Verfiigung vom 4. Januar 2002 liess die Gemeinde Y.
am 17. Januar 2002 Beschwerde erheben.

Aus den Erwigungen:

2.a) Nach Art. 373 des schweizerischen Strafgesetzbuches (StGB, SR
311.0) bestimmen die Kantone, unter Vorbehalt der Unterstiitzungspflicht
der Verwandten, wer die Kosten der gegen Kinder und Jugendliche ange-
ordneten Massnahmen und Strafen zu tragen hat, wenn weder der Ver-
sorgte noch die Eltern die Kosten bestreiten konnen.

Fiir die Kosten der Massnahmen haftet die Person, gegen welche sich
die Massnahme richtet (vgl. § 165 Abs. I Satz 1 der Verordnung iiber den
Strafprozess im Kanton Schwyz, Strafprozessordnung, StPO, SRSZ
233.110). Ist sie unmiindig, haften auch ihre Eltern. Vorbehalten bleibt
§ 164 Abs. 1 StPO (vgl. § 165 Abs. I Satz 2 und 3 StPO). Nach §164 Abs. 1
Satz 1 StPO trégt der Staat die Kosten des Vollzugs einer Freiheitsstrafe.
Die Strafvollzugsbehorde kann den Verurteilten bei giinstigen wirtschaft-
lichen Verhiltnissen ganz oder teilweise zum Ersatz der Vollzugskosten
verpflichten (§ 164 Abs. 2 StPO).

Konnen die Kosten (der Massnahmen) nicht eingebracht werden,
kommt dafiir das unterstiitzungspflichtige Gemeinwesen nach den Vor-
schriften tiber die 6ffentliche Fiirsorge auf (vgl. § 165 Abs. 2 StPO).
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b) Gemiss Art. 276 Abs. I ZGB haben die Eltern fiir den Unterhalt des
Kindes aufzukommen, inbegriffen die Kosten von Erziehung, Ausbildung
und Kindesschutzmassnahmen. Die Unterhaltspflicht der Eltern dauert
bis zur Miindigkeit des Kindes (Art. 277 Abs. 1 ZGB). Hat es dann noch
keine angemessene Ausbildung, so haben die Eltern, soweit es ihnen nach
den gesamten Umstidnden zugemutet werden darf, fiir seinen Unterhalt
aufzukommen, bis eine entsprechende Ausbildung ordentlicherweise ab-
geschlossen werden kann (vgl. Art. 277 Abs. 2 ZGB). Als Folge der el-
terlichen Unterhaltspflicht nach Art. 276 Abs. 1 ZGB konnen die Eltern
zur Ubernahme von Massnahmekosten verpflichtet werden. Massnahme-
vollzugskosten des Jugendstrafrechts gehoren grundsétzlich zum Unter-
halt des Kindes im Sinne von Art. 276 Abs. 1 ZGB (vgl. VGE 911/98 vom
26. Mirz 1999, Erw. 6a mit Hinweisen, u.a. auf C. Hegnauer, Berner Kom-
mentar zum schweiz. Privatrecht, Bern 1997, N 37 zu Art. 276 ZGB).

Art. 293 Abs. 1 ZGB lautet folgendermassen: Das offentliche Recht be-
stimmt, unter Vorbehalt der Unterstiitzungspflicht der Verwandten, wer
die Kosten des Unterhaltes zu tragen hat, wenn weder die Eltern noch das
Kind sie bestreiten konnen. Das kantonale Gesetz iiber die Sozialhilfe
(Sozialhilfegesetz, ShG, SRSZ 380.100) normiert in § 15 ShG, dass, wer
fiir seinen Lebensunterhalt und den seiner Familienangehdrigen mit glei-
chem Wohnsitz nicht hinreichend oder rechtzeitig aus eigenen Mitteln
aufkommen kann, Anspruch auf wirtschaftliche Hilfe hat. Fir die Leis-
tung von Sozialhilfe ist grundsétzlich die Wohnsitzgemeinde zustidndig
(vgl. § 61.V.m. § 19 ShQG).

c) Wie in der angefochtenen Verfiigung (S. 2) zutreffend darauf hinge-
wiesen wurde, sind im Zusammenhang mit strafrechtlichen Verfahren ge-
gen Jugendliche grundsatzlich Verfahrenskosten im engeren und im weite-
ren Sinne zu unterscheiden. Zu den Kosten im engeren Sinne gehoren Kos-
ten von amtlichen Verrichtungen insbesondere auch die Kosten einer Be-
gutachtung oder eines Beobachtungsaufenthaltes in einem Jugendheim.
Es geht dabei um Untersuchungsmassnahmen im Sinne von Art. 83 bzw.
Art. 90 StGB, iiber deren Kostenfolgen der Strafrichter entscheidet.
Kommt es zur Anklage vor dem Jugendgericht, ist dieses Gericht zustidn-
dig, tiber Verfahrenskosten im engeren Sinne (inkl. Beobachtungsaufent-
halts- und Begutachtungskosten) zu befinden und gegebenenfalls solche
Kosten auf die Staatskasse zu nehmen (vgl. dazu VGE 633 + 634/95 vom
23. Mai 1996, Erw. 4b, Prot. S. 567 unten, mit Hinweisen, u.a. auf § 50 Abs.2
StPO, wonach eine Kostenbefreiung beispielsweise angebracht sein kann
aus Resozialisierungsgriinden und um jahrelange Riickzahlungsverpflich-
tungen der Eltern zu vermeiden, welche das oft schon belastete Klima
zwischen Eltern und Jugendlichem vergiften konnen; vgl. auch VGE
870/98 vom 22. Okt. 1998, Erw. 1, Prot. S. 1034 unter Hinweis auf die
§§ 50ff. StPO; EVG-SZ 1995, Nr. 39).

Demgegeniiber stehen die Verfahrenskosten im weiteren Sinne, zu wel-
chen auch die Strafvollzugskosten gerechnet werden (vgl. VGE 870/98
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vom 22. Okt. 1998, Erw. 1, Prot. S. 1034). Geht es um den Vollzug von
rechtskriftigen Entscheiden des kantonalen Jugendgerichtes oder des Ju-
gendanwaltes, ist nach § 159 Abs. 2 StPO das Justizdepartement zustin-
dig, tiber die Verlegung von Vollzugskosten (Verfahrenskosten im weite-
ren Sinne) zu entscheiden.

3.a) Im vorliegenden Fall geht es um die Kosten fiir folgende vom Ju-
gendanwalt angeordnete Platzierungen des Beschwerdegegners I (...).

b) Die Kosten der Gefingnisaufenthalte in Schwyz im Juni, Juli und
September 2000 (1960.— + 140.— + 140.—, Total: Fr. 2240.—) werden gemiss
geltender Praxis dann zu den Vollzugskosten (Verfahrenskosten im wei-
teren Sinne) gezihlt, wenn die Untersuchungshaft an das Strafmass ange-
rechnet wird. Demgegeniiber gelten die Kosten der «nichtangerechneten»
Untersuchungs- und Sicherheitshaft als Verfahrenskosten im engeren Sin-
ne (vgl. Beschluss des Kantonsgerichts KG 456/94 vom 16. Jan. 1995,
publ. in EGV-SZ 1995, Nr. 39, S. 98 unten).

Was die Frage anbelangt, ob und inwiefern die vorgenannten Gefiang-
nisaufenthalte als Untersuchungshaft an das Strafmass angerechnet wur-
den, ist dem Urteil des Jugendgerichtes vom 16. Februar 2001 Folgendes
zu entnehmen. Zwar wurde in der Dispositiv-Ziffer 3 dieses Urteils bei
der Festlegung des Strafmasses lediglich die Einweisung in ein Erzie-
hungsheim erwihnt. Hingegen hielt das Jugendgericht in der Dispositiv-
Ziffer 5 des gleichen Urteils bei der Ermittlung der Verfahrenskosten
(i.e.S.) bzw. konkret der Untersuchungs- und Anklagekosten fest: «ohne
Kosten der angerechneten Haft». Daraus ist abzuleiten, dass das Jugend-
gericht die vorgenannten Gefdngnisaufenthalte grundsitzlich beim Straf-
mass angerechnet und die Kosten dieser Gefidngnisaufenthalte den Voll-
zugskosten zugerechnet hat. Bei dieser Sachlage ist im Ergebnis nicht zu
beanstanden, dass die Kosten dieser Gefingnisaufenthalte des Beschwer-
degegners I im Betrage von Fr. 2240.— in der angefochtenen Verfiigung als
Vollzugskosten (Verfahrenskosten im weiteren Sinne) behandelt wurden
(vgl. dazu nachfolgend Erw. 5).

4.a) Werden Massnahmen rein vorsorglich getroffen, um z.B. den Ju-
gendlichen wegen Selbstgefahrdung, Drogensucht/Verwahrlosung oder
Gefahr weiterer Delinquenz anderweitig unterbringen zu kénnen, gilt fiir
die Kosten eines solchen Heimaufenthaltes eines Jugendlichen was folgt:

b) Die Anordnung von Kindesschutzmassnahmen obliegt nicht in erster
Linie der Jugendanwaltschaft, sondern der Vormundschaftsbehirde (vgl.
zit. Beschluss des Kantonsgerichts KG 456/94 vom 16. Jan. 1995, EGV-SZ
1995, Nr. 39, S. 100 oben, Erw. 4b mit Hinweisen auf Art. 307f. und
Art. 310 ZGB; § 24 EGzZGB und § 16 ShG). Fiir die von der Vormund-
schaftsbehorde angeordneten Kindesschutzmassnahmen hat subsididr das
unterstiitzungspflichtige Gemeinwesen aufzukommen (vgl. §§ 15 und 19
ShG).
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c) Die Strafrechtspflege gegen die Jugendlichen iiben der Jugendan-
walt, das kantonale Jugendgericht und der Einzelrichter in Jugendstrafsa-
chen aus (vgl. § 128 StPO). § 131 StPO mit der Uberschrift «Fiirsorgeri-
sche Massnahmen» lautet folgendermassen:

«! Ergibt sich bei der Einstellung des Verfahrens, dass der Jugendliche erzieherischer

oder fiirsorgerischer Massnahmen oder einer besonderen Behandlung bedarf, iibermit-

telt der Jugendanwalt die Akten der zustindigen Vormundschaftsbehérde mit einem
Antrag tiber die zu treffende Massnahme.

2 Dem Jugendanwalt steht das Recht zu, gegen die Beschliisse der Vormundschafts-

behorden Beschwerde beim Regierungsrat zu erheben.»

Nach § 132 Abs. 1 StPO erlasst der Jugendanwalt eine Strafverfiigung
mit Begriindung, wenn er einen Verweis, die Verpflichtung zu einer Ar-
beitsleistung, eine Busse von nicht mehr als Fr. 1000.— oder eine Ein-
schliessung von nicht mehr als 30 Tagen fiir angemessen hélt. Der Jugend-
anwalt kann einen Aufschub des Entscheides nach Art. 97 StGB verfiigen
(vgl. § 132 Abs. 2 StPO). In den iibrigen Féllen erhebt der Jugendanwalt
beim kantonalen Jugendgericht oder beim Einzelrichter in Jugendstrafsa-
chen Anklage (§ 132 Abs. 3 StPO).

Die Kinder und Jugendlichen koénnen, wenn es ihr Interesse erfordert,
aus der bisherigen Umgebung entfernt und anderswo, in einer Anstalt
oder Familie, untergebracht werden (§ 117 Abs. 1 StPO). Dies kann auch
an Stelle der Untersuchungshaft angeordnet werden (§ 117 Abs. 2 StPO).

d) In der Vernehmlassung der Beschwerdegegnerin III (= Mutter
von X.) vom 8. April 2002 wird u.a. eingewendet,

— dass sich der Jugendanwalt formellrechtlich explizit auf seine Kompe-
tenzen gemdss § 117 StPO stiitzte,

— dass gemédss § 117 Abs. 1 StPO unter der Marginalie «Vorsorgliche
Massnahmen» Jugendliche aus der bisherigen Umgebung entfernt und
anderswo, in einer Anstalt untergebracht werden konnen, «wenn es ihr
Interesse erfordert»,

— dass gemdss § 117 Abs. 2 StPO eine solche vorsorgliche Massnahme
«auch an Stelle der Untersuchungshaft angeordnet werden kanny,

— dass materiellrechtlich gesehen der Entscheid des Jugendanwaltes sich
wohl eher auf seine Kompetenz qua Art. 90 StGB (Untersuchungsmass-
nahmen) und nicht auf Art. 91 Ziff. 1 StGB (Erziehungsmassnahmen)
stiitzte,

— dass Erziehungsmassnahmen nach Art. 91 Ziff. 1 StGB nur von der ur-
teilenden Behorde (Jugendgericht), nicht aber von einem Jugendanwalt
angeordnet werden diirfen,

— dass der Jugendanwalt im Rahmen des Untersuchungszweckes nur auf-
grund von Art. 90 StGB «vorsorgliche Massnahmen» nach § 117 StPO
erlassen konnte, ihm aber die Anordnung von eigentlichen «Erzie-
hungsmassnahmen» geméss Art. 91 Ziff. 1 StGB nicht zustand,

— dass nicht von einem allfélligen «vorzeitigen Massnahmeantritt» zu
sprechen sei, sondern vielmehr von einer vorsorglich angeordneten

153



B.17.1

«Beobachtung des Jugendlichen wihrend einer gewissen Zeit» (Art. 90,
3. Satz StGB),

— dass die vom Jugendanwalt ausgesprochene vorsorgliche Massnahme
(zumindest bis zum Zeitpunkt der Urteilsfdllung durch das Jugendge-
richt am 16. Februar 2001 vor allem den Charakter einer (klassischen)
Untersuchungshandlung hatte, die im Prinzip einer Untersuchungshaft
dhnlichen Strafe (wie in Art. 117 Abs. 2 StPO sogar wortlich festgehal-
ten) gleichkomme,

— und dass nach stdndiger Rechtsprechung die Vollzugskosten fiir eine
Untersuchungshaft bzw. eine der Untersuchungshaft dhnlichen Strafe
wie die Vollzugskosten einer Freiheitsstrafe grundséitzlich vom Staat zu
tragen seien (§ 164 Abs. 1 Satz 1 StPO).

e) Diese Vorbringen der Beschwerdegegnerin III betreffen eine The-
matik, die vom Kantonsgericht bereits im publizierten Urteil KG 456/94
vom 16. Januar 1995 (EGV-SZ 1995, Nr. 39) aufgeworfen wurde. In die-
sem Urteil ging es um eine vorsorglich angeordnete Massnahme im Sinne
von Art. 91 Ziff. 1 Abs. 1 StGB, die vom Jugendanwalt gestiitzt auf § 117
Abs. 1 StPO angeordnet worden war. Das Kantonsgericht stellte in die-
sem Zusammenhang die Frage, ob eine derart extensive Auslegung von
§ 117 StPO mit dem Bundesstrafrecht vereinbar sei, welches die Anord-
nung von Erziehungsmassnahmen ausschliesslich der urteilenden Behor-
de vorbehalte (Art. 91 StGB), wihrend dem Jugendanwalt nur Kompe-
tenzen im Rahmen des Untersuchungszwecks vorbehalten seien (Art. 90
StGB). Im Ergebnis liess das Kantonsgericht diese Frage offen, da im
konkreten Fall die Einweisung in das Jugendheim im Einvernehmen mit
dem Jugendlichen und dessen Eltern angeordnet worden war und somit als
«vorzeitiger Massnahmeantritt» verstanden werden konnte (vgl. EGV-SZ
1995, Nr. 39, S. 99, Erw. 4a).

f) Art. 90 StGB lautet folgendermassen:

«Die zustidndige Behorde stellt den Sachverhalt fest. Soweit die Beurteilung des Ju-
gendlichen es erfordert, macht sie Erhebungen tiber das Verhalten, die Erziehung und
die Lebensverhiltnisse des Jugendlichen und zieht Berichte und Gutachten iiber des-
sen korperlichen und geistigen Zustand ein. Sie kann auch die Beobachtung des Ju-
gendlichen wihrend einer gewissen Zeit anordnen.»

In Art. 91 StGB hat der Gesetzgeber Folgendes normiert:

«1. Bedarf der Jugendliche einer besondern erzieherischen Betreuung, namentlich
wenn er schwererziehbar, verwahrlost oder erheblich gefdhrdet ist, so wird von der ur-
teilenden Behorde die Erziehungshilfe, die Unterbringung in einer geeigneten Familie
oder in einem Erziehungsheim angeordnet.

Mit der Erziehungshilfe kann Einschliessung bis zu 14 Tagen oder Busse verbunden
werden.

Dem Jugendlichen konnen jederzeit bestimmte Weisungen erteilt werden, insbesonde-
re liber Erlernung eines Berufes, Aufenthalt, Verzicht auf alkoholische Getrinke und
Ersatz des Schadens innert bestimmter Frist.
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Durch die Erziehungshilfe ist dafiir zu sorgen, dass der Jugendliche angemessen ge-
ptlegt, erzogen, unterrichtet und beruflich ausgebildet wird, dass er regelmissig arbei-
tet und seine Freizeit und seinen Verdienst angemessen verwendet.

2. Ist der Jugendliche besonders verdorben oder hat er ein Verbrechen oder ein schwe-
res Vergehen veriibt, das einen hohen Grad der Geféhrlichkeit oder Schwererziehbar-
keit bekundet, so wird von der urteilenden Behorde seine Einweisung in ein Erzie-
hungsheim fiir eine Mindestdauer von zwei Jahren angeordnet.»

(Kursivdruck nicht im Original)

¢) Aus diesen Vorgaben des Bundesrechts ergibt sich unmissverstiand-
lich, dass die Unterbringung in einem Erziehungsheim als Erziehungs-
massnahme im Sinne von Art. 91 StGB grundsitzlich nur von der urtei-
lenden Behorde angeordnet werden darf. Nach § 132 Abs. 1 StPO steht
dem Jugendanwalt dann die Funktion einer urteilenden Behorde zu, wenn
er bei strafbaren Handlungen eines Jugendlichen als Bestrafung einen
Verweis, die Verpflichtung zu einer Arbeitsleistung, eine Busse von nicht
mehr als Fr. 1000.— oder eine Einschliessung von nicht mehr als 30 Tagen
fiir angemessen hilt. In den tibrigen Fillen erhebt der Jugendanwalt beim
kantonalen Jugendgericht oder beim Einzelrichter in Jugendstrafsachen
Anklage (§ 132 Abs. 3 StPO). In diesen iibrigen Féllen hat der Jugendan-
walt grundsitzlich nur die Kompetenzen einer untersuchenden Behorde
(dazu gehort auch die Moglichkeit zur Anordnung einer stationdren Be-
obachtung des Jugendlichen wihrend einer gewissen Zeit, vgl. Art. 90
Satz 3 StGB).

Diese dargelegte Zustidndigkeitsregelung wurde im zitierten Urteil des
Kantonsgerichts vom 16. Januar 1995 dahingehend ergénzt, dass sinn-
gemaiss eine vom Jugendanwalt gestiitzt auf § 117 Abs. 1 StPO angeord-
nete vorsorgliche Einweisung in ein Jugendheim (bei welcher nicht die
Untersuchung, sondern fiirsorgerische und erzieherische Aspekte im Vor-
dergrund standen) dann zulissig ist, wenn die Einweisung im Einverneh-
men mit dem Jugendlichen und dessen Eltern verfiigt wurde und somit als
«vorzeitiger Massnahmeantritt» verstanden werden kann (vgl. EGV-SZ
1995, Nr. 39, S. 99 unten). Den Entscheid iiber die Auferlegung und den
Bezug solcher Vollzugskosten (welche einen vorzeitigen Massnahmean-
tritt betreffen) ordnete das Kantonsgericht im erwihnten Prijudiz der zu-
standigen Strafvollzugsbehorde (Justizdepartement) zu (vgl. EGV-SZ
1995, Nr. 39, S. 101).

Gestiitzt auf dieses Urteil des Kantonsgerichts kam das Verwaltungsge-
richt in seiner anschliessenden Rechtsprechung zum Ergebnis, dass dann,
wenn es sich beim angeordneten Heimaufenthalt um eine rein vorsorgli-
che Massnahme handelt, die bereits als vorzeitiger Urteilsvollzug angese-
hen werden kann und durch einen rechtskréftigen Entscheid als Verfah-
rensabschluss im Wesentlichen bestitigt wird, diese Heimkosten zu den
Vollzugskosten gehoren, welche vom Justizdepartement zu verlegen sind
(vgl. dazu VGE 870/98 vom 22. Okt. 1998, Erw. 1 mit Hinweisen, Prot.
S. 1034f.). Anzufiigen ist, dass sich das Verwaltungsgericht in den bisheri-
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gen Entscheiden, welche die Kostenverlegung vorsorglicher jugendan-
waltschaftlicher Massnahmen betreffen, mit der vom Bundesrecht in den
Art. 90/91 StGB vorgegebenen Zustdndigkeitsregelung und deren Aus-
wirkungen auf die Kompetenzen des Jugendanwaltes nicht ndher zu be-
fassen hatte. Im Gegensatz dazu wird diese Thematik im vorliegenden Be-
schwerdeverfahren von der Beschwerdegegnerin III ausdriicklich vorge-
bracht.

h) Der vorliegende Fall unterscheidet sich vom genannten Prijudiz
(EGV-SZ 1995, Nr. 39) insbesondere dadurch, dass in diesem Prdjudiz die
Einweisung in das Jugendheim im Einvernehmen mit dem Jugendlichen
und dessen Eltern angeordnet wurde, wihrend hier weder eine ausdriick-
liche Zustimmung der Eltern (bzw. des die elterliche Sorge ausiibenden
Elternteils) aktenkundig ist, noch von einer Zustimmung des Jugendli-
chen ausgegangen werden kann, ist er doch beispielsweise am 19. Mai
2000 nicht mehr in das Jugendheim A. zuriickgekehrt. Zudem sprechen
auch die genannten Gefingnisaufenthalte (welche von der Vorinstanz in
der angefochtenen Verfiigung, S. 2 unten, als iiberbriickende Inhaftierung
im Gefidngnis Schwyz bezeichnet wurden) eindeutig dafiir, dass der Ju-
gendliche damals nicht freiwillig bereit war, in das jeweilige Jugendheim
einzutreten (andernfalls darauf hitte verzichtet werden konnen, den Ju-
gendlichen zur Uberbriickung im Gefingnis unterzubringen). Mangelt es
somit an der Zustimmung zu einem vorzeitigen Massnahmeantritt, kann
die Einweisung in ein Jugendheim nicht als vorzeitiger Massnahmeantritt
qualifiziert werden. Liegt aber kein vorzeitiger Massnahmeantritt vor,
konnen die vor dem Urteil des Jugendgerichtes angefallenen Heimauf-
enthaltskosten nicht als Vollzugskosten (des erst spiter gefillten Urteils)
betrachtet werden.

Was die Kompetenzen des Jugendanwaltes anbelangt, wenn eine Zu-
stimmung zu einem vorzeitigen Massnahmeantritt fehlt, ist aus den oben
zitierten Art. 90/91 StGB (i.V.m. §§ 131/132 StPO) abzuleiten, dass der
(fir die Untersuchung zustindige) Jugendanwalt eine Einweisung in ein
Jugendheim als Abklirungs-/Beobachtungsmassnahme (vgl. Art. 90 Satz 3
StGB) anordnen kann. Zudem kann er (als mit der Untersuchung von
Straftaten Jugendlicher betraute Instanz) an Stelle der Untersuchungshaft,
welche nur ausnahmsweise in Frage kommt (vgl. § 118 StPO), eine Un-
terbringung in einer Anstalt anordnen (vgl. § 117 Abs. 1 StPO). Soll aber
eine Einweisung in ein Jugendheim weder als Abklidrungs-/Beobach-
tungsmassnahme, noch an Stelle einer Untersuchungshaft, sondern als rei-
ne Erziehungsmassnahme erfolgen, steht zum einen Art. 91 StGB einer
Zustédndigkeit des (als Untersuchungsorgan tétigen) Jugendanwaltes (fiir
reine Erziehungsmassnahmen) entgegen. Zum andern ist auf die oben er-
lauterte Zustdndigkeitsregelung hinzuweisen, wonach die Anordnung von
Kindesschutzmassnahmen (wozu auch reine Erziehungsmassnahmen
gehoren) der Vormundschaftsbehorde obliegt (vgl. oben, Erw. 4b). Mit
anderen Worten ist nach Massgabe von Art. 91 StGB dann, wenn bereits
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Anklage erhoben wurde, grundsitzlich die urteilende Behorde (Jugend-

gericht) fiir die Anordnung von allfilligen vorsorglichen Massnahmen

(z.B. Einweisung in ein Jugendheim) zustindig. Wurde noch keine An-

klage erhoben, hat der fiir die Untersuchung zustdndige Jugendanwalt,

falls er eine reine Erziehungsmassnahme (fiirsorgerische Massnahme) als
notig erachtet, in Analogie zu § 131 StPO die Akten der zustindigen Vor-
mundschaftsbehorde zu iiberweisen mit einem Antrag iiber die zu treffen-
de Massnahme. Dabei steht dem Jugendanwalt das Recht zu, gegen die

Beschliisse der Vormundschaftsbehorden allenfalls Beschwerde beim Re-

gierungsrat zu erheben (vgl. § 131 Abs. 2 StPO).

Zusammenfassend gilt, dass der Jugendanwalt (in der Funktion als Un-
tersuchungsorgan) in folgenden Fillen zustindig ist fiir eine Einweisung in
ein Jugendheim:

— wenn es sich um eine Abklirungs-/Beobachtungsmassnahme im Sinne
von Art. 90 Satz 3 StGB handelt,

— wenn es um eine Unterbringung in einer Anstalt an Stelle der Untersu-
chungshaft geht (vgl. § 117 Abs. 2 StPO),

— nicht aber, wenn es um eine Unterbringung in einem Jugendheim als rei-
ne Erziehungsmassnahme geht (diesfalls sind die Vormundschafts-
behorde oder konkurrierend das Jugendgericht zustindig, falls bei letz-
terem bereits Anklage erhoben wurde),

es sei denn die Einweisung ins Jugendheim erfolge ausdriicklich im Ein-

vernehmen mit dem Jugendlichen und dessen Eltern bzw. dem die elterli-

che Sorge ausiibenden Elternteil (in diesem zuletzt genannten Sonderfall,
welcher hier nicht vorliegt, ist grundsitzlich von einem vorzeitigen Mass-
nahmeantritt auszugehen, vgl. EGV-SZ 1995, Nr. 39, S. 99 unten).

i) Verhilt es sich nach dem Gesagten so, dass der Jugendanwalt (in der
Funktion als Untersuchungsorgan) grundsitzlich nur dann fiir eine Ein-
weisung in ein Jugendheim zusténdig ist, wenn es um eine Abkldrungs-
/Beobachtungsmassnahme geht oder die Unterbringung im Heim an Stel-
le einer Untersuchungshaft beabsichtigt ist, dringt sich die Annahme auf,
dass es dem Jugendanwalt mit den vorliegenden Heimplatzierungen um
einen Abklarungs-/Beobachtungsaufenthalt ging (allenfalls um eine Heim-
unterbringung an Stelle einer Untersuchungshaft), zumal hier kein Fall
einer ausdriicklichen Zustimmung des Jugendlichen und dessen Eltern
vorliegt.

Fiir das gleiche Ergebnis, wonach die vorliegend zu beurteilenden Heim-
aufenthalte in massgeblicher Weise der Beobachtung/Begutachtung dien-
ten, sprechen auch die folgenden Griinde. (...)

5. Zusammenfassend ergibt eine Wiirdigung des vorliegenden Falles,
dass unter Einbezug der vom Bundesrecht vorgegebenen Zustindigkeits-
regelung (vgl. Erw. 4b i.V.m. Art. 307f. ZGB und Art. 310 ZGB;
Art. 90/91 StGB) und in Abwigung aller konkreten Umstidnde die ge-
wichtigeren Argumente fiir den sinngemissen Standpunkt der Beschwer-
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degegnerin III sprechen, wonach bei den vorliegend zu beurteilenden
Heimeinweisungen des Jugendanwaltes nicht von einem vorzeitigen Mass-
nahmeantritt, sondern vielmehr von einer vorsorglich angeordneten Be-
obachtung des Jugendlichen (im Sinne von Art. 90 Satz 3 StGB) auszuge-
hen ist. Dies bedeutet, dass die Kosten dieser Heimaufenthalte (als Be-
obachtungsaufenthaltskosten) zu den Verfahrenskosten im engeren Sinne
gehoren. Fiir die Verlegung solcher Verfahrenskosten im engeren Sinne
ist das Justizdepartement nicht zustindig (vgl. oben Erwéigung 2c und
§ 159 StPO, wonach das Justizdepartement nur Vollzugskosten verlegen
kann). Was schliesslich die Kosten fiir die Gefiangnisaufenthalte anbelangt
(vgl. Erw. 3b: Fr. 2240.-), fallen diese als Vollzugskosten nach Massgabe
von § 164 Abs. 1 StPO zu Lasten des Staates, zumal nach den vorliegen-
den Akten eine Verpflichtung zum Ersatz der Vollzugskosten im Sinne
von § 164 Abs. 2 StPO hier nicht in Frage kommt. Bei dieser Sachlage ist
die in der Dispositiv-Ziffer 2 der angefochtenen Verfiigung des Justizde-
partementes gegeniiber der Gemeinde Y. sinngemass festgelegte Restfor-
derung von Fr. ... ersatzlos aufzuheben.

6.a) Dem vorliegenden Ergebnis entsprechend ist es an sich nicht notig,
die von der Beschwerdefiihrerin aufgeworfene Hauptfrage abschliessend
zu behandeln. Der Vollstiandigkeit halber dréangen sich indessen noch fol-
gende Bemerkungen auf.

b) Ausgangspunkt bildet, dass die Eltern grundsitzlich (als Ausfluss der
elterlichen Unterhaltspflicht nach Art. 276 Abs. 1 ZGB) zur Ubernahme
von Massnahmekosten verpflichtet werden konnen.

Der kantonale Gesetzgeber hat in § 165 Abs. 1 StPO normiert, fiir die
Kosten der Massnahmen haftet die Person, gegen welche sich die Mass-
nahme richtet. Ist sie unmiindig, haften auch ihre Eltern. Vorbehalten
bleibt § 164 Abs. 1 StPO (wonach die Kosten des Vollzugs einer Frei-
heitsstrafe der Staat tragt). Konnen die Kosten nicht eingebracht werden,
kommt dafiir das unterstiitzungspflichtige Gemeinwesen nach den Vor-
schriften tiber die 6ffentliche Fiirsorge auf (§ 165 Abs. 2 StPO).

¢) Wann von einer fehlenden Einbringbarkeit im Sinne von § 165 Abs. 2
StPO auszugehen ist, wurde vom Gesetzgeber in dieser Bestimmung nicht
ausdriicklich festgehalten.

Die Vorinstanz argumentierte sinngemadss, dass in diesem Zusammen-
hang bei der Revision der StPO im Jahre 1988 ein Versehen aufgetreten
sei. Denn der Vorbehalt von § 165 Abs. 1 Satz 3 StPO beziehe sich auf
§ 164 Abs. 1 StPO in der urspriinglichen Fassung (wie sie vor der Revi-
sion von 1988 galt).

d) In der Tat verhilt es sich so, dass der oben zitierte Absatz 1 von
§ 165 Abs. 1 StPO seit dem Inkrafttreten der Strafprozessordnung vom
28. August 1974 keine Anderungen erfahren hat (vgl. GS 16, S. 537 i.V.m.
SRSZ 233.110, § 165). Mithin verwies der Vorbehalt in diesem Absatz
(Satz 3) auf folgende gesetzliche Bestimmung:
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«Die Kosten des Vollzugs einer Freiheitsstrafe hat der Verurteilte selbst zu bezahlen,
sofern er Vermogen oder ausreichendes Einkommen besitzt und damit den ordentlichen
Lebensunterhalt seiner Unterstiitzungsberechtigten nicht beeintrichtigt.»

(vgl. § 164 Abs. 1 StPO in der urspriinglichen Fassung vom 28. Aug. 1974, Kursivdruck

nicht im Original)

In Absatz 2 von § 164 StPO in der urspriinglichen Fassung vom 28. Aug.
1974 hatte der Gesetzgeber normiert, dass dann, soweit der Verurteilte
die Kosten nicht selbst bezahlen kann, sie der Kanton trdgt, wenn der
Vollzug dem Justizdepartement obliegt, sonst der Bezirk.

Aus den vorinstanzlichen Akten ist zu entnehmen, dass es bei der
StPO-Revision von 1988 im Zusammenhang mit § 164 StPO einzig darum
ging, ob der Grundsatz, wonach der Verurteilte die Vollzugskosten zu be-
zahlen hat, insofern gedndert werden solle, als der Staat die Kosten tiber-
nimmt und nur dann auf den Verurteilten zuriickgreift, wenn sich dieser
in giinstigen wirtschaftlichen Verhiltnissen befindet. Diese Umkehr des
Grundsatzes (wer primér die Kosten des Vollzugs einer Freiheitsstrafe zu
bezahlen hat) erfolgte in Angleichung an die in den meisten anderen Kan-
tonen geltende Kostentragpflicht beim Vollzug von Freiheitsstrafen. Bei
den Beratungen dieser Anderung wurde einzig noch der Vorbehalt der
Verordnung iiber den Vollzug kurzer Freiheitsstrafen als Erginzung ein-
gefiigt, da bei Halbgefangenschaft und tageweisem Vollzug in der Regel
ein Kostenvorschuss zu leisten ist. Hingegen ist diesen Gesetzesmateria-
lien nirgends zu entnehmen, dass mit der revidierten Fassung von § 164
StPO gleichzeitig noch der in § 165 Abs. 1 StPO enthaltene Vorbehalt
(Verweis auf die Regelung von § 164 Abs. 1 in der urspriinglichen Fas-
sung) gedndert bzw. strenger gefasst werden sollte (vgl. dazu Vi-act. 1-4
= Protokolle der vorberat. Kantonsratskommission, RRB Nr. 235 w.
17.2.1988 betr. Ergebnisse der Kommissionsberatungen sowie Auszug aus
Kantonsratsprotokoll vom 16./17. Mirz 1988).

Im Gegenteil macht — nachdem mit der Revision von 1988 in § 164
StPO (und der darin enthaltenen, oben erlduterten Umkehr der Kosten-
tragpflicht) die Klausel der «giinstigen wirtschaftlichen Verhiltnisse» vom
Absatz 1 in den Abs. 2 verschoben wurde, der in § 165 Abs. 1 StPO un-
verdndert gebliebene Verweis auf § 164 Abs. 1 StPO an sich keinen Sinn
mehr. Von entscheidender Bedeutung ist in diesem Zusammenhang, dass
der Gesetzgeber gemiss den Gesetzmaterialien bei der Revision von 1988
hinsichtlich § 165 StPO offenkundig keine Anderungen in der bisherigen
Regelung vornehmen wollte.

e) Zusammenfassend ist der vorinstanzlichen Argumentation beizu-
pflichten, dass dem kantonalen Gesetzgeber bei der Revision von 1988 ein
Versehen unterlaufen ist und mit dem in § 165 Abs. 1 Satz 3 StPO ent-
haltenen Vorbehalt bei der Haftung der Kosten fiir Massnahmen weiter-
hin gemeint ist, dass die Haftung des Jugendlichen bzw. seiner Eltern vom
Vorliegen von giinstigen wirtschaftlichen Verhéltnissen abhéngt. Fiir die-
ses Ergebnis sprechen schliesslich auch folgende Uberlegungen: Die Kan-
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tone sind zwar (nach Art. 373 StGB) befugt, aber nicht verpflichtet, die
vom Gemeinwesen finanzierten Vollzugskosten vom Unmiindigen, seinen
Eltern oder Verwandten zuriickzufordern. Um das Verhiltnis der Eltern
zum Titer nicht zu belasten und seine Wiedereingliederung nicht zu
gefihrden ist Zuriickhaltung am Platz (vgl. Hegnauer, a.a.O., N. 38 zu
Art. 276 ZGB, mit Hinweis).

Dass die Vorinstanz hinsichtlich der Frage, wann (im Hinblick auf die
Haftung der Eltern) von giinstigen wirtschaftlichen Verhéaltnissen auszu-
gehen ist, auf die SKOS-Richtlinie F4 abgestellt hat, gibt im Ubrigen kei-
nen Anlass zur Beanstandung. Soweit sich die Beschwerdefiihrerin auf die
Unterhaltspflicht der Eltern geméss ZGB beruft, iibersieht sie, dass die
zivilrechtliche Ausgestaltung der Unterhaltspflicht zwischen Eltern und
Kind sowie die offentlich-rechtliche Haftungsregelung fiir Massnahme-
kosten nach § 165 StPO nicht deckungsgleich sein muss. (...)

(VGE 812/02 vom 28. Juni 2002).

18. Verschiedenes
18.1 Arbeitszeugnis

— Der Arbeitgeber kann nicht verpflichtet werden, im Arbeitszeugnis bei
der Beurteilung der Arbeitsleistungen eine ganz bestimmte Formulierung
zu verwenden.

Aus dem Sachverhalt:

Nachdem eine Mitarbeiterin das unbefristete 6ffentlich-rechtliche Ar-
beitsverhiltnis mit dem Kanton beendet und ein Arbeitszeugnis erhalten
hatte, forderte sie einige Anderungen im Arbeitszeugnis. In der Folge er-
klarte sich der Amtsvorsteher mit gewissen Prizisierungen bzw. Berichti-
gungen einverstanden, ohne aber sdmtliche vorgebrachten Formulie-
rungsvorschldge zu tibernehmen. Die von der ehemaligen Mitarbeiterin
am 10. Mai 2002 erhobene Klage wurde vom Verwaltungsgericht u.a. aus
folgenden Griinden abgewiesen.

Aus den Erwigungen:

2.a) Gemiss § 29 Abs. 1 PBV kann die Mitarbeiterin jederzeit ein Ar-
beitszeugnis verlangen. Dieses hat sich iiber Art und Dauer des Dienst-
verhdltnisses sowie tiber Leistung und Verhalten auszusprechen (sog. qua-
lifiziertes Zeugnis). Die Angaben haben sich auf die Art und Dauer des
Dienstverhiltnisses zu beschrianken, wenn es die Mitarbeiterin verlangt
(§ 29 Abs. 2 PBV; sog. einfaches Zeugnis).
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b) Nachdem sich das kantonale Personalrecht zu rechtlichen Detailfra-
gen in Bezug auf Arbeitszeugnisse (abgesehen von § 29 PBV) nicht wei-
ter dussert und zudem auch bei anderen Arbeitsverhiltnissen gleichartige
Probleme auftreten konnen, rechtfertigt es sich, die Rechtsprechung zu
Art. 330a des Obligationenrechts (OR) heranzuziehen und analog anzu-
wenden (vgl. dazu auch § 6 Abs. 2 PBV). Aber auch die Praxis bei Dienst-
zeugnissen von Angestellten des Bundes kann ergénzend zu Rate gezogen
werden.

c) Der Anspruch auf ein Arbeitszeugnis steht im Zusammenhang mit
der Firsorgepflicht des Arbeitgebers. Das Zeugnis hat grundsétzlich das
Fortkommen des Arbeitnehmers zu fordern, sollte also wohlwollend for-
muliert werden, doch findet das Wohlwollen eine Grenze an der Wahr-
heitspflicht. Der Anspruch der Arbeitnehmerin geht nicht auf ein gutes,
sondern ein objektiv wahres Zeugnis (vgl. Prisidialentscheid der Eidg.
Personalrekurskommission vom 31. Mai 2001, publ. in VPB 2001, 65.95,
mit Verweis auf Manfred Rehbinder, Berner Kommentar, Bern 1995,
Art. 330a OR N 14). So diirfen im Vollzeugnis auch negative Dinge ste-
hen, wenn sie wahr und fiir das Zeugnis relevant sind (vgl. VPB 2001,
S. 1059, mit Verweis auf Susanne Janssen, Die Zeugnispflicht des Arbeit-
gebers, Bern 1996, S. 75). Kleinliche Korrekturwiinsche an einem an sich
zutreffenden Zeugnis werden vom Richter zuriickgewiesen; der Arbeit-
nehmer hat grundsitzlich keinen Anspruch darauf, dass der Arbeitgeber
bestimmte Formulierungen wihlt (vgl. VPB 2001, S. 1059f. mit Hinwei-
sen auf: Streiff/von Kaenel, Leitfaden zum Arbeitsvertragsrecht, 5. A.,
Art. 330a OR N 3 und 5; Peter Miinch, Von der Kiindigung und ihren
Wirkungen, in: Handbiicher fiir die Anwaltspraxis, Stellenwechsel und
Entlassung, Basel 1997, Rz. 1.87 und 1.95).

Den Werturteilen sind verkehrsiibliche Massstidbe zugrunde zu legen,
und es ist pflichtgemisses Ermessen anzuwenden, wobei dem Arbeitgeber
ein gewisser Spielraum zusteht. Ein Ermessensfehlgebrauch liegt erst
dann vor, wenn einem Werturteil objektiv falsche Tatsachen zugrunde ge-
legt oder andere als verkehrsiibliche Massstibe herangezogen werden
(vgl. Entscheid der Eidg. Personalrekurskommission vom 6. Okt. 2000
i.Sa. E., publ. in VPB 2001, 65.44, S. 507 mit Hinweisen; vgl. auch Man-
fred Rehbinder in: Kommentar zum Schweizerischen Privatrecht, Hrsg.
Honsell/Vogt/Wiegand, Basel 1996, Art. 330a OR N 2; Entscheid des Ra-
tes der ETH vom 28. Jan. 1998, publ. in VPB 1999, 63.65, S. 621, wonach
bei Werturteilen fiir die objektive Richtigkeit ein Ermessensspielraum des
Arbeitgebers zu beriicksichtigen ist; vgl. auch Schonenberger/Staechelin,
Ziircher Kommentar, Ziirich 1996, Art. 330a OR N 10, wonach ein Wert-
urteil immer eine gewisse subjektive Fiarbung aufweist, indessen in guten
Treuen, im Rahmen des pflichtgeméssen Ermessens und der Verkehrssit-
te gefillt sein muss). In diesem Sinne kann der Arbeitgeber grundsitzlich
nicht dazu verpflichtet werden, ein ganz bestimmtes Werturteil abzuge-
ben, denn die Beurteilung des Arbeitnehmers ist eine personliche Ange-
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legenheit des Arbeitgebers, in die sich der Richter nicht einzumischen hat
(vgl. Schonenberger/Stachelin, a.a.0., N. 21 mit Hinweisen). Dafiir
spricht, dass der Richter — im Gegensatz zum Arbeitgeber (bzw. Vorge-
setzten) — die betreffende Person nicht selber bei der Arbeit erlebt hat
und somit keine eigenen Erfahrungen im Umgang mit dieser Person ma-
chen konnte.

3. Die erste Fassung des vom Arbeitgeber ausgestellten Arbeitszeug-
nisses datiert vom (...). Dieses Arbeitszeugnis wurde auf Begehren der
Kldgerin vom Arbeitgeber noch dreimal ergidnzt bzw. prézisiert, und
zwar (...).

Gegenstand des vorliegenden Klageverfahrens bildet die 3. Fassung vom
... mit dem Anderungsvorschlag vom (...).

4.a) Soweit die Kligerin die vorgenannten Ergidnzungen im Satz 1 und
2 («vielseitig und flexibel einsetzbar», «... stets zu unserer vollen Zufrie-
denheit ausgefiihrt») im Wesentlichen damit begriindet, dass das Arbeits-
zeugnis ohne eine Qualifizierung ihrer Leistungen unvollstdndig sei, iiber-
sieht sie, dass der Arbeitgeber in seinem Arbeitszeugnis nicht nur die
Tétigkeitsgebiete der Kldgerin umschrieben, sondern auch zu den Leis-
tungen der Kligerin in diesen Tétigkeitsgebieten wie folgt Stellung ge-
nommen hat:
()
Eine solche Beurteilung der Leistungen der Arbeitnehmerin, welche als
solche von der Kldgerin nicht beméngelt wird, ist ausreichend. Damit wird
den Anforderungen an eine Qualifizierung der Arbeitsleistungen Geniige
getan (zur Umschreibung «selbstbewusst» vgl. nachfolgend Erw. 4c). Wie
bereits in Erwdgung 2c dargelegt wurde, kann der Beklagte nicht dazu
verpflichtet werden, eine ganz bestimmte Formulierung bei der Beurtei-
lung der Arbeitsleistungen zu verwenden. Die Klédgerin hat keinen An-
spruch darauf, dass ein aus einer fritheren Mitarbeiterbeurteilung ent-
nommener Satz oder Satzteil tel quel ins Arbeitszeugnis aufgenommen
wird. Dies gilt erst recht, wenn wie hier die erste Mitarbeiterbeurteilung
am ... 1998 sowie die zweite am ... 1999 stattfand, derweil das hier um-
strittene Arbeitszeugnis insbesondere auch noch den Zeitraum vom ... bis
zum ... 2000 abzudecken hat.

b) Soweit die Klidgerin beméngelt, ihr Verhalten gegeniiber Vorgesetz-
ten, Mitarbeitern und Kunden sei nicht hinreichend qualifiziert worden,
iibersieht sie den Anderungsvorschlag des Beklagten vom 20. Juli 2001,
wonach ihr personliches Verhalten gegeniiber Mitarbeitern als kollegial
beurteilt wurde, wihrend beim Verhalten gegeniiber Vorgesetzten und
Kunden festgehalten wurde, dass zwischen der Kldgerin und dem Amts-
vorsteher unterschiedliche Auffassungen bestanden (vgl. BB 25). Dass
solche unterschiedliche Auffassungen tatsdchlich bestanden, ist aus fol-
genden Umstidnden abzuleiten:
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Alle diese Angaben sprechen fiir die Feststellung des Beklagten, wonach
beim Amtsvorsteher und bei der Kldgerin unterschiedliche Auffassungen
hinsichtlich des Verhaltens gegeniiber Vorgesetzten und Kunden bestan-
den. Ausschlaggebend fiir dieses Ergebnis ist nicht ein einzelner der vor-
genannten Umstéinde, sondern die Summe (Kette) all dieser Aspekte (vgl.
auch VGE 862/99 vom 16. Sept. 1999; VGE 446/01 vom 20. Febr. 2002,
Erw. 4). Trifft es mithin zu, dass solche unterschiedliche Auffassungen ob-
jektivermassen bestanden, ist nicht ersichtlich, weshalb der Formulie-
rungsvorschlag des Beklagten vom 20. Juli 2001 nicht haltbar sein sollte.
Dies gilt erst recht, als es der Klédgerin freisteht, auf die Ergdnzung vom
20. Juli 2001 (4. Fassung) zu verzichten und damit die 3. Fassung des Be-
klagten vorzuziehen.

c) Zu priifen bleibt noch der im Arbeitszeugnis enthaltene Zusatz
«selbstbewusst» in folgendem Kontext: «Wir haben sie als verantwor-
tungsvolle, selbstbewusste und fachkundige Mitarbeiterin kennen ge-
lernt». Aus dieser Umschreibung ist entgegen der Meinung der Klidgerin
kein «arrogantes und uneinsichtiges Verhalten» abzuleiten, da das Ar-
beitszeugnis ausdriicklich den Vermerk enthilt: «... verfasst keine codier-
ten Arbeitszeugnisse». Vielmehr ist im dargelegten Kontext (verantwor-
tungsvoll und fachkundig) die umstrittene Umschreibung dahingehend zu
verstehen, dass der Klédgerin kein gehemmtes Auftreten attestiert wurde.
Zudem ist zu beachten, dass dem Arbeitgeber bei der Abfassung des Ar-
beitszeugnisses ein gewisser Beurteilungsspielraum einzurdumen ist, wel-
cher vorliegend nicht verletzt wurde. Abgesehen davon verhélt es sich
nicht so, dass die umstrittene Formulierung des Arbeitszeugnisses das be-
rufliche Fortkommen der Kldgerin beeintrachtigt haben konnte, da die
Klédgerin nach ihren eigenen Angaben von ihrer aktuellen Arbeitgeberin
(...) eine sehr gute Beurteilung und aufgrund der erbrachten Leistungen
eine Lohnerhoéhung erhalten hat (...).

d) Zusammenfassend erweist sich die Klage als unbegriindet, weshalb
sie abgewiesen wird.
(VGE 861/02 vom 20. Dezember 2002).

18.2 Kantonale Personal- und Besoldungsverordnung

— Die (fristlose) Kiindigung ist keine anfechtbare Verfiigung; der Rechts-
schutz wird im Klageverfahren gewdhrt.

— Das beamtete Dienstverhdltnis (Amtsdauersystem) wurde rechtmdissig in
ein unbefristetes offentlich-rechtliches Arbeitsverhiltnis (Vertragsmodell)
iiberfiihrt.

Aus dem Sachverhalt:

Der Regierungsrat hat ein Arbeitsverhéltnis mit sofortiger Wirkung
fristlos aufgelost und die Lohnzahlungen per Ende des laufenden Monats
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eingestellt. Gegen diesen Beschluss erhob der betroffene Mitarbeiter
beim Verwaltungsgericht Beschwerde. Er verlangte die Aufhebung des re-
gierungsréatlichen Beschlusses. Das Verwaltungsgericht trat auf die Be-
schwerde nicht ein.

Aus den Erwigungen:

2. Vor Erlass eines Entscheides priift das Gericht u.a., ob die Zuléssig-
keit des Rechtsmittels gegeben ist (§ 27 Abs. 1 lit. ¢ VRP). Ist eine der
Sachentscheidvoraussetzungen nicht erfiillt, trifft das Gericht einen Nicht-
eintretensentscheid (§ 27 Abs. 2 VRP).

3. Mit der Verwaltungsgerichtsbeschwerde konnen beim Verwaltungs-
gericht u.a. Verfiigungen, Entscheide und die in § 36 Abs. 1 lit. b er-
wihnten Zwischenbescheide des Regierungsrates angefochten werden,
soweit nicht durch diese Verordnung oder einen andern Erlass der Wei-
terzug an das Verwaltungsgericht ausgeschlossen wird (§ 51 lit. a VRP).
Die Verwaltungsgerichtsbeschwerde ist unzulédssig gegen Verfiigungen
und Entscheide, die sich auf andere Sachgebiete beziehen, fiir welche die
Verwaltungsgerichtsbeschwerde durch einen besonderen Erlass ausge-
schlossen ist (§ 54 lit. f VRP). Fiir die Beurteilung von Streitigkeiten aus
offentlich-rechtlichen Vertrigen sind die §§ 60-70 VRP anwendbar (§ 2
Abs. 2 VRP). Das Verwaltungsgericht beurteilt als einzige Instanz u.a.
Streitigkeiten iiber Anspriiche aus einem dem offentlichen Recht unter-
stellten Arbeitsverhiltnis, einschliesslich Streitigkeiten iiber Anspriiche
gegeniiber der Versicherungskasse des Kantons Schwyz (§ 67 Abs. 1 lit. d
VRP).

4. Die Personal- und Besoldungsverordnung vom 26. Juni 1991 (SRSZ
145.110, PBV) sieht in der aktuellen Fassung was folgt vor:

Die Mitarbeiter des Kantons werden in Beamte (die vom Kantonsrat
auf eine feste Amtsdauer gewihlt werden), Angestellte und nebenamtli-
che Mitarbeiter (die ohne Begriindung eines Arbeitsverhiltnisses ausser-
halb der engeren Verwaltungs-, Anstalts- und Gerichtsorganisation tétig
sind) unterschieden (§ 2 PBV). Das Arbeitsverhiltnis ist 6ffentlich-recht-
lich (§ 6 Abs. 1 PBV). Als ergidnzendes Recht ist das Obligationenrecht
heranzuziehen (§ 6 Abs. 2 PBV). Das Arbeitsverhiltnis der Angestellten
wird durch schriftlichen Vertrag begriindet (§ 12 PBV). Die bis Ende der
Amtsperiode 1996-2000 gewidhlten Beamten gelten ab 1. Juli 2000 als un-
befristet angestellt, ohne dass ein schriftlicher Vertrag abgeschlossen wer-
den muss (§ 64 Abs. 3 1. Satz PBV). Der Regierungsrat und die Gerichte
stellen die Angestellten an, die in einem unbefristeten Arbeitsverhiltnis
und wihrend mindestens der Hilfte der Normalarbeitszeit titig sind (§ 13
Abs. 1 PBV). Die Begriindung eines Arbeitsverhiltnisses setzt die fachli-
che und personliche Eignung fiir die Stelle voraus (§ 14 Abs. 1 PBV). Das
Arbeitsverhiltnis der Angestellten ist in der Regel unbefristet (§ 15
PBV). Die Anstellungsbehorde und der Mitarbeiter konnen das Arbeits-
verhéltnis im gegenseitigen Einvernehmen auf jeden Zeitpunkt dndern
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oder beendigen (§ 18 Abs. 1 PBV). Das Arbeitsverhiltnis endet durch
Kiindigung, Auflésung aus wichtigen Griinden oder vorzeitiger Pensio-
nierung (§ 18 Abs. 2 PBV). Will die Anstellungsbehorde einem Mitarbei-
ter kiindigen, hat sie ihm zuerst das rechtliche Gehor zu gewidhren. Die
Kiindigung ist schriftlich zu begriinden. Nach Ablauf der Probezeit sind
dem Mitarbeiter die Beanstandungen durch eine Mitarbeiterbeurteilung
vorzuhalten und es ist ihm eine Bewéhrungsfrist von mindestens drei Mo-
naten anzusetzen (§ 21 PBV). Die Kiindigung durch die Anstellungs-
behorde darf nicht missbriuchlich nach den Bestimmungen des Obliga-
tionenrechts sein und setzt einen sachlich zureichenden Grund voraus
(§ 21a PBV). Nach Ablauf der Probezeit untersteht das Arbeitsverhéltnis
auch einem zeitlichen Kiindigungsschutz (§ 21b PBV). Das Arbeitsver-
héltnis kann aus wichtigen Griinden jederzeit aufgelost werden. Die Auf-
losung hat schriftlich und mit Begriindung zu erfolgen. Als wichtiger
Grund gilt jeder Umstand, bei dessen Vorhandensein nach Treu und
Glauben die Fortsetzung des Arbeitsverhéltnisses nicht zumutbar ist
(8§ 21c PBV). Eine Kiindigung, die wihrend einer Sperrfrist nach § 21b
PBV ausgesprochen wird, ist nichtig und entfaltet keine Rechtswirkung
(§ 21f Abs. 1 PBV). Ist eine Kiindigung missbrauchlich nach OR, ohne
sachlich zureichenden Grund nach § 21a Abs. 2 PBV oder in Missachtung
der Verfahrensvorschriften nach § 21 PBV ausgesprochen worden oder ist
eine fristlose Entlassung nach § 21c ohne wichtigen Grund erfolgt, ent-
stehen finanzielle Anspriiche nach § 21g, sofern der betroffene Mitarbei-
ter nicht wiedereingestellt wird. Hingegen kann in diesen Fillen kein An-
spruch auf die Fortfilhrung des Arbeitsverhéltnisses abgeleitet werden
(§ 21f Abs. 2 PBV). Die finanziellen Anspriiche bestehen einerseits in
einer Abfindung von hochstens dem letzten Jahreslohn, welche vom Re-
gierungsrat nach den Umstidnden des Einzelfalles festgesetzt wird (§ 21g
Abs. 2 PBV) und anderseits in einer zusitzlichen Entschiddigung, die
hochstens dem letzten halben Jahreslohn entspricht (§ 21g Abs. 3 PBV).
Unter dem Titel Rechtsschutz bestimmt der Gesetzgeber:

§ 62 Verwaltungsgerichtliche Klage

! Das Verwaltungsgericht entscheidet im Klageverfahren iiber die Verletzung von ge-
setzlichen oder vertraglichen Pflichten aus dem Arbeitsverhéltnis zwischen dem Kan-
ton und Mitarbeitern. Der Kanton wird im Verfahren durch die Anstellungsbehorde
vertreten.

2 Bevor die Klage beim Verwaltungsgericht eingereicht wird, hat der Klager dem Be-
klagten seine Forderung schriftlich anzumelden. Der Beklagte hat dazu innert 60 Ta-
gen Stellung zu nehmen. Das Verwaltungsgericht tritt auf die Klage nur ein, wenn die-
ses Vorverfahren durchgefiihrt oder auf seine Veranlassung nachgeholt wurde und
wenn der Beklagte die Forderung nicht anerkennt.

3 Fir Streitigkeiten bis zu einem Streitwert von Fr. 30000.— werden den Parteien keine
Kosten auferlegt.

§ 63 Verjahrung

Forderungen aus dem Arbeitsverhiltnis zwischen dem Kanton und den Mitarbeitern
verjahren mit Ablauf von fiinf Jahren.
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Vor dem 1. Januar 2000, also unter dem Regime des damals noch gel-
tenden Beamtenstatus, konnten personalrechtliche Verfiigungen (Auflo-
sung des Dienstverhiltnisses nach einer Riickversetzung ins Probever-
hiltnis, zufolge Arbeitsunfihigkeit oder zufolge Aufhebung der Stelle)
mit Verwaltungsgerichtsbeschwerde beim Verwaltungsgericht angefoch-
ten werden. Hielt das Verwaltungsgericht die angefochtene personal-
rechtliche Verfiigung fiir unzuldssig, so erliess es einen entsprechenden
Feststellungsentscheid. Anderte die Vorinstanz die personalrechtliche
Verfiigung dennoch nicht, so hatte der betroffene Mitarbeiter Anspruch
auf eine Abfindung, welche er notigenfalls mit verwaltungsgerichtlicher
Klage durchsetzen konnte (§ 62f. PBV in der urspriinglichen Fassung
v. 26. Juni 1991).

S5.a) Aufgrund der kantonalen Normen des Personalrechts und der Ver-
waltungsrechtspflege ergibt sich somit, dass seit der Aufgabe des Beam-
tenstatus bzw. seit dem Wechsel vom Amtsdauer- zum Kiindigungssystem
(Vertragsmodell) der Rechtsschutz nurmehr im Rahmen des Klagever-
fahrens gewahrt wird.

b) Daran vermogen die Einwidnde des Beschwerdefiihrers nichts zu én-
dern. Dieser macht geltend, die Kiindigung eines offentlich-rechtlichen
Angestelltenverhiltnisses sei in der Form einer Verfiigung auszusprechen.
Es handle sich vorliegend um eine rechtsaufhebende Verfiigung (§ 6 Abs.1
lit. a VRP). Die Bestimmungen von § 2 Abs. 2, § 54 lit. f, §§ 60-70 VRP
und § 62 PBV seien nicht anwendbar. RRB Nr. 1184/2001 sei Gegenstand
einer verwaltungsgerichtlichen Beschwerde.

Dem hélt der Regierungsrat in seiner Stellungnahme vom 4. Dezember
2001 im Wesentlichen entgegen, beim RRB Nr. 1184/2001 handle es sich
um keine Verfiigung, sondern um eine einseitige empfangsbediirftige Wil-
lenserkldrung. Selbst wenn es sich bei der Kiindigung dogmatisch um
eine Verfiigung handeln wiirde, so dndere diese nichts am Umstand, dass
der Rechtsschutz ausschliesslich tiber das verwaltungsgerichtliche Klage-
verfahren gemiss § 62 PBV i.V.m. § 67ff. VRP gewéhrt werde.

Im Rahmen der Stellungnahme zum regierungsritlichen Nichteintre-
tensantrag beharrt der Beschwerdefiihrer unter Hinweis auf seine Aus-
fiihrungen in der Beschwerdeschrift auf seinem Standpunkt. Es sei dem
Verwaltungsgericht ohne zuséatzliche Erldauterungen moglich, die Aus-
fithrungen des Regierungsrates zu iiberpriifen, insbesondere sei es ihm
moglich, die Frage der rechtméssigen Uberfiihrung der Beamtung auf 6f-
fentlich-rechtliche Dienstverhéltnisse, insbesondere in Bezug auf den Be-
schwerdefiihrer zu iiberpriifen und die Frage zu beantworten, ob es recht-
madssig sein konne, den Beschwerdefiihrer ohne weiteres ohne schriftlich
fixierten Anstellungsvertrag zu belassen. Der Beschwerdefiihrer sei zu
keinem Zeitpunkt iiber die Verordnungsdnderung personlich angeschrie-
ben worden, noch sei ihm ein schriftlicher, 6ffentlich-rechtlicher Dienst-
vertrag offeriert oder mit ihm zum Abschluss gebracht worden.
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c¢) Die nach Aufgabe des Beamtenstatus eingefiihrte und heute aktuel-
le Rechtslage betreffend offentlich-rechtliches Arbeitsverhiltnis auf ver-
traglicher Basis und Rechtsschutz (Klageweg) wurde bereits dargelegt
(oben Erw. 4). Die vom Gesetzgeber damit verfolgten Absichten werden
in den aktenkundigen Materialien nachdriicklich festgehalten:

aa) Der Gesetzgeber hat die Umgestaltung der bestehenden Dienst-
verhiltnisse in zwei Schritten vorbereitet bzw. vorgenommen. Zunéichst
wurde mit § 64 Abs. 3 PBV (sieche unten Erw. 5 d/bb) die grundsitzliche
Abschaffung des Beamtenstatus beschlossen. «Absicht dieser Revision ist
es, flexible Anstellungsbedingungen in Bezug auf den Bestand, die Auf-
gabenstellung und die Dauer der Dienstverhiltnisse zu schaffen. Sie sind
eine Voraussetzung dafiir, dass die Kantonsverwaltung wirkungsorientiert
gefiihrt wird und ihre Dienstleistungen fiir die Bevolkerung effizient er-
bringen kann.» (RRB Nr. 96 v. 21.1.1998, Bericht und Vorlage fiir den
Kantonsrat; S. 1).

bb) Nach dem Grundsatzentscheid legte der Gesetzgeber die Moda-
lititen der Umwandlung und der Neugestaltung der Dienstverhiltnisse
fest. In RRB Nr. 1822/1999 vom 23.11.1999, dem «Bericht und Vorlage an
den Kantonsrat», wird u.a. nochmals festgehalten, dass der eigentliche
Schwerpunkt der Vorlage der Wechsel vom Amtsdauer- zum Kiindi-
gungssystem sei. Die bisherige Wahl auf eine vierjihrige Amtsdauer oder
der Beamtenstatus, der fiir rund zwei Drittel der Mitarbeiterinnen und
Mitarbeiter des Kantons massgebend war, soll durch unbefristete und
kiindbare Arbeitsverhéltnisse abgelost werden (S. 2). Wortlich (S. 3; Her-
vorhebungen nicht im Original):

«Das unbefristete und kiindbare Arbeitsverhéltnis, das im Mittelpunkt des Revisions-
konzeptes steht, soll zwischen dem Kanton und den Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern
auf Vertragsbasis eingegangen werden. Das Arbeitsverhiltnis ist ein klassischer Fall ei-
nes zweiseitigen Rechtsverhiltnisses, in dem die Parteien einander Austauschleistungen
in Form von Arbeit und Lohn versprechen. Es haben sich bereits der Bund sowie die
Kantone Obwalden, Nidwalden, Zug, Appenzell Innerrhoden und Basel-Landschaft
generell fiir vertragliche Arbeitsverhiltnisse entschieden. Das Vertragsmodell erleichtert
die Anndherung an das Privatrecht, das denn auch nach § 6 Abs. 2 der Personal- und
Besoldungsverordnung als erginzendes Recht beigezogen wird. Das Obligationenrecht
wird auch insofern beachtet, als dessen Mindestgarantien zu Gunsten der Arbeitnehmer
eingehalten werden. Die Vertragsbindung entspricht dem Gedanken der Kooperation
zwischen Kanton und Personal, wenn auch einzurdumen ist, dass die Ausgestaltung der
Arbeitsverhiltnisse einstweilen noch weitgehend gesetzlich normiert wird (Rechte und
Pflichten, Lohn, Arbeitszeit, Ferien, Versicherungsschutz). Dagegen wird mit dieser Teil-
revision bereits der Weg beschritten, dass gesetzliche und vertragliche Anspriiche klage-
weise vor dem Verwaltungsgericht durchgesetzt werden konnen.»

cc) Im Weiteren wird im zitierten Bericht u.a. angefiihrt,

— die Auflosung des Arbeitsverhiltnisses aus wichtigen Griinden lehne
sich an die Formulierung im Obligationenrecht an (Art. 337 OR);

— im Unterschied zur Kiindigungsfreiheit im privaten Arbeitsrecht sei der
Kanton als offentlicher Arbeitgeber an das Willkiirverbot und an den
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Verhiltnisméssigkeitsgrundsatz gebunden, weshalb eine Kiindigung nur
gestiitzt auf sachliche Griinde ausgesprochen werden konne und diese
Griinde dem Betroffenen bekannt gegeben werden miissen;

— die im Verwaltungsrecht geltende Untersuchungsmaxime besage, dass
die Behorde einen rechtserheblichen Sachverhalt abkldren miisse und
mithin der Kanton fiir eine Kiindigung die Beweisfithrungslast trage;

— es werde ausdriicklich geregelt, dass kein Anspruch auf die Fortfiihrung
des Arbeitsverhéltnisses geltend gemacht werden konne. Damit werde
die Losung des Obligationenrechts und der meisten neuen kantonalen
Personalgesetze tibernommen. Konnten als unzuldssig qualifizierte
Kiindigungen von der Rechtsmittelinstanz aufgehoben werden, wére
der Kanton gezwungen, den Betroffenen wieder in den Dienst aufzu-
nehmen und weiterzubeschiftigen. Eine Weiter- oder Wiederbeschéfti-
gung gegen den Willen des Kantons als Partei wire aber kaum reali-
sierbar. Nach einem Rechtsstreit mit einem Angestellten wére das Ver-
trauensverhiltnis gestort. Eine tragfihige Zusammenarbeit wire kaum
mehr moglich. Weil der Kanton Schwyz eine schlanke Verwaltung ken-
ne, wire es auch schwierig, fiir einen zu Unrecht entlassenen Ange-
stellten eine andere, zumutbare Personalstelle zu finden. Aus diesen
Uberlegungen soll der Kiindigungsschutz auf finanzielle Rechtsfolgen
beschriankt werden, die priventiv wirken;

dd) Schliesslich wird — nachdem schon an anderer Stelle hervorgehoben
wird, das Klageverfahren vor Verwaltungsgericht garantiere einen konse-
quenten Rechtsschutz (S. 6) — unter dem Titel «Rechtsschutz» wortlich
ausgefiihrt (S. 13f.; Hervorhebungen nicht im Original):

«Well fiir die kiindbaren Arbeitsverhiltnisse der Angestellten das Vertragsmodell ge-
wihlt wird (§ 12), soll neu auch ein entsprechendes Rechtsschutzsystem zum Zug kom-
men (§ 62). Es entspricht dem neuen Vertragsverhiltis zwischen Kanton und Ange-
stellten am besten, wenn Streitigkeiten aus dem Arbeitsverhiiltnis im Rahmen eines ei-
gentlichen Zweiparteienprozesses ausgetragen werden. Damit sind die Parteien in
prozessualer Hinsicht gleichgestellt. Wie in einem Zivilprozess hat diejenige Partei die
Kligerrolle zu iibernehmen, welche Anspriiche geltend macht. Fiir diese Losung bietet
sich das Rechtsmittel der Klage vor dem Verwaltungsgericht an (§ 62 Abs. I).

Damit die Gegenpartei in einem Klageverfahren zuerst Gelegenheit erhilt, zu einem
Anspruch Stellung zu nehmen und ihn allenfalls sogar ganz oder teilweise zu anerken-
nen, ist ein Vorverfahren durchzufiihren (§ 62 Abs. 2). Das Verwaltungsgericht tritt auf
eine Klage erst ein, wenn der Beklagte innert einer Frist von 60 Tagen die Klage nicht
anerkennt. Es ist denkbar, dass in diesem vorprozessualen Stadium Einigung gefunden
und aufwindige Prozesse vermieden werden konnen. Ahnlich wie im privaten Ar-
beitsrecht sollen fiir Streitigkeiten bis zu einem Streitwert von Fr. 30000.— den Partei-
en keine Kosten auferlegt werden (§ 62 Abs. 3).

Bisher fehlte eine Regelung iiber die Verjahrung von offentlich-rechtlichen Forderun-
gen aus einem Arbeitsverhiltnis. Diese Liicke wird mit § 63 geschlossen, der wie im
Privatrecht eine fiinfjahrige Verjahrungsfrist vorsieht.

Das Klageverfahren fiir Streitigkeiten aus einem oOffentlichen Recht unterstellten Ar-
beitsverhiltnis fiihrt zu einer Anderung der Verordnung iiber die Verwaltungsrechts-
pflege (§ 67 Abs. 1 Buchstabe d), die unter den Ubergangs- und Schlussbestimmungen
der Vorlage beantragt wird. Gleichzeitig werden auch Begriffsinderungen in diese Ver-
ordnung eingefiigt (§ 3 Buchstabe c).»
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ee) Es kann mithin kein Zweifel dariiber bestehen, dass das kantonale
Personalrecht ab 1. Juli 2000 nurmehr — mit einigen wenigen, hier nicht
interessierenden Ausnahmen — offentlich-rechtliche Arbeitsverhéltnisse
auf Vertragsbasis vorsieht mit entsprechendem Rechtsschutz auf dem ver-
waltungsgerichtlichen Klageweg. Inwiefern diese gesetzgeberische Losung
iibergeordnetem Recht widersprechen konnte, ist weder geltend gemacht
noch sonstwie ersichtlich. Die kantonale Verfassung (§ 17 KV) erlaubt
dem Kanton (wie auch den Bezirken und Gemeinden) nebst dem Amts-
dauersystem (Behordemitglieder/Beamte) auch das Kiindigungssystem
(offentlich-rechtliche Arbeitsverhiltnisse auf Vertragsbasis) einzufiihren,
wie dies der Regierungsrat in seinem Bericht an den Kantonsrat vom
21. Januar 1998 zutreffend festhielt (RRB Nr. 96/1998 v. 21.1.1998, S. 4f.).

d) Fiir den Beschwerdefiihrer, welcher mit RRB vom ... gewihlt wor-
den ist (regierungsritliche Vernehmlassung, S. 4), wurde das massgebliche
Wiederwahl- bzw. Umgestaltungsprozedere im kantonalen Amtsblatt —
nebst der auch in den Medien thematisierten Abschaffung des Beamten-
status — wie folgt kommuniziert:

aa) Abl vom 5. Juli 1996, S. 968:

«Der Regierungsrat hat die im Sinne von § 7 der Personal- und Besoldungsverordnung
vom 26. Juni 1991 gewihlten Beamten des Kantons und seiner Anstalten in der Funk-
tion, die sie am Ende der Amtsperiode 1992-1996 eingenommen haben, fiir die neue
Amtsperiode 19962000 wiedergewihlt. Vorbehalten bleiben:

a) abweichende Einzelbeschliisse des Regierungsrates, die einen Verzicht auf die Wie-
derwahl oder eine Umgestaltung des Dienstverhiltnisses enthalten und die den betrof-
fenen Beamten schriftlich zugestellt worden sind;

b) das Probeverhiltnis, das am Ende der Amtsperiode 1992-1996 noch nicht beendet
ist und in der neuen Amtsperiode 1996-2000 noch anhiilt;

c) das Erreichen der Altersgrenze wihrend der neuen Amtsperiode 1996-2000;

d) die Anderung von Verfassung, Gesetzen und Verordnungen.»

In Verbindung mit dem damaligen u.a. gestiitzt auf alt§ 20 PBV erlas-
senen Personal- und Besoldungsreglement fiir die Lehrkrifte an Mittel-
und Berufsschulen vom 7. Juli 1992 dauerte die Amtsdauer mithin — un-
ter Beachtung der oben zitierten Vorbehalte — bis 31. Juli 2000 (§ 8 Abs. 1).

bb) Abl vom 22. Mai 1998, S. 688:

«Personal- und Besoldungsverordnung (Anderung vom 13. Mai 1998)

é.64 Abs. 3 (neu)

Die Beamten, die vom Regierungsrat oder von den Gerichten gewéhlt worden sind,
werden nach Ablauf der Amtsperiode 1996-2000 nicht wiedergewihlt. Ihr Dienstver-
héltnis wird in eine Anstellung mit 6ffentlich-rechtlichem Vertrag umgestaltet, sofern
es durch die Mitarbeiter oder die Wahlbehorde nicht aufgelost wird. Soll das Dienst-
verhiltnis auf diesen Zeitpunkt hin aufgelost werden, haben die Mitarbeiter § 15 Abs.1
und die Wahlbehorden § 16 Abs. 2 einzuhalten.

>
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Nach unbeniitztem Ablauf der Referendumsfrist wurde diese Verord-
nungsinderung auf den 1. Januar 1999 in Kraft gesetzt (Abl 1998, S. 1290).

cc) Abl vom 31. Mirz 2000, S. 473ff.:

«Personal- und Besoldungsverordnung (Anderung vom 22. Mirz 2000)

§ 74 (recte: 64) Abs. 3 (neu)

Die bis Ende der Amtsperiode 1996-2000 gewihlten Beamten gelten ab 1. Juli 2000 als
unbefristet angestellt, ohne dass ein schriftlicher Vertrag abgeschlossen werden muss.
Vorbehalten bleibt die Auflosung des Dienstverhéltnisses vor oder auf diesen Zeit-
punkt nach bisherigem Recht.

e

Nach unbeniitztem Ablauf der Referendumsfrist wurde diese Verord-
nungsdnderung am 23. Mai 2000 auf den 1. Juli 2000 in Kraft gesetzt
(ADbI 2000, S. 819).

Der Gesetzgeber hat mit dieser Verordnungsdnderung auch die kanto-
nalen Beamtenverhiltnisse mit den Lehrern per Ende Juni 2000 fiir be-
endet erkldrt, womit der bei der Wiederwahl gemachte Vorbehalt gemiss
lit. d zum Tragen kam (vgl. oben, Erw. 5 d/aa). Selbst wenn dieses Vorge-
hen hinsichtlich Juli 2000, des aufgrund der Wiederwahl im Jahre 1996
letzten Monates der Amtsdauer (vgl. oben, Erw. 5d/aa), nicht zuléssig ge-
wesen wire, hitte dies auf die vorliegende Beurteilung keinen Einfluss.
Der Beschwerdefiihrer war in jedem Falle ab 1. August 2000 nicht wie-
dergewihlt. Er hat zudem das Dienstverhiltnis mit dem Kanton nicht auf-
gelost, sondern mehr als ein Jahr als ... weitergearbeitet.

e) Nachdem der Gesetzgeber die Abschaffung des Beamtenstatus be-
schlossen hatte, blieb dem einzelnen Beamten, welcher keinen Anspruch
auf eine Wiederwahl hatte (§ 16 aPBV), mithin nichts anderes {ibrig, als
sich mit der neuen gesetzlichen Ausgangslage anzufreunden und das un-
befristete offentlich-rechtliche Arbeitsverhiltnis zu akzeptieren oder auf
eine Weiterbeschiftigung beim Kanton zu verzichten. Dass bei dieser
Ausgangslage der Gesetzgeber davon absah, gegeniiber dem einzelnen
Beamten die gesetzlich vorgeschriebene Anderung des Rechtsverhéltnis-
ses zusétzlich separat mit schriftlichen Vertrag zu besiegeln (zumal einst-
weilen die Ausgestaltung der Arbeitsverhéltnisse noch weitgehend ge-
setzlich normiert wird), ist nicht zu beanstanden und lehnt im Ubrigen an
die bisher geiibte pauschale Wiederwahl der Beamten an. In diesem Vor-
gehen ist auch keine Verletzung von iibergeordnetem Recht zu erkennen
(§ 26 VRP). Der Beschwerdefiihrer macht solches zudem nicht explizit
geltend. Die Berufung auf eine mangelhafte Uberfithrung des beamteten
Dienstverhiéltnisses in ein unbefristetes offentlich-rechtliches Arbeitsver-
héltnis ist deshalb unbegriindet. Sie wiirde zudem Treu und Glauben wi-
dersprechen, nachdem der Beschwerdefiihrer offenkundig iiber ein Jahr
lang dagegen nicht remonstrierte, sondern vielmehr konkludent in das un-
befristete offentlich-rechtliche Arbeitsverhéltnis einwilligte. Schliesslich
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konnte sich der Beschwerdefiihrer auch nicht auf Rechtsunkenntnis beru-
fen, ganz abgesehen davon, dass ein Nichtwahrnehmen dieser in den Me-
dien aufgegriffenen wichtigen Rechtsédnderung sehr unwahrscheinlich ist.

f) Es ist mithin davon auszugehen, dass im Zeitpunkt der fristlosen Ent-
lassung zwischen dem Kanton und dem Beschwerdefiihrer ein 6ffentlich-
rechtliches Arbeitsverhéltnis auf Vertragsbasis bestand, welches mittels
einer einseitigen empfangsbediirftigen Willenserkldrung in Form von
RRB ... durch den Kanton aufgeldst wurde. Der hier angefochtene Re-
gierungsratsbeschluss stellt deshalb nicht eine anfechtbare Verfiigung im
Sinne der Verwaltungsrechtspflegeverordnung dar, weshalb auf die Be-
schwerde nicht eingetreten werden kann. Selbst wenn von einer Verfii-
gung auszugehen wire, miisste aufgrund der Personal- und Besoldungs-
verordnung und der Materialien klarerweise von einer spezialgesetzlichen
Regelung (§ 54 lit. f VRP) ausgegangen werden, die — im Gegensatz zur
fritheren Regelung — nur «im Klageverfahren tiber die Verletzung von ge-
setzlichen oder vertraglichen Pflichten aus dem Arbeitsverhéltnis zwi-
schen dem Kanton und den Mitarbeitern» eine Entscheidung erlaubt.
Diese neue Regelung des Rechtsschutzes kdme sogar zur Anwendung,
wenn — was indes nicht zutrifft — die Uberfithrung des Dienstverhiltnisses
auf eine vertragliche Basis mangelhaft gewesen wire, denn einerseits ist
die bisherige Rechtsschutzregelung per Ende Juni 2000 aufgehoben wor-
den und die fristlose Entlassung erfolgte erst nach diesem Zeitpunkt, und
anderseits gewdhrt die neue Regelung inhaltlich einen gleichwertigen
Rechtsschutz.

(VGE 1028/01 vom 14. Mérz 2002).
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C. REGIERUNGSRAT

2. Baurecht

2.1 Mobilfunkantenne

— Praxisinderung zur Rechtsmittelbefugnis in Verfahren wegen Mobilfunk-
antennen: Ubernahme der Berner Praxis (Erw. 1.2-1.4).

— Balkone und Dachterrassen sind keine Orte mit empfindlicher Nutzung
im Sinne von Art. 3 Abs. 3 NISV (Erw. 2.1-2.2).

— Berechnung der Strahlung, soweit die Anlage noch nicht erstellt ist
(Erw. 2.3-2.5).

Aus den Erwdgungen:

1.2 Die Beschwerdelegitimation im kantonalen Verfahren ist gemdiss
Art. 98a Abs. 3 OG (Bundesgesetz vom 16. Dezember 1943 iiber die Orga-
nisation der Bundesrechtspflege, SR 173.110) im gleichen Rahmen zu ge-
wihrleisten wie im bundesgerichtlichen Verwaltungsgerichtsbeschwerde-
verfahren (BGE 1A.196/2001 vom 8. April 2002). Das Bundesgericht beur-
teilt die Legitimation bei der Anfechtung geplanter Mobilfunkanlagen in
seiner jlingsten Rechtsprechung abstrakt, unter Zugrundelegung einer von
der Berner Bau-, Verkehrs- und Energiedirektion (BVE) vorgeschlagenen
Berechnungsformel (BGE 1A.142/2001 vom 25. Februar 2002 = 128 II 168,
E. 2.3; zur Formel vgl. Entscheid der BVE vom 12. Dezember 2000, BVR
2001 252, E. 2, S. 257ff.; Irene Graf/Jean-Luc Niklaus, Mobilfunkanlagen —
Beschwerderecht der Nachbarn, KGP-Bulletin 1/2001, S. 29ff., insbes.
S. 34ff.). Diese Formel lautet: d = (70 x VERP) : AGW.

In dieser Formel entspricht der Begriff ERP der dquivalenten Strah-
lungsleistung in Watt (Art. 3 Abs. 9 Verordnung vom 23. Dezember 1999
iiber den Schutz vor nichtionisierender Strahlung, NISV, SR 814.710). Ent-
sprechend beriicksichtigt die Berechnung ausschliesslich die maximal in der
Hauptstrahlungsrichtung zu erwartende Strahlung. Aus diesem Haupt-
strahl ergibt sich ein Radius d, welcher einen Perimeter beschreibt, ausser-
halb dessen in jedem Fall ein tieferer Effektivwert der elektrischen Feld-
stiarke als 10% des Anlagegrenzwerts (AGW) erzeugt wird. Alle Personen
innerhalb dieses Radius werden zur Einsprache bzw. zur Beschwerde zuge-
lassen, auch wenn die konkrete Strahlung auf ihrem Grundstiick, unter
Beriicksichtigung der Leistungsabschwichung gegeniiber der Hauptstrahl-
richtung (in vertikaler und horizontaler Richtung), weniger als 10% des
Anlagegrenzwertes betrigt.
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1.3 Die geplante Mobilfunkanlage soll im Frequenzbereich von
1800/2140 MHz senden; der Anlagegrenzwert betrigt somit 6 V/m (vgl. An-
hang 1 Ziff. 64 lit. b NISV). Die drei vorgesehenen Dualbandantennen ver-
fugen tber eine dquivalente Strahlungsleistung (ERP) von je 1350 W (vgl.
Standortdatenblatt, Zusatzblatt 1). Damit betragt der Radius d bzw. der fiir
die Legitimation massgebliche Abstand zirka 428 m:

d = (70 x VERP) : AGW = (70 x V1350) : 6 = 428.66

Der Beschwerdefithrer wohnt nach den unbestrittenen Angaben der
Vorinstanz 75 m von der geplanten Mobilfunkanlage entfernt (...). Da sei-
ne Rechtsmittelbefugnis daher zu bejahen ist, wird auf die Beschwerde ein-
getreten.

1.4 In seiner bisherigen Rechtsprechung zur Frage des Kreises der Be-
schwerdelegitimierten bezeichnete der Regierungsrat stets die Ziircher
Praxis als Richtschnur. Nachdem das Bundesgericht in seinen jiingsten Ent-
scheiden nunmehr die von der Berner Bau-, Verkehrs- und Energiedirek-
tion entwickelte Berechnungsformel als massgebend erklart hat, kann an
der bisherigen regierungsrétlichen Praxis nicht ldnger festgehalten werden.

2. Der Beschwerdefiihrer beanstandet, dass fiir das Haus K. bzw. seine
Wohnung und auf diversen Terrassen in der ndheren Umgebung der ge-
planten Mobilfunkanlage keine Messung der Strahlung vorgenommen wor-
den sei. Insbesondere riigt er, dass die Strahlung der Richtfunkverbindung
von der geplanten Antennenanlage zur Anlage an der L-strasse, die iiber
dem Haus K. verlaufe, nicht gemessen worden sei.

2.1 Unter anderem gestiitzt auf Art. 12 Abs. 2 und Art. 13 Abs. 1 USG
(Bundesgesetz iiber den Umweltschutz vom 7. Oktober 1983, SR 814.01)
hat der Bundesrat zum Schutze des Menschen vor schidlicher oder lastiger
nichtionisierender Strahlung am 23. Dezember 1999 die Verordnung iiber
den Schutz vor nichtionisierender Strahlung (NISV) erlassen. Diese Ver-
ordnung regelt den Bereich der elektrischen und magnetischen Felder, die
bei der Ubertragung und Anwendung von elektrischem Strom und bei Sen-
deanlagen entstehen (Frequenzbereich 0 Hz bis 300 GHz) (vgl. BUWAL,
Erlduternder Bericht zur Verordnung iiber den Schutz vor nichtionisieren-
der Strahlung vom 23. Dezember 1999, S. 3).

Der Schutz vor den wissenschaftlich erhérteten thermischen Wirkungen
der nichtionisierenden Strahlung wird durch Immissionsgrenzwerte (An-
hang 2 NISV) gewihrleistet, die tiberall eingehalten werden miissen, wo
sich Menschen aufhalten konnen (Art. 13 Abs. 1 NISV). Zusitzlich hat der
Verordnungsgeber vorsorgliche Emissionsbegrenzungen angeordnet (Art. 4
NISV), die das Risiko schidlicher Wirkungen, die zum Teil erst vermutet
werden und noch nicht absehbar sind, moglichst gering halten sollen (vgl.
BUWAL, Erlduternder Bericht, S. 6). Mobilfunkanlagen miissen so erstellt
und betrieben werden, dass die von ihnen verursachten Strahlen an Orten
mit empfindlicher Nutzung den Anlagegrenzwert einhalten (vgl. Art. 4
Abs. 11.V.m. Anhang 1 Ziff. 65 NISV).
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2.2 Als Orte mit empfindlicher Nutzung gelten insbesondere Rdume in
Gebauden, in denen sich Personen regelmassig wihrend langerer Zeit auf-
halten (vgl. Art. 3 Abs. 3 lit. a NISV).

Der Kanton Genf hat in einer Ausfiihrungsbestimmung zu Art. 3 Abs. 3
NISV Balkone und private Dachterrassen ausdriicklich zu Orten mit emp-
findlicher Nutzung erkliart. Das Bundesgericht hat in einem neueren Ent-
scheid (BGE 1A.264/2000 vom 24. September 2002, in URP 2002/8,
S. 7691t.) jedoch festgehalten, dass diese kantonale Bestimmung in einem
Fall, welcher den Kanton Ziirich betreffe, nicht anwendbar sei und das
Bundesgericht bei der Auslegung von Art. 3 Abs. 3 NISV nicht binde.
Gemiss bundesgerichtlicher Rechtsprechung sind Balkone und Dachter-
rassen nach dem iiblichen Sprachgebrauch keine «Rdume in Gebduden»,
da sie nicht von Winden umschlossen sind, sondern dem Aufenthalt im
Freien dienen. Sie seien von ihrer Funktion her mit privaten Gérten ver-
gleichbar, die eindeutig nicht unter Art. 3 Abs. 3 NISV fallen (vgl. Erldu-
ternder Bericht des BUWAL zur NISV vom 23. September 1999, S. 10).
Hinzu komme, dass die Nutzung von Balkonen und Dachterrassen vom
Wetter abhéngig sei und deshalb nicht regelmaéssig, sondern vor allem an
schonen Sommertagen und -nédchten erfolge. Schliesslich sei auch die Auf-
enthaltsdauer auf Balkonen und Dachterrassen regelmissig kiirzer als in
Wohn-, Schlaf- und Arbeitsraumen, Schulriumen oder Patientenzimmern
in Spitilern oder Altersheimen (so die Beispiele im Erlduternden Bericht
des BUWAL, S. 10). Dies spreche dafiir, Balkone und Dachterrassen nicht
zu den Orten mit empfindlicher Nutzung gemiss Art. 3 Abs. 3 lit. a NISV
zu zéhlen (so auch Vollzugsempfehlung Ziff. 2.1.3). Dieses Ergebnis werde
durch einen Blick auf die parallele Regelung in Art. 2 Abs. 6 LSV (Lirm-
schutz-Verordnung vom 15. Dezember 1986, SR 814.41) unterstiitzt (zur
Heranziehung dieser Bestimmung zur Handhabung von Art. 3 Abs. 3 NISV
vgl. Urs Walker, Baubewilligung fiir Mobilfunkantennen; bundesrechtliche
Grundlagen und ausgewihlte Fragen, BR 2000, S. 3ff., Fn 27). Danach sei-
en larmempfindliche Rdume «Rdume in Wohnungen» und «Rdume in Be-
trieben», in denen sich Personen regelmaissig wihrend ldngerer Zeit auf-
halten; Dachterrassen und Balkone werden also nicht beriicksichtigt. Die-
se Auslegung widerspreche Art. 1 und 11 USG nicht. Es stand laut
Bundesgericht im Ermessen des Verordnungsgebers, aus Griinden der
Rechtssicherheit und der Praktikabilitdt die Einhaltung der Anlagegrenz-
werte auf die eigentlichen Wohn-, Schlaf- und Arbeitsrdume zu begrenzen.
Im Kanton Schwyz existiert keine Ausfithrungsbestimmung zur NISV, die
Balkone und Dachterrassen ausdriicklich als Orte mit empfindlicher Nut-
zung definiert. Es ist deshalb der bundesgerichtlichen Auslegung von Art. 3
Abs. 3 NISV zu folgen, welche Balkone und Dachterrassen nicht zu den Or-
ten mit empfindlicher Nutzung zihlt.

2.3 Ist — wie im vorliegenden Fall — die Anlage noch nicht errichtet wor-
den, kann die Einhaltung der Immissions- und der Anlagegrenzwerte nicht
gemessen werden, sondern sie wird berechnet. Grundlage der Berechnung
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ist das vom Inhaber der geplanten Anlage gemiss Art. 11 NISV einge-
reichte Standortdatenblatt, das die fiir die Erzeugung von Strahlung mass-
geblichen technischen und betrieblichen Daten der Anlage, den massge-
benden Betriebszustand sowie Angaben iiber die von der Anlage erzeugte
Strahlung an den nach der Verordnung massgeblichen Orten enthilt (vgl.
BGE 1A.264/2000 vom 24. September 2002 in URP 2002/8, S. 769ff., E. 2.3).
Insbesondere muss das Standortdatenblatt die Strahlung an dem fiir Men-
schen zuginglichen Ort angeben, an dem die Strahlung am stérksten ist;
weiter an drei Orten mit empfindlicher Nutzung, an denen diese Strahlung
am hochsten ist und schliesslich an allen Orten mit empfindlicher Nutzung,
an denen der Anlagegrenzwert nach Anhang 1 iiberschritten ist (vgl. Art. 11
Abs. 2 lit. ¢ Ziff. 1-3 NISV).

2.4 Gemaiss Fachbericht des Amts fiir Umweltschutz vom 28. Juni 2002
besteht die geplante Anlage aus drei Dualbandantennen mit GSM
1800/UMTS und vier Richtfunkantennen, die in der Hohe von zirka 26 bis
28 m an einem Masten montiert werden sollen. Im Umbkreis von 200 m be-
finden sich mehrere Gebédude mit empfindlichen Nutzungen.

Sendeanlagen fiir Mobilfunk, die wie die geplante Anlage mit Frequen-
zen ab 1800 MHz senden, miissen einen Immissionsgrenzwert von zirka
58 V/m einhalten. Der vorsorgliche Emissionsgrenzwert betriagt bei solchen
Anlagen 6 V/m (vgl. Fachbericht AfU und Anhang 1 Ziff. 64 lit. b NISV).

Das Standortdatenblatt beinhaltet Berechnungen der Strahlung auf dem
Dach bei den Antennenmasten (Ort fiir den kurzfristigen Aufenthalt von
Personen) und an zehn Standorten mit empfindlicher Nutzung in der nidhe-
ren Umgebung der geplanten Sendeanlage. Dabei konnen nach Aussagen
des AfU sowohl die Immissions- als auch die vorsorglichen Emissions-
grenzwerte knapp eingehalten werden. Der vorsorgliche Emissionsgrenz-
wert fiithrt fiir die Anlage im Extremfall (direkt im Hauptstrahl) zu einem
Minimalabstand von zirka 45 m. Da sich die fiir den Entscheid wesentlichen
Grundlagen somit bereits aus den Akten und den Parteieingaben ergeben,
kann darauf verzichtet werden, das AfU beizuladen bzw. einen weiteren
Fachbericht einzuholen.

2.5 Fiir die massgeblichen Standorte gemiss Art. 11 Abs. 2 NISV sind
demnach die vorgeschriebenen Berechnungen vorgenommen worden. Die
Grenzwerte der NISV konnen prognostisch an sdmtlichen Orten, wenn
zum Teil auch knapp, eingehalten werden. Zur Kontrolle der Einhaltung
der Grenzwerte wird in der Baubewilligung mittels Auflage eine Abnah-
memessung an diversen Punkten vorgeschrieben (...). Zusétzliche Berech-
nungen fiir weitere Standorte sind nicht erforderlich. Insbesondere eriibri-
gen sich Berechnungen fiir die Balkone und Dachterrassen in der ndheren
Umgebung der geplanten Mobilfunkanlage, zumal diese nicht als Orte mit
empfindlicher Nutzung gelten. Im Ubrigen ist an der Einhaltung des Anla-
gegrenzwerts beim Haus bzw. der Wohnung des Beschwerdefiihrers auf
KTN 873 nicht zu zweifeln, weil die Orte mit empfindlicher Nutzung, fiir
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welche die Anlagegrenzwerte konkret berechnet worden sind (...), weniger
weit von der geplanten Mobilfunkanlage entfernt und damit héheren Im-
missionen ausgesetzt sind.

Die Meldepflicht gemidss Art. 11 NISV (Pflicht zur Einreichung eines
Standortdatenblattes) bezieht sich zudem nur auf Anlagen, fiir die Anhang 1
NISV Emissionsbegrenzungen festlegt (vgl. Art. 11 Abs. 1 NISV). Richt-
funkanlagen, welche die Verbindung von der Basisstation einer Mobilfunk-
anlage zur Zentrale sicherstellen, fallen nach Anhang 1 Ziff. 61 Abs. 2
NISV nicht in den Geltungsbereich der Anlagegrenzwerte fiir Sendeanla-
gen fiir Mobilfunk geméss NISV. Die Beschwerdegegnerin ist daher nicht
zur Berechnung der Strahlung der Richtfunkantennen verpflichtet. Ausser-
dem ist anzumerken, dass Richtstrahlantennen die Strahlung extrem stark
in einem eng begrenzten Strahl konzentrieren; die Streustrahlung aus-
serhalb des Strahls ist unbedeutend (Internet: <http://www.umwelt-
schweiz.ch/buwal/de/fachgebiete/fg_nis/quellen/mobilfunk/fragen/index.ht
ml>, besucht am 21. Januar 2003). Davon ist auch beziiglich der Richtfunk-
verbindung, die nach Angaben des Beschwerdefiihrers iiber dem Haus K.
verlauft, auszugehen.

(RRB Nr. 120/2003 vom 28. Januar 2003).

2.2 Festlegung einer kiinftigen Nutzung

— Umschreibung der Zweckbestimmung bei einer gewerblichen Nutzung in
den Plinen (Erw. 3/4).
— Bestimmung der Hauptwohnseite (Erw. 5).

Aus den Erwdgungen:

3. Die Beschwerdefiihrer machen geltend, dass die Baugesuchsunterla-
gen unvollstdndig seien, weil darin keine konkreten Angaben iiber die ge-
plante gewerbliche Nutzung enthalten sind.

3.1 Bauten und Anlagen diirfen nur mit behordlicher Bewilligung errich-
tet oder gedndert werden (Art. 22 Abs. 1 des Bundesgesetzes iiber die
Raumplanung vom 22. Juni 1979 RPG, SR 700; § 75 Abs. 1 des Planungs-
und Baugesetzes vom 14. Mai 1987, PBG, SRSZ 400.100). Die Bewilligung
wird im Melde-, vereinfachten oder ordentlichen Verfahren erteilt (§ 75
Abs. 1 PBG, 2. Satz).

3.2 Das Baubewilligungsverfahren wird durch die Einreichung eines
Baugesuchs in Gang gesetzt. Das Bewilligungsgesuch fiir Bauten und An-
lagen ist bei der Gemeinde einzureichen. Es muss eine Beschreibung des
Vorhabens, Situations- und Baupline, einen Katasterplan, Angaben iiber
die Grundeigentumsverhiltnisse und den Zweck der Baute sowie die Un-
terschrift des Bauherrn enthalten (§ 77 Abs. 1 PBG). Sofern erforderlich,
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kann die Bewilligungsbehorde weitere Unterlagen verlangen (§ 77 Abs. 2
PBG).

3.3 Massgebend ist vorliegend das Baugesuch vom 17. November 2000
mit den Anderungen vom 6. Juni 2001. Den bewilligten Pldnen lésst sich die
Zweckbestimmung der verschiedenen Raume entnehmen. Im Erdgeschoss
sind hauptséchlich zwei Werkhallen von je zirka 152 m? Fliche vorgesehen
(...)- Im 1. Obergeschoss sollen zwei Biiros von 122 m? und 25 m? Fliche so-
wie eine Wohnung (41/2 Zimmer) entstehen, im 2. Obergeschoss ein zusétz-
licher Biiroraum von 25 m? und zwei weitere Wohnungen (...). Geméss den
Angaben im generellen Baubeschrieb vom 17. November 2000 betrigt die
gewerblich genutzte Fldache total 485.50 m? und die zu Wohnzwecken ge-
nutzte Flache 418 m2. Daraus geht die Zweckbestimmung der geplanten
Réiume mit hinreichender Klarheit hervor. Insbesondere ist gemiss diesen
Angaben klar, welche Ridume zu Wohnzwecken und welche Teile zu ge-
werblichen Zwecken bestimmt sind.

4. Nach Ansicht der Beschwerdefiihrer geniigt es nicht, wenn in den Bau-
gesuchsunterlagen nur angegeben ist, dass ein Raum fiir gewerbliche
Zwecke genutzt wird. Sie sind der Auffassung, dass bereits im Zeitpunkt
des Baugesuches die Nutzung der gewerblichen Flachen exakt definiert
und gesagt werden muss, welches Gewerbe in den jeweiligen gewerblich ge-
nutzten Ridumen betrieben wird.

4.1 Bei Wohnbauten bzw. Wohnrdaumen ist die bestimmungsgemaisse
Nutzung klar. Diese diirfen nur zu Wohnzwecken genutzt werden. Ledig-
lich die Anzahl der Bewohner sowie deren Charakterziige konnen gewissen
Schwankungen unterliegen. Werden Wohnrdume in Abweichung von der
bewilligten Zweckbestimmung nicht zu Wohnzwecken, sondern als Biiros
genutzt, liegt eine bewilligungspflichtige Zweckénderung vor (§ 75 Abs. 1
und 2 PBG).

4.2 In Gewerbebauten bzw. Gewerberdumen sind hingegen die unter-
schiedlichsten Nutzungen moglich. Darin konnen stille oder stark storende
Gewerbebetriebe titig sein. Bei grossen Gewerbebauten steht bei der Ein-
reichung des Baugesuches meist noch gar nicht fest, welche Art von Be-
trieben sich in diesen Rdumen einmieten werden. Folglich ist es auch nicht
moglich, im Zeitpunkt des Baugesuches genaue Angaben iiber die zukiinf-
tige Nutzung eines jeden Raumes zu machen. Deshalb muss es geniigen,
wenn das Baugesuch Angaben iiber die Zweckbestimmung der einzelnen
Réume enthilt. Sobald die Nutzung dann definitiv feststeht, ist ein weiteres
Baubewilligungsverfahren erforderlich. Zu Recht hat deshalb die Vorins-
tanz von den Beschwerdegegnern die Einreichung eines neuen Baugesu-
ches verlangt, wenn die konkrete Nutzung bekannt ist. Wird fiir die kon-
krete Nutzung ein zusétzliches Baubewilligungsverfahren durchgefiihrt, so
miissen in diesem Verfahren die Anforderungen von Art. 34 der Lirm-
schutz-Verordnung vom 15. Dezember 1986 (LSV, SR 814.41) beachtet und
Angaben tiber die konkrete Nutzung der Gewerberdume gemacht werden.
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4.3 Die Bandbreite moglicher gewerblicher Nutzungen ist gross. Die
Auswirkungen eines Gewerbebetriebes auf die Umwelt konnen deshalb
erst anhand der konkreten Nutzung gepriift werden. Somit miissen im Rah-
men des zweiten Baubewilligungsverfahrens die mit der konkreten Nut-
zung zusammenhidngenden Fragen gepriift und insbesondere abgeklirt
werden, ob der Gewerbebetrieb zonenkonform ist und die Vorschriften
iiber den Umweltschutz einhélt. Bei dieser Vorgehensweise gehen die Be-
schwerdegegner das Risiko ein, dass bestimmte Gewerbebetriebe in den
bereits erstellten Rdumen nicht bewilligt werden konnen, weil die Nutzung
nicht zonenkonform ist oder die massgebenden Grenzwerte fiir die Emp-
findlichkeitsstufe III iiberschritten sind.

4.4 Zusammenfassend ist festzuhalten, dass das Vorgehen der Vorinstanz
in diesem Punkt nicht zu beanstanden ist. Die generelle Ausscheidung von
Wohnfldchen und gewerblich genutzten Flachen geniigt, um beurteilen zu
konnen, ob beispielsweise ein Ausniitzungsbonus (vgl. Art. 45, Fussnote 6,
des Baureglementes der Gemeinde Tuggen vom 22. Oktober 1995, nach-
stehend: BauR) gewihrt werden kann. Steht die genaue Nutzung im Zeit-
punkt der Einreichung des Baugesuchs fiir die geplante Baute noch nicht
fest, so muss in einem zweiten Baubewilligungsverfahren gepriift werden,
ob ein Gewerbebetrieb zonenkonform ist und den Umweltschutzvorschrif-
ten entspricht. Die Vorinstanz wird dazu notigenfalls auch eine neue Beur-
teilung des Arbeitsinspektorates einholen miissen. Auch die Anzahl der er-
forderlichen Parkplétze kann erst in diesem Stadium anhand der konkreten
Nutzung definitiv festgelegt werden. Auf jeden Fall muss die Vorinstanz
darauf achten, dass die Parteirechte der Anwohner gewahrt werden.

5. Die Beschwerdefiihrer beanstanden, dass die Vorinstanz die massge-
benden Grenzabstandsvorschriften falsch angewendet habe.

5.1 In Bezug auf die Grenzabstdnde unterscheidet das Baureglement der
Gemeinde Tuggen zwischen dem grossen und kleinen Grenzabstand. Der
grosse Grenzabstand gilt in der Regel gegeniiber derjenigen Gebdudeseite,
die am meisten Wohnrdume aufweist (Hauptwohnseite), der kleine ge-
geniiber allen anderen Gebédudeseiten. Bei anndhernd gleichwertiger Siid-
und Westfassade kann der Gemeinderat die Aufteilung der Summe des
grossen und kleinen Grenzabstandes unter Beachtung der Nachbarrechte
je hilftig auf beide Fassaden gestatten (Art. 29 lit. a BauR).

5.2 Gemaiss Art. 36 BauR sind in den Wohngewerbezonen reine Wohn-
bauten und reine Gewerbebauten, aber auch gemischte Bauten zuléssig.

5.3 In der Wohngewerbezone WG3 betrégt der kleine Grenzabstand 5 m,
wobei die kantonalen Mindestgrenzabstdnde vorbehalten bleiben (Art. 45
BauR mit Fussnote 2). Der grosse Grenzabstand betrdgt 10 m, wobei dies-
beziiglich Art. 36 BauR ausdriicklich vorbehalten wird (Art. 45 BauR mit
Fussnote 7). Art. 36 Abs. 3 BauR sieht als Ausnahme vor, dass reine Ge-
werbebauten allseitig nur den kleinen Grenzabstand einhalten miissen.
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Dies ist insoweit konsequent, als reine Gewerbebauten gar keine Haupt-
wohnseite aufweisen (vgl. Art. 29 lit. a BauR). Wohnungen, welche
nachtréglich bei einer reinen Gewerbebaute auf- oder eingebaut werden,
miissen jedoch den grossen Grenzabstand wahren. Wenn also auf eine be-
stehende Gewerbebaute, die allseitig nur den kleinen Grenzabstand (oder
den kantonalen Mindestabstand) einhilt, eine neue Wohnung erstellt wird,
muss diese auf die Hauptwohnseite den grossen Grenzabstand einhalten
und ist somit von der entsprechenden Fassade des darunter liegenden Ge-
werbetraktes zuriickversetzt.

5.4 Legt man die in Art. 45 BauR festgehaltenen Grenzabstandsvor-
schriften fiir die Wohngewerbezone WG3 strikte aus, so miissten bei ge-
mischten Wohn- und Gewerbebauten nicht nur die Wohnungen den gros-
sen Grenzabstand einhalten, sondern auch die gewerblich genutzten Ge-
baudeteile. Angesichts der in Art. 36 Abs. 3 BauR enthaltenen
Ausnahmeregelung macht es indes keinen Sinn, Art. 45 BauR derart streng
zu handhaben. Mit einer strengen Auslegung wiirde man den Bauge-
suchsteller faktisch auf den in Art. 36 Abs. 3 BauR umschriebenen Weg
zwingen, um die in Art. 45 BauR fiir die Wohngewerbezone WG3 festge-
legten Grenzabstidnde zu umgehen. In einem ersten Schritt wiirde der Bau-
herr dann eine reine Gewerbebaute erstellen, welche allseitig nur den klei-
nen Grenzabstand einhalten muss. Anschliessend wiirde er unter Beach-
tung des grossen Grenzabstandes auf die Hauptwohnseite hin ein
Baugesuch fiir den Bau einer Wohnung auf der bestehenden Gewerbebau-
te einreichen. Dieses zweistufige Verfahren wiirde letztlich zu demselben
Ergebnis fithren, wie wenn der Bauherr gleich von Anfang an in einem ein-
zigen Baugesuch eine Gewerbebaute mit aufgebauter Wohnung (welche
auf die Hauptwohnseite den grossen Grenzabstand einhilt) einreichen
wiirde.

5.5 Die Hauptwohnseite der geplanten Wohnungen ist wohl die Siidsei-
te. Zwar weist auch die Nordseite Wohnrdume auf (3 Zimmer). Die Tatsa-
che, dass sich aber auf der Siidseite der Wohn- und Essbereich sowie die
Dachterrasse befinden, spricht doch eher fiir die Annahme, dass die Siid-
seite die Hauptwohnseite ist. Gegen Siiden betrigt der Grenzabstand der
Gewerbehalle im Erdgeschoss zwischen 8.78 m (im Osten) und 8.95 m (im
Westen), der Grenzabstand der Wohnung bzw. des Biiroraumes im 1. Ober-
geschoss hingegen zwischen 12 m (im Osten) und 12.17 m (im Westen). Ge-
gen Siiden bzw. die Hauptwohnseite hin halten die geplanten Wohnungen
somit den grossen Grenzabstand von 10 m ein. Es ist somit nicht zu bean-
standen, dass die Vorinstanz das Bauvorhaben unter diesem Gesichtspunkt
als bewilligungsfihig beurteilt hat. Bei einer allfilligen Revision des Bau-
reglementes wird die Vorinstanz aber darauf achten miissen, die bestehen-
den Unklarheiten bzw. Widerspriiche zu eliminieren.

(RRB Nr. 1582/2002 vom 10. Dezember 2002).
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2.3 Wohnungen in der Industriezone

— Die zuldssige Nutzung in der Industriezone bestimmt sich in erster Linie
nach kommunalem Recht (Erw. 2.1-2.4).

— Anzahl der Wohnungen, die in der Industriezone zugelassen sind, wenn in
einer Industriebaute mehrere Betriebe eingemietet sind (Erw. 3 und 4).

Aus den Erwdgungen:

1.3 Gegenstand des Vorentscheidgesuchs ist die Frage, ob und inwieweit
Wohnungen auf dem in der Industriezone der Gemeinde Wangen liegen-
den Grundstiick KTN ... zonenkonform sind und vom Gemeinderat bewil-
ligt werden konnen. Konkret kann festgehalten werden, dass das Vorent-
scheidgesuch eine Betriebsleiterwohnung, ein Studio fiir den Geschiftsfiih-
rer sowie zwei Zimmer fiir den technischen Leiter umfasst und dass die
Zonenkonformitét dieser Rdume zu beurteilen ist.

2.1 Bauten und Anlagen diirfen nur mit behordlicher Bewilligung errich-
tet oder gedndert werden. Voraussetzung einer Bewilligung ist, dass die
Bauten und Anlagen dem Zweck der Nutzungszone entsprechen (Art. 22
Abs. 1 und Abs. 2 lit. a des Bundesgesetzes iiber die Raumplanung vom
22. Juni 1979, RPG, SR 700). Nutzungspline ordnen die zuldssige Nutzung
des Bodens. Sie unterscheiden vorab Bau-, Landwirtschafts- und Schutzzo-
nen (Art. 14 RPG).

2.2 Die Gemeinden sind verpflichtet, kommunale Nutzungspldne und
insbesondere Zonenpldne samt den zugehorigen Vorschriften zu erlassen
(§ 15 Abs. 1 PBG). Die Gemeinde scheidet im Zonenplan die erforderli-
chen Bau-, Landwirtschafts- und Schutzzonen aus (§ 17 Abs. 1 PBG). Bau-
zonen konnen namentlich auch Industriezonen umfassen (§ 18 Abs. 2 lit. d
PBG). Das Baureglement enthilt Bestimmungen, die den Zonenplan
ndher umschreiben. Es muss mindestens Vorschriften enthalten iiber die
Bauweise, die Nutzungsart und das Ausmass der Nutzung in den einzelnen
Bauzonen (§ 21 Abs. 1 und Abs. 2 lit. a PBG).

2.3 Gemiss dem rechtskriftigen Zonenplan der Gemeinde Wangen liegt
das Grundstiick der Beschwerdefiihrerin (...) in der Industriezone. Die In-
dustriezone ist fiir gewerbliche und industrielle Bauten bestimmt, nament-
lich fiir solche, die in den andern Bauzonen unzuléssig sind. Wohnungen
sind nur fiir betriebsnotwendig an den Standort gebundenes Personal und
fiir Betriebsinhaber gestattet (Art. 47 Abs. 1 und 2 des Baureglementes der
Gemeinde Wangen vom 4. Dezember 1994, BauR).

2.4 Weder das Bundesrecht noch das kantonale Recht enthalten Bestim-
mungen, welche die zulédssige Nutzung von Industriezonen nidher um-
schreiben. Wo das kantonale Recht fiir eine Materie keine abschliessende
Ordnung trifft, sondern diese ganz oder teilweise der Gemeinde zur Rege-
lung tiberldsst und ihr dabei eine erhebliche Entscheidungsfreiheit ein-
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raumt (vgl. § 52 PBG), dort geniesst die Gemeinde den Autonomieschutz.
Demnach bestimmt vorliegend das kommunale Baureglement, was in der
Industriezone als zonenkonforme Nutzung zulissig ist. Der Regierungsrat
auferlegt sich bei der Anwendung bzw. Auslegung autonomen kommuna-
len Baurechts regelmaéssig eine gewisse Zurtickhaltung (§ 46 Abs. 2 der Ver-
ordnung tiber die Verwaltungsrechtspflege vom 6. Juni 1974, VRP, SRSZ
234.110). Diese Zuriickhaltung geht jedoch nur so weit, als das Gemeinwe-
sen den ihm zustehenden Ermessensspielraum nicht verlésst.

3.1 Der Zweck der Industriezone liegt darin, einerseits Wohnzonen vor
Immissionen zu schiitzen, anderseits Industriebetrieben eine moglichst un-
gehinderte Entfaltung bei intensiver baulicher Ausnutzung zu gewéhrleis-
ten. Es besteht aufgrund dieser Zweckbestimmung der Industriezone ein
offentliches Interesse, die Anzahl Wohnungen in der Industriezone zu be-
schranken. Einerseits gilt es zu verhindern, Menschen unnoétigerweise
Larm, Gertichen, Erschiitterungen und anderen Immissionen, wie sie in In-
dustriezonen entstehen, auszusetzen. Anderseits sollen sich die gewerbli-
chen Betriebe ungehindert entfalten konnen (VGE 639/94 vom 22. De-
zember 1994, E. 1a mit Hinweisen).

3.2 Die Industriezone ist also in erster Linie fiir gewerbliche und indus-
trielle Bauten bestimmt (Art. 47 Abs. 1 BauR). In diesem Sinne ist die in
Art. 47 Abs. 2 BauR vorgesehene Mdoglichkeit, in der Industriezone auch
Wohnungen zu erstellen, eine gesetzlich vorgesehene Ausnahme. Soweit
der kommunale Gesetzgeber Wohnungen in der Industriezone ausnahms-
weise zuldsst, ist an die Priifung der Zuléssigkeit ein strenger Massstab zu
legen, da es sich um eine zonenwidrige Nutzung handelt (VGE 639/93 vom
22. Dezember 1994, E. 1b). Fiir die Bewilligung von Wohnungen in der In-
dustriezone rechtfertigt sich somit grundsétzlich eine restriktive Praxis.

4.1 Die Beschwerdefiihrerin ist Eigentiimerin des in der Industriezone
liegenden Grundstiickes KTN ... Darauf steht ein Gebdude, das an der
Westgrenze mit dem Gebidude auf der benachbarten Parzelle KTN ... zu-
sammengebaut ist. Im Ostlichen Teil des Gebédudes auf KTN ... sind insge-
samt fiinf Betriebe eingemietet. Geméss den Angaben der Beschwerdefiih-
rerin ist auf diesem Gebdudeteil bereits eine Wohnung fiir den Hausmeister
aufgebaut. Der westliche Teil des Gebidudes auf KTN ... (der an das Ge-
bdaude auf KTN ... angebaut ist) ist zurzeit der D. AG vermietet. Die Be-
schwerdefiihrerin mochte nun an und auf diesem der D. AG vermieteten
Gebdiudeteil eine Wohnung fiir deren Betriebsinhaber, ein Studio fiir deren
Geschiftsleiter sowie zusitzlich zwei Zimmer fiir deren technischen Leiter
erstellen.

4.2 Die Beschwerdefiihrerin ist der Ansicht, dass die geplanten zusétzli-
chen Wohnrdume an und auf dem von der D. AG genutzten Gebidudeteil
bewilligt werden konnen, obschon auf dem westlichen Teil des Gebédudes
bereits eine Wohnung fiir den Hausabwart vorhanden ist. Die Vorinstanz
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erachtet dagegen eine zweite Wohnung auf dem Gebédude auf KTN ... als
nicht mehr rechtmissig. Es ist somit zu priifen, ob diese Wohnrédume ge-
stiitzt auf Art. 47 Abs. 2 BauR bewilligt werden konnen. Dabei ist umstrit-
ten, wie die Ausnahmeregelung von Art. 47 Abs. 2 BauR auszulegen ist.

4.3 Gemiss dem Wortlaut von Art. 47 Abs. 2 BauR sind Wohnungen fiir
betriebsnotwendig an den Standort gebundenes Personal und fiir Betriebs-
inhaber gestattet. Es stellt sich dabei die Frage, ob mit dieser Formulierung
grundsitzlich zwei Wohnungen, d.h. eine Wohnung fiir das betriebsnot-
wendig an den Standort gebundene Personal sowie eine Wohnung fiir den
Betriebsinhaber erstellt werden konnen.

4.3.1 Art. 47 Abs. 2 BauR der Gemeinde Wangen ist dahingehend aus-
zulegen, dass Wohnungen in der Industriezone grundsétzlich nur fiir das be-
triebsnotwendig an den Standort gebundene Personal zulassig sind. Eine
derartige Regelung, wonach in Industriezonen ausschliesslich standortge-
bundene bzw. betriebsnotwendige Wohnbauten zuléssig sind, ist in zahlrei-
chen kommunalen Baureglementen enthalten (Art. 44 Abs. 2 BauR Galge-
nen; Art. 43 Abs. 2 BauR Altendorf; Art. 22 Abs. 1 BauR Lachen; Art. 49
Abs. 2 BauR Ingenbohl; Art. 35 Abs. 1 BauR Arth; Art. 32 Abs. 2 BauR
Schwyz). Gemiss Art. 47 Abs. 2 BauR der Gemeinde Wangen wird indes
der Betriebsinhaber privilegiert, indem er von diesem Grundsatz abwei-
chend selbst dann eine Wohnung bei seinem Betrieb erstellen kann, wenn
eine solche unter dem Gesichtspunkt der Betriebsnotwendigkeit nicht er-
forderlich wire.

4.3.2 Wurde dem Betriebsinhaber die Erstellung einer Wohnung bei sei-
nem Betrieb bewilligt, so sind die Voraussetzungen fiir den Bau einer zu-
sdtzlichen Wohnung fiir das betriebsnotwendig an den Standort gebundene
Personal nur in Ausnahmeféllen erfiillt. In der Regel kann ndmlich dann
der Betriebsinhaber die entsprechenden Aufgaben erfiillen, fiir welche Per-
sonal am Standort des Betriebes notwendig wire, so dass eine zusitzliche
Wohnung fiir das betriebsnotwendig an den Standort gebundene Personal
gar nicht mehr notig ist.

Somit bleibt festzuhalten, dass trotz der Formulierung von Art. 47 Abs. 2
BauR nur entweder eine Wohnung fiir den Betriebsinhaber oder dann (so-
weit dies betriebsnotwendig ist) eine solche fiir Personal moglich ist.

4.4.1 Art. 47 Abs. 2 BauR geht vom Normalfall aus, wonach ein be-
stimmtes Gebédude in der Industriezone auch nur von einem einzigen Be-
trieb genutzt wird. Bei dieser Konstellation ist es gerechtfertigt, wenn fiir
diesen einen Betrieb eine Wohnung fiir den Betriebsinhaber oder fiir das
betriebsnotwendige Personal erstellt wird.

4.4.2 Anders zu beurteilen ist die Frage nach der Anzahl der in der Indu-
striezone zuldssigen Wohnungen dann, wenn in einem Gebdude verschie-
dene Betriebe eingemietet sind. Die vorliegend zu beurteilende Situation
weicht vom geschilderten Normalfall erheblich ab, sind doch in dem auf
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KTN ... liegenden Gebédude insgesamt sechs verschiedene Betriebe einge-
mietet. Es liegt auf der Hand, dass in diesem Fall nicht fiir jeden eingemie-
teten Betrieb eine Wohnung fiir den Betriebsinhaber oder das fiir diesen
betriebsnotwendige Personal erstellt werden kann. Wire fiir jeden noch so
kleinen Betrieb eine Wohnung zulédssig, konnten mit dieser Begriindung
zahlreiche Wohnungen in der Industriezone erstellt und diese damit zweck-
entfremdet werden. Eine grossere Zahl von Wohnungen in einer Industrie-
zone mit hohen Immissionen ist unter wohnhygienischen Griinden kaum zu
begriissen. Zudem wiirde die ungehinderte Entfaltung der Betriebe, fiir
welche die Industriezone ja gerade ist, durch diese Wohnungen in erhebli-
chem Masse eingeschrénkt.

4.4.3 Zusammenfassend bedeutet dies, dass fiir das Gebdude auf KTN ...
lediglich eine einzige Wohnung erstellt werden kann, obschon in diesem
Gebéiude verschiedene Betriebe eingemietet sind. Aus den oben dargeleg-
ten Griinden gilt dies grundsétzlich selbst dann, wenn der von der D. AG
gemietete Teil bau- und brandschutztechnisch vom restlichen Teil des Ge-
bédudes auf KTN ... vollstidndig getrennt ist.

(RRB Nr. 1004/2002 vom 13. August 2002).

2.4 Grenziiberschreitende Bauvorhaben

— Anwendbares Recht und Bestimmung der zustindigen Behorden bei die
Gemeindegrenzen iiberschreitenden Bauvorhaben (Erw. 5).
— Koordinationsfunktion der Aufsichtsbehorde (Erw. 6).

Aus den Erwdigungen:

5. Im konkreten Fall geht es um die Bewilligungsverldngerung fiir ein
Kiesabbauvorhaben sowie die Wiederauffiillung und Rekultivierung des
entsprechenden Gebietes (im Folgenden der Einfachheit halber: Abbau-
vorhaben), welches sich iiber das Gebiet der beiden Gemeinden Wangen
und Tuggen erstreckt. Es ist deshalb vorab auch auf die Frage des anwend-
baren Rechts sowie die Frage der Zustindigkeit der Gemeinwesen einzu-
gehen.

5.1 Da Bundesrecht oder kantonales Recht gleichermassen unabhéngig
vom Gemeindegebiet gilt, ist die Frage des anwendbaren Rechts nur in Be-
zug auf das kommunale Recht zu priifen. Nach dem Territorialitidtsprinzip
verlangt das 6ffentliche Recht an sich zwingend seine Anwendung auf dem
Gebiet, das vom ortlichen Geltungsbereich erfasst wird. Dies legt es nahe,
dass das Recht jener Gemeinde zur Anwendung gebracht wird, auf deren
Gebiet ein bestimmter Teil einer Baute oder Anlage errichtet werden soll.
Eine derartige Anwendung des Gemeinderechts auf dem Territorium der
einzelnen betroffenen Gemeinde ist selbstverstdandlich nur moglich, wenn
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die Bau- oder Anlageteile klar zugeordnet werden konnen. Kénnen Bau-
oder Anlageteile nicht ohne weiteres dem Territorium der einen oder an-
deren Gemeinde zugerechnet werden, oder sind Gesamtauswirkungen zu
beurteilen, so ist — soweit im kommunalen Recht Widerspriiche bestehen —
von einer angendherten Mittellosung auszugehen (vgl. Imboden/Rhinow,
Schweizerische Verwaltungsrechtsprechung, 5. Aufl., Basel/Stuttgart 1976,
Nr. 18/B/I1l/a). Stellt zudem das eine Recht strengere Anforderungen in
verfahrensrechtlicher Hinsicht, so ist wohl insgesamt vom strengeren Recht
auszugehen.

5.2 Die Frage, welche Gemeinde bei grenziiberschreitenden Bauvorha-
ben zustindige Baubewilligungsbehorde ist, ist im Gesetz nicht ausdriick-
lich geregelt. Offenbar finden die Gemeinden in diesen eher seltenen Fil-
len jeweils auf pragmatischem Wege eine Entscheidung. Am nahe lie-
gendsten ist es, dass die Zustdndigkeit dem anwendbaren materiellen Recht
folgt, d.h., jeder Gemeinderat befindet in Anwendung des eigenen Rechts
iiber den auf seinem Gemeindegebiet gelegenen Teil der Baute oder Anla-
ge sowie im selben Umfang auch iiber allfillige Einsprachen, wobei eine
vorgingige Verstindigung bzw. Koordination zwischen den Behorden
natiirlich von Vorteil ist. Das Vorhaben ist dabei nur dann bewilligt, wenn
die betroffenen Gemeinderite, die je gesondert beschliessen, tibereinstim-
mende Baubewilligungsbeschliisse erlassen, welche zudem gleichzeitig und
koordiniert eroffnet werden miissen. Auf jeden Fall diirfen sich Unklarhei-
ten in der Kompetenzzuordnung nicht zum Nachteil des Biirgers auswirken
(vgl. Christian Méder, Das Baubewilligungsverfahren, Diss. Ziirich 1991,
N 131).

5.3 Nach dem Gesagten waren der GR Wangen und der GR Tuggen zwar
zustdndig, um iiber die Verldngerung der Abbaubewilligung, soweit das
Abbauvorhaben ihr eigenes Gemeindegebiet betrifft, zu entscheiden. Hin-
gegen waren sie Ortlich nicht zustindig, in ihren Beschliissen spezielle An-
ordnungen — insbesondere beziiglich der Erschliessung des Abbaugebietes
— zu treffen, welche das Gemeindegebiet der benachbarten Gemeinde
nachteilig betreffen. Insofern haben beide Gemeinden ihre Kompetenzen
iiberschritten bzw. waren beide Gemeinden ortlich unzustindig; der GR
Wangen, indem er die Errichtung einer Pfortneranlage vorschreibt, welche
ab einem gewissen Zeitpunkt die Verlagerung des Lastwagenverkehrs auf
das Gemeindegebiet Tuggen zur Folge hat, und der GR Tuggen, indem er
vorschreibt, dass der Abbau, die Sanierung und die Rekultivierung der
Kiesgruben Bachtellen und Riitihof ausschliesslich iiber Nuolen zu erfol-
gen habe. Das Gleiche trifft in Bezug auf die Festlegung der Dauer der Be-
willigungsverlangerung zu. Der GR Wangen hat die Abbaubewilligung auf
dem Gebiet Wangen nur bis zum 31. Dezember 2010 verldngert, was un-
weigerlich Auswirkungen auf das Abbaugebiet in Tuggen hat und damit ei-
nen Eingriff in den Hoheitsbereich der Gemeinde Tuggen darstellt. Der
GR Tuggen ordnet, sogar auf beide Gemeindegebiete bezogen, eine Bewil-
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ligungsverldngerung bis Ende 2020 an, womit offensichtlich in den Ho-
heitsbereich der Gemeinde Wangen eingegriffen wird.

Die ortliche Unzustédndigkeit bildet in der Regel keinen Nichtigkeits-,
sondern lediglich einen Anfechtungsgrund. Nichtigkeit wird dagegen dann
angenommen, wenn eine Behorde in den Hoheitsbereich einer anderen
eingreift und deren Entscheid deswegen keine Wirkung zeitigen kann (vgl.
Attilio R. Gadola, Das verwaltungsinterne Beschwerdeverfahren, Diss.
Zirich 1991, S. 185; Kolz/Bosshart/Rohl, Kommentar zum Verwaltungs-
rechtspflegegesetz des Kantons Ziirich, 2. Aufl., Ziirich 1999). Letzteres
konnte mit Bezug auf den vorliegenden Fall angenommen werden. Unab-
hingig von der Frage, ob Nichtigkeit oder blosse Anfechtbarkeit vorliegt,
sind die entsprechenden Anordnungen der beiden Gemeinderéte betref-
fend Erschliessung sowie Verldngerungsdauer, welche sich widersprechen,
fehl am Platz, zumal unter den konkreten Umsténden nur ein gemeinsa-
mer, koordinierter und gleich lautender Entscheid beider Gemeinderéte zu
einem verniinftigen Ergebnis fithren kann. Somit sind Dispositivziffer 1
Abs. 1 betreffend Verldngerungsdauer und Dispositivziffer 1.2 betreffend
Pfortneranlage und Zeitraum der Wiederauffiillung des angefochtenen Be-
schlusses des GR Wangen sowie Dispositivziffer 2 betreffend Verldnge-
rungsdauer und Dispositivziffer 2.1 (Erschliessung) des angefochtenen Be-
schlusses des GR Tuggen — diese aufsichtsrechtlich — aufzuheben.

6. Dass die Abbaubewilligung der KIBAG verldngert werden soll, darii-
ber sind sich die Parteien einig. Unterschiedliche Ansichten bestehen je-
doch insbesondere beziiglich der kiinftigen Erschliessung des Abbaugebie-
tes sowie beziiglich der Verlangerungsdauer der Abbaubewilligung. Die
teilweise Authebung der angefochtenen Beschliisse bzw. der Anordnungen
zur Erschliessung, bzw. das Nichteintreten auf zwei der vier Beschwerden
hilft insgesamt nicht weiter. Der KIBAG als Bauherrin soll ndmlich durch
den Kompetenzkonflikt und die ganze verworrene Situation letztlich kein
Nachteil entstehen (vgl. Méder, a.a.O., N 131). Es liegt deshalb am Regie-
rungsrat als Aufsichtsbehorde iiber die Bezirke und Gemeinden (soweit
dies nicht im Rahmen des Verfahrens I méglich ist), den Weg fiir eine ver-
niinftige Losung zu ebnen. (...)

(RRB Nr. 367/2002 vom 12. Mirz 2002).

2.5 Kleintierstall in der Wohnzone

— Bedeutung und Zuldssigkeit von Immissionsvorschriften im kommunalen
Recht (Erw. 4).

— Tierhaltung gilt in der Wohnzone als zonengerecht, soweit von den Tieren
keine storenden Immissionen verursacht werden. Zugelassen ist in der Re-
gel das Halten von Hunden, Katzen, Kanarienvogeln, Meerschweinchen,
Hamstern und Goldfischen, nicht jedoch von Ziegen und Ziegenbdcken
sowie Hithnern und Hihnen (Erw. 5.1-5.7).

185



C.25

— Autonomie der Gemeinde (Erw. 5.8).
— Anspruch auf Gleichbehandlung im Verhdltnis zu einer anderen Gemein-
de (Erw. 5.9).

Aus den Erwdgungen:

2. Auf dem Grundstiick KTN 1497 (Fldche 80 m?) der Wohnzone W2 der
Gemeinde X. hat die Beschwerdefiihrerin formell widerrechtlich (d.h. oh-
ne Baubewilligung) einen Kleintierstall errichtet. Sie hilt darin derzeit zu-
mindest eine Zwergziege, einen Zwergziegenbock und ausserdem zwei
Hiihner und einen Hahn.

3. Mit dem eingereichten Baubewilligungsgesuch wird nicht um eine
nachtrigliche Baubewilligung fiir den bestehenden, widerrechtlich erstell-
ten Kleintierstall ersucht, sondern es soll auf dem Baugrundstiick unmittel-
bar an der Grenze zur Liegenschaft KTN 1496 ein neuer Kleintierstall mit
der Breite von 2 m, der Linge von 5 m sowie einer Gebdudehohe von 2.30
m und einer Firsthohe von 3.80 m errichtet werden, der die widerrechtliche
Baute ersetzen soll. Die Vorinstanz hat im angefochtenen Gemeinderats-
beschluss diese Baubewilligung mangels Zonenkonformitidt verweigert.
Die Vorinstanz hilt insbesondere die Geruchs- und Lirmimmissionen der
Tiere fiir unzumutbar.

4. Der Schutz der Menschen vor schidlichen oder ldstigen Einwirkungen
wird vom Bundesgesetz iiber den Umweltschutz vom 7. Oktober 1983
(USG:; SR 814.01) geregelt (Art. 1 Abs. 1 USG). Mit dem Inkrafttreten der
Umweltschutzgesetzgebung des Bundes hat das kantonale Recht seine
selbststdndige Bedeutung verloren, soweit sich sein materieller Gehalt mit
dem Bundesrecht deckt oder weniger weit geht als dieses; es hat sie dort be-
halten, wo es die bundesrechtlichen Normen erginzt oder — soweit erlaubt
— verschirft (Art. 65 USG). In diesem Sinne haben kantonale oder kom-
munale immissionsbeschridnkende Nutzungsvorschriften weitgehend ihre
selbstidndige Bedeutung verloren. Soweit jedoch Bau- und Zonenvorschrif-
ten festlegen, ob aus raumplanerischen Griinden eine bestimmte Nutzung
bzw. ein bestimmtes Bauvorhaben in einer gewissen Zone zuldssig ist,
haben das kantonale und kommunale Recht weiterhin selbstéindige Bedeu-
tung. So hat das Bundesgericht festgestellt, dass die fiir den Charakter
eines Quartiers wesentlichen Vorschriften beziiglich Nutzungsart und -in-
tensitdt weiterhin auf Stufe Kanton und Gemeinden geregelt werden kon-
nen, wobeli diese Vorschriften mittelbar ebenfalls dem Schutze der Nach-
barschaft vor Ubelstéinden verschiedenster Art dienen. So konnen etwa
Bauten und Betriebe, die mit dem Charakter einer Wohnzone unvereinbar
sind, untersagt werden, auch wenn allféllige Emissionen, zu denen sie
fithren, bundesrechtliche Schranken nicht iiberschreiten, sofern die Un-
zuldssigkeit nicht einzig z.B. mit der konkreten Larmbeléstigung begriindet
wird. Auch erfasst das Umweltschutzrecht des Bundes nicht alle denkbaren
Auswirkungen, die eine Baute oder Anlage mit sich bringt, so z.B. die sog.
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Sekundédrimmissionen wie Gefihrdung von Fussgingern, Parkprobleme,
Nachtruhestorungen usw. (RRB Nr. 650 vom 4. April 1995, Erw. 2a; BGE
118 Ta 114f. mit Hinweisen; BVR 1994, S. 232 mit Hinweisen; Aldo Zaugg,
Kommentar zum Baugesetz des Kantons Bern vom 9. Juni 1985, Bern 1995,
N 9 Art. 24; EGV-SZ 1996, Nr. 52, Erw. 5a).

5. Das Bauvorhaben ist somit unter dem planungs- und baurechtlichen
Blickwinkel zu priifen. Es ist mit anderen Worten eine funktionelle Priifung
der Zonenvertréglichkeit des geplanten Kleintierstalles in der Wohnzone
W2 der Gemeinde X. vorzunehmen. Die Vorinstanz hat die Baubewilligung
mit dem Argument der mangelnden Zonenkonformitit verweigert. Dem
hélt die Beschwerdefithrerin im Wesentlichen entgegen, dass die hobby-
massige Tierhaltung mit dem Zweck der Wohnzone nach Lehre und Recht-
sprechung durchaus vereinbar sei.

5.1 Bauten und Anlagen diirfen nur mit behordlicher Bewilligung errich-
tet oder gedndert werden. Voraussetzung einer Bewilligung ist, dass die
Bauten und Anlagen dem Zweck der Nutzungszone entsprechen (Art. 22
Abs. 1 und 2 Bst. a des Bundesgesetzes iiber die Raumplanung vom 22. Ju-
ni 1979, RPG, SR 700). Nach Art. 90 Abs. 1 Baureglement der Gemeinde
X. (BauR) sollen in der Wohnzone ruhige und gesunde Wohnverhiltnisse
gewihrleistet werden. Es sind nur nichtstorende Dienstleistungs- und Ge-
werbebetriebe zugelassen. In der Wohnzone 2 Geschosse (W2) sind allein
stehende Ein- und Zweifamilienhduser mit Klein- und Einliegerwohnun-
gen sowie zusammengebaute Einfamilienhduser gestattet (Art. 90 Abs. 2
Bst. b BauR). Bauten und Anlagen sind so auszufithren, anzupassen und zu
unterhalten, dass sie so wenig Lirm, Diinste, Geriiche, Erschiitterungen
und andere Emissionen erzeugen, wie dies technisch und betrieblich mog-
lich und wirtschaftlich tragbar ist (§ 55 Abs. 1 Planungs- und Baugesetz vom
14. Mai 1987, PBG, SRSZ 400.100; Art. 36 Abs. 1 BauR). Die Baubewilli-
gung ist zu verweigern, wenn der bestimmungsgemésse Gebrauch einer
Baute oder Anlage fiir die Nachbarschaft nach Lage und Ortsgebrauch
iibermissige Einwirkungen zu Folge hitte (§ 55 Abs. 2 PBG; Art. 36 Abs. 2
BauR). Erstrangige Voraussetzung der Erteilung einer Baubewilligung ist,
dass die Bauten und Anlagen dem Zweck der Nutzungszone, in der sie sich
befinden, entsprechen. Es ist Sache des kantonalen und kommunalen
Rechts, die in den einzelnen Zonen zugelassenen Nutzungen zu umschrei-
ben (Alexander Ruch, Kommentar zum Bundesgesetz iiber die Raumpla-
nung, Ziirich 1999, N 70 zu Art. 22). Unabhéngig von bundesrechtlichen
Larmschutznormen konnen die Kantone und Gemeinden stérende Gewer-
be in Wohnzonen nach ortsplanerischen Gesichtspunkten fiir zuldssig bzw.
unzuldssig erkldren (Ruch, a.a.0., N 75 zu Art. 22; Leo Schiirmann/Peter
Hénni, Planungs- und Baurecht und besonderes Umweltschutzrecht, Bern
1995, S. 137; Walter Haller/Peter Karlen, Raumplanungs-, Bau- und Um-
weltrecht, Band I, Ziirich 1999, N 551). Dabei kommt es fiir die Beurteilung
der Zuléssigkeit einer Nutzung nicht darauf an, ob im konkreten Fall
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tatsdchlich Immissionen verursacht werden, sondern darauf, ob mit der be-
treffenden Nutzung typischerweise Beldstigungen verbunden sind, die iiber
das hinausgehen, was normalerweise mit dem Wohnen verbunden ist. Ab-
zustellen ist mithin auf eine abstrakte Immissionsbeurteilung, auf durch-
schnittlich objektivierte Bedingungen. Hingegen ist unerheblich, ob sich
die fragliche Nutzung im konkreten Fall storend auswirken wiirde (ZB1
2000, S. 425 mit weiteren Hinweisen).

5.2 Tierhaltung gilt in der Wohnzone so lange als zonengerecht, als von
den Tieren keine storenden Immissionen verursacht werden (Schiir-
mann/Hinni, a.a.0., S. 138; Zaugg, a.a.0., N 31c zu Art. 24). Die Wohnnut-
zung besteht in erster Linie aus Erholung, Schlafen, Heimarbeit, Essen,
Freizeitgestaltung usw. und bedingt eine Umgebung, die moglichst frei ist
von Lirm, Geriichen und anderen, das tibliche, durch das Wohnen selbst
bedingte Mass iibersteigenden Immissionen. Diese Anforderungen beste-
hen vor allem ausserhalb, in etwas vermindertem Umfang aber auch
wihrend der Arbeitszeit (Erich Zimmerlin, Kommentar zum Baugesetz des
Kantons Aargau, Aargau 1985, S. 306).

5.3 Vorliegend will die Beschwerdefiihrerin einen Kleintierstall fiir die
Haltung von Zwergziegen und Hiihnern errichten. Tierstille, auch Klein-
tierstélle dienen offensichtlich nicht unmittelbar der Wohnnutzung. Sie
gehoren demnach grundsétzlich nicht in die Wohnzone, denn jede Tierhal-
tung, die ein minimales Ausmass iibersteigt, bringt unweigerlich uner-
wiinschte Immissionen wie Larm, iible Geriiche usw. mit sich und ist daher
mit dem eigentlichen Zweck der Wohnzone nur in sehr beschrdanktem Aus-
mass vereinbar. Im Gefolge dieser Tierhaltung treten auch vermehrt Unge-
ziefer wie Fliegen, Miicken usw. auf, was zu einer zusétzlichen Beldstigung
der Nachbarn fiihrt und auch deren Gesundheit latent gefahrdet. Die von
der Vorinstanz mit der Verweigerung der Baubewilligung zum Ausdruck
gebrachten Bedenken sind im Ergebnis nicht von der Hand zu weisen. Ent-
scheidend sind die raumplanerischen Intentionen der Vorinstanz: Wiirden
viele (im Extremfall alle) Grundstiickseigentiimer in der Wohnzone Klein-
tierstille errichten, um darin hobbymassig Nutztiere — wie Ziegen, Schafe,
Kiihe, Schweine, Hithner, Ganse usw. — zu halten, so veridnderte sich der
Charakter der Wohnzone in grundlegender Weise. Das Recht, Tiere in die-
sem Umfang zu halten, miisste aus Griinden der Rechtsgleichheit aber al-
len Grundstiickseigentiimern im gleichen Umfange zugestanden werden,
wenn die Vorinstanz hierfiir in einem Fall eine Bewilligung erteilte. Die
Wohnzone verkdme bei einer solchen Entwicklung allméhlich immer mehr
zu einer Kleintierlandwirtschaftszone, was aus raumplanerischen Griinden
gerade nicht erwiinscht ist. Sollen solche Kleintierstélle und die damit ein-
hergehende hobbymissige Tierhaltung im anbegehrten Umfange generell
zugelassen werden, so miisste planungsrechtlich eine entsprechende Spezi-
alzone (Tierhaltungszone) vom Gesetzgeber ausgeschieden werden. Dort
wire der geplante Kleintierstall sodann zonenkonform.
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5.4 Die hobbymaissige Haltung von Haustieren — wie Hunde, Katzen,
Kanarienvogel, Meerschweinchen, Hamster oder Goldfische — verursacht
zumeist nur sehr geringfiigige Emissionen und ist mit der Wohnnutzung
deshalb grundsitzlich vereinbar. Schlaf, Erholung und Wohlbefinden der
Nachbarn werden dadurch praktisch nicht beeintrachtigt. Fiir diese Tiere
werden denn in der Regel auch keine speziellen Kleintierstélle oder Bau-
ten benotigt, deren Errichtung eine Baubewilligung voraussetzen wiirde.
Vielmehr teilen sich diese Tiere den Wohnraum mit ihren Besitzern. Zwar
erscheint die Unterscheidung Haustier/Nutztier grundsitzlich als wenig
zweckmissig (Zaugg, a.a.O., N 31c zu Art. 24), dennoch gehen von eigent-
lichen Haustieren, wie sie vorstehend aufgezihlt werden, in der Regel deut-
lich geringere Immissionen auf die Nachbargrundstiicke aus als von eigent-
lichen Nutztieren. Der Eindruck von Landwirtschaft entsteht zudem erst
bei der Haltung von (mehreren) Nutztieren auf einem separaten Grund-
stiick, nicht aber bei der iiblichen Haustierhaltung. Nutztiere werden (bzw.
miissen) zudem, wie das vorliegende Beispiel zeigt, auch in grosserer An-
zahl gehalten (werden) als Haustiere, denn es handelt sich zum Teil um
Herdentiere.

5.5 Die Beschwerdefiihrerin hilt nach eigenen Angaben im illegal er-
richteten Stall zurzeit eine Zwergziege und einen Zwergziegenbock sowie
zwei Hithner und einen Hahn. Die Beschwerdegegner 4 teilten demge-
geniiber mit Schreiben vom 13. Mirz 2002 mit, es wiirden auf dem fragli-
chen Grundstiick bereits vier Ziegen gehalten.

Gemaiss dem Parteigutachten von Dr. W. vom 26. Dezember 2001, wel-
ches die Beschwerdefiihrerin eingereicht hat, sind Zwergziegen eine Un-
terart der Milchziegen. Dabei gehdren insbesondere die Zwergziegen-
bocke zu den Rassen mit besonders starkem Geruch, wobei ein dlterer Zie-
genbock einen stiarkeren Geruch verbreitet. Da Zwergziegen Herdentiere
sind, sollen sie immer in Gruppen von mindestens zwei Tieren gehalten
werden. Wird ein Zwergziegenbock mit einer Zwergziege zusammen in ei-
nem Gehege gehalten, so kann es zu Rangkdmpfen kommen. Die Tiere
benotigen einen minimalen Auslauf von 10 m? pro Tier, und es muss ihnen
immer frisches Wasser zur Verfiigung stehen. Pro Zwergziege fillt zudem
taglich bis zu 2 kg Mist an, sodass ein vorschriftsgemiss angelegter Mist-
haufen bestehen muss. Zurzeit der Deckbereitschaft geben vor allem weib-
liche Tiere Lautdusserungen als Lockruf von sich. Insbesondere die Fest-
stellung im Gutachten, dass Zwergziegen und insbesondere Zwergziegen-
bocke einen starken Geruch verbreiten, ist allgemein bekannt. Auch
deswegen braucht kein Augenschein durchgefiihrt zu werden.

5.6 Die Haltung von mindestens einem Zwergziegenbock, einer Zwerg-
ziege, zwei Hithnern und einem Hahn auf KTN 1497 verursacht offensicht-
lich betrichtliche Immissionen auf die Nachbargrundstiicke. Mit dieser Art
der Grundstiicksnutzung, d.h. mit der Errichtung eines Kleintierstalles bzw.
mit der zugehorigen Tierhaltung sind typischerweise Beldstigungen ver-
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bunden, die weit iiber das hinausgehen, was normalerweise mit der Haltung
von Haustieren und mithin dem Wohnen mittelbar verbunden ist. Hélt je-
mand einen Hund oder eine Katze, so werden die Nachbarn dadurch meis-
tens nur in sehr geringfiigiger Weise beldstigt. Anders verhilt es sich frei-
lich im vorliegenden Fall: Die hobbymissige Haltung eines Zwergziegen-
bockes und einer Zwergziege erreicht, was die Beldstigung der Nachbarn
anbelangt, ein viel starkeres Ausmass, zumal bei der Haltung von Ziegen,
da es sich um Herdentiere handelt, immer mindestens zwei, besser noch
mehr Exemplare angeschafft werden miissen. Zur Geruchsbeldstigung
durch die Zwergziegen hilt das Parteigutachten von Dr. W. ausdriicklich
fest: «Wie oben beschrieben, ist die Geruchsemission von vielen verschie-
denen Faktoren abhédngig und wird individuell als subjektive Empfindung
von jedem Menschen unterschiedlich wahrgenommen und mehr oder we-
niger unangenehm empfunden. Sie variiert von wenigen Metern bei kleiner
Anzahl weiblicher oder kastrierter mannlicher Tiere bis zu mehreren hun-
dert Metern bei einem sexuell aktiven Bock in der Brunst mit Windunter-
stiitzung.» Einerseits steht damit fest, dass diese Geruchsbeldstigung von al-
len Menschen als unangenehm empfunden wird und dass sie somit nicht
lediglich der subjektiven Empfindlichkeit der Beschwerdegegner zuzu-
schreiben ist. Andererseits ist offensichtlich, dass die intensive Geruchs-
belédstigung iiber mehrere hundert Meter hinweg durch den auf dem
Grundstiick KTN 1497 gehaltenen, nicht kastrierten Ziegenbock innerhalb
einer eng iiberbauten Wohnzone fiir die Bewohner des Quartiers unzu-
mutbar ist. Hinzu kommt im vorliegenden Fall auch noch die Lirmbelésti-
gung durch das Hahnengeschrei, welches das fiir die Nachbarn tolerierbare
Mass an Beldstigung ebenfalls tiberschreitet. Dies alles ist in einer Wohn-
zone W2, wo Diinste, Gertiiche, Larm usw. so gering als moglich zu halten
sind, nicht zonenkonform. Zu Recht hat die Vorinstanz daher dem Bau-
vorhaben die Zonenkonformitit abgesprochen und die Baubewilligung fiir
die neue Stallbaute bzw. die nachtrégliche Baubewilligung fiir die wider-
rechtlich errichtete Baute verweigert.

5.7.1 Die Beschwerdefiihrerin macht schliesslich geltend, die Vorinstanz
habe unverhaltnisméssig entschieden, denn sie habe die Erteilung der Bau-
bewilligung mit Auflagen und Bedingungen nicht geniigend gepriift. Als
Auflagen baulicher und betrieblicher Art kime die Beschrinkung der An-
zahl Zwergziegen, das Verbieten des Haltens unkastrierter Ziegenbocke
und die Anordnung einer sauberen und trockenen Haltung der Tiere in
Frage. Mit Bezug auf die Haltung des Hahnes wird eine Auflage vorge-
schlagen, nach welcher der Hahn nur wihrend bestimmter Zeiten im Frei-
en gehalten werden diirfte.

5.7.2 Zunichst liesse sich mit den von der Beschwerdefiihrerin vorge-
schlagenen Massnahmen nicht verhindern, dass sich der Charakter der
Wohnzone mit dem Bau von Kleintierstillen grundsétzlich éndern wiirde,
wenn viele Grundstiickseigentiimer beginnen wiirden, Kleintierstille zu
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bauen, um darin Nutztiere zu halten. Diesem raumplanungsrechtlichen
Zielkonflikt kann nur mittels Ausscheidung einer speziellen Nutzungszone
angemessen Rechnung getragen werden (vgl. vorstehend Erw. 5.3). Aufla-
gen und Bedingungen bei einem konkreten Bauprojekt vermogen diesfalls
nicht zu geniigen. Bedingungen und Auflagen miissen in einem engen sach-
lichen Zusammenhang mit dem Bauvorhaben stehen, verhiltnisméssig und
durchsetzbar sein (Zaugg, a.a.0., N 15 zu Art. 38/39). In hochstem Masse
fraglich ist daher, ob die Baubewilligung fiir einen Kleintierstall tiberhaupt
mit dermassen weit reichenden, nicht unmittelbar mit der Baute selbst zu-
sammenhéngenden Auflagen oder Bedingungen verbunden werden diirfte,
was die Tierhaltung anbelangt. Selbst eine Redimensionierung des Bau-
projekts wiirde vorliegend nicht ausreichen. Seitens der Beschwerdefiihre-
rin bediirfte es hierfiir zudem einer Projektinderung. Eine solche hat die
Beschwerdefiihrerin bis heute jedoch nicht eingereicht. Ferner wiren die
Auflagen oder Bedingungen, wie sie die Beschwerdefiihrerin vorschligt, in
der Praxis nur sehr schwer durchsetzbar, nachdem der Kleintierstall einmal
errichtet worden ist. Diese Frage braucht hier jedoch nicht abschliessend
geklart zu werden, denn massgebend fiir die Beurteilung ist die Tierhaltung
so, wie sie heute im illegal errichteten Stall bereits besteht. Es ist denn auch
in erster Linie Sache eines Baugesuchstellers, ein Baugesuch einzureichen,
das in allen Belangen den gesetzlichen Vorgaben entspricht.

5.8 Hinzu kommt weiter, dass der Vorinstanz bei der Auslegung des kom-
munalen Baureglements eine gewisse Autonomie zukommt, die im Ver-
waltungsbeschwerdeverfahren gesetzlichen Schutz geniesst (§ 46 Abs. 2
VRP; EGV-SZ 1996, Nr. 52, Erw. 5c). Auf diesen Autonomiebereich kann
sich die Vorinstanz selbstverstidndlich auch dann berufen, wenn sie teilwei-
se die Bestimmungen des kantonalen Musterbaureglements in ihr eigenes
kommunales Baureglement iibernommen haben sollte, dndert dieser Um-
stand doch nichts daran, dass es sich um ein geltendes kommunales Bau-
reglement handelt. Dariiber hinaus auferlegt sich der Regierungsrat pra-
xisgemass in Fillen, bei denen die Vorinstanz in fachlicher, sachlicher oder
ortlicher Beziehung ndher beim zu regelnden Sachverhalt steht, generell
eine gewisse Zuriickhaltung (EGV-SZ 1992, Nr. 51, Erw. 3 b). Die Vor-
instanz kann die Situation vor Ort zweifellos besser beurteilen als der Re-
gierungsrat in seiner Funktion als Rechtsmittelinstanz.

5.9 Aus dem Umstand, dass in der Nachbargemeinde Y. die Haltung von
zwei Pferden in der Landhauszone vom Gemeinderat fiir zonenkonform
erachtet wurde (VGE 586/95 vom 20. Juli 1995), kann die Beschwerdefiih-
rerin nichts zu ihren Gunsten ableiten. Auf den Grundsatz der Gleichbe-
handlung konnte sich die Beschwerdefiihrerin selbst dann nicht berufen,
wenn die Vorinstanz die Haltung zweier Pferde in der Wohnzone bewilligt
hitte. Dies trifft jedoch nicht zu. Der Gleichbehandlungsgrundsatz gelangt
im Verhiltnis zu einer Nachbargemeinde bei der Anwendung eines kom-
munalen Reglements gerade nicht zur Anwendung.

(RRB Nr. 895/2002 vom 2. Juli 2002).
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2.6 Ausnahmebewilligungen ausserhalb der Bauzonen

Leitsédtze zu Rechtsmittelentscheiden, in welchen Ausnahmebewilligungen
nach Art. 24ff. des Bundesgesetzes iiber die Raumplanung fiir Bauvorha-
ben im Kanton Schwyz beurteilt worden sind: Bestehende Bauten ausser-
halb der Bauzone (Ziff. 1); Zonenkonformitdit (Ziff. 2); Standortgebunden-
heit (Ziff. 3,4); Wiederherstellung (Ziff. 5).

1. Die Uberdachung einer bisher offenen Pergola fiihrt dazu, dass die be-
treffende Flache zur Nutzfliche hinzugerechnet werden muss. Da das
zuldssige Maximalmass bereits aufgrund fritherer Erweiterungen ausge-
schopft ist, kann die Bewilligung nicht erteilt werden (RRB Nr. 896 vom
2. Juli 2002).

2. Eine landwirtschaftliche Bodenverbesserung ist grundsétzlich zonen-
konform. Der ohne Bewilligung vorgenommenen Uferverbauung stehen
jedoch iiberwiegende Interessen der Gewisserokologie und des Hoch-
wasserschutzes entgegen (RRB Nr. 1634 vom 17. Dezember 2002).

3. Die Voraussetzungen fiir eine Ausnahmebewilligung und die Bewilli-
gung einer Rodung fiir eine neue Schiessanlage im Wald liegen nicht vor
(RRB Nr. 789 vom 18. Juni 2002).

4. Die Anlage einer Langlaufloipe ist standortgebunden. Entgegenstehen-
de Interessen des Naturschutzes (Wildeinstandsgebiet und Habitat von
seltenen Vogelarten) sprechen gegen die Erteilung einer Ausnahmebe-
willigung (RRB Nr. 1126 vom 10. September 2002).

5. Eine unzuléssige Erweiterung der Nutzungsflache um 175 m? stellt keine
geringfiigige Missachtung der gesetzlichen Vorschriften mehr dar. Das
Interesse an der Wiederherstellung ist entsprechend stark zu gewichten.
Die entgegenstehenden Vermogensinteressen wiegen nicht leicht, doch
werden sie von den Offentlichen, fiir den Abbruch und die Wiederher-
stellung des rechtméssigen Zustandes sprechenden Interessen bei wei-
tem tibertroffen. Der Beschwerdefiihrer hat mit dem umstrittenen Kel-
lerbau eines der wichtigsten Prinzipien des Raumplanungsrechtes ver-
letzt, ndmlich den Grundsatz der Trennung zwischen Baugebiet und
Nichtbaugebiet. Mit den vorgeschlagenen Massnahmen (Zumauern,
Ausschdumen des Raums) ist nicht gewihrleistet, dass der Keller im
Nachhinein nicht doch einer rechtswidrigen Nutzung zugefiihrt wird. Ins-
besondere kann auch hinter zugemauerten Winden ein Boden eingezo-
gen werden, ohne dass die Behorde etwas davon merkt. Die vom Be-
schwerdefiihrer bevorzugten Losungen wiirden eine stdndige baupolizei-
liche Kontrolle bedingen, um sicherzustellen, dass die widerrechtliche
Nutzung des diesfalls noch immer vorhandenen Raumes unterbleibt.
Das einzig geeignete Mittel, um dem rechtswidrigen Zustand wirkungs-
voll ein Ende zu setzen, ist der Abbruch (BGE 1A. 119/2002 vom 26. Sep-
tember 2002).
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7. Sozialwesen

7.1 Wohnsitz von Jugendlichen

— Aufsichtsbefugnisse des Regierungsrates im Bereiche der Sozialhilfe
(Erw. 1).

— Unterstiitzungswohnsitz eines unter elterlicher Sorge stehenden Jugendli-
chen (Erw. 2).

Aus dem Sachverhalt:

A. A., geboren 29. April 1985, stand unter der elterlichen Sorge seines
Vaters, wohnhaft in X. Mit Beschluss vom 25. Januar 2001 iibertrug die Vor-
mundschaftsbehorde X. in Anwendung von Art. 134 Abs. 3 ZGB die elter-
liche Sorge fiir A. an dessen Mutter, wohnhaft in der Gemeinde Y. Nach
Eintritt der Rechtskraft des Beschlusses wurden die Schriften von A. am
15. Februar 2001 an die Gemeinde Y. weitergeleitet. Mit Verfiigung vom
20. Februar 2001 der Vormundschaftspriasidentin der Vormundschafts-
behorde X. wurde A. gestiitzt auf Art. 310 Abs. 2 ZGB zur Pflege, Erzie-
hung und Ausbildung fiir die Dauer der sozialen Notwendigkeit im Ju-
gendheim Z. untergebracht. Der Heimeintritt erfolgte am 21. Februar 2001.
Mitte Mai 2001 trat A. aus dem Jugendheim Z. aus.

B. Mit Beschluss vom 23. April 2001 genehmigte die Vormundschafts-
behorde X. die présidial erlassene Verfiigung. Gleichzeitig tibertrug sie die
am 8. November 2000 fiir A. nach Massgabe von Art. 308 ZGB errichtete
Erziehungsbeistandschaft zur Weiterfithrung an die Vormundschaftsbehor-
de Y. Mit Beschluss vom 1. Mai 2001 iibernahm die Vormundschaftsbehor-
de Y. die Erziehungsbeistandschaft fiir A.

C. Am 20. September 2001 fasste die Fiirsorgebehorde X. den Beschluss,
die Kosteniibernahme durch die Gemeinde X. fiir den Heimaufenthalt von
A. im Jugendheim Z. von Februar bis Mai 2001 abzulehnen. Das Kosten-
gutsprachegesuch des Jugendheims Z. werde zustdndigkeitshalber zur Wei-
terbearbeitung an die Vormundschaftsbehorde Y. retourniert.

D. Gegen diesen Beschluss der Fiirsorgebehorde X. erhob die Fiirsorge-
behorde Y. Aufsichtsbeschwerde beim Regierungsrat.

Aus den Erwdgungen:

1.1 Weder die Verordnung tiber die Verwaltungsrechtspflege vom 6. Juni
1974 (VRP, SRSZ 234.110) noch ein anderer Erlass regeln den Rechtsbe-
helf der Aufsichtsbeschwerde ausdriicklich. Es entspricht indessen allge-
mein anerkannter Auffassung, dass jedermann eine Aufsichtsbehorde an-
gehen kann, wenn eine untergeordnete Behorde pflichtwidrig handelt oder
untétig ist.
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1.1.1 Die Fiirsorgebehorde X. ist unter Hinweis auf § 2 Abs. 2 des Geset-
zes tiber die Sozialhilfe vom 18. Mai 1983 (ShG, SRSZ 380.100) der Ansicht,
dass der Regierungsrat nicht Aufsichtsbehorde im Bereich der 6ffentlichen
Sozialhilfe der Gemeinden sei, sondern dass diese Aufgabe dem zustidndi-
gen Departement obliege. Der Regierungsrat iibe nur die Oberaufsicht aus.
Aufgrund dieser Rechtslage bestehe fiir den Regierungsrat kein Raum, die
Aufsichtsbeschwerde an die Hand zu nehmen beziehungsweise ihr Folge zu
leisten.

1.1.2 Der Regierungsrat hatte sich erst vor kurzem in einem Beschwer-
deverfahren mit der Tragweite von § 2 Abs. 2 ShG zu befassen (RRB
Nr. 236/2002 vom 19. Februar 2002). Er ging dabei davon aus, dass nach
§ 53 der Verfassung des eidgenossischen Standes Schwyz vom 23. Oktober
1898 (SRSZ 100.000) der Regierungsrat die Aufsicht iiber die Verwaltung
der Bezirke und Gemeinden ausiibe. Eine gleichlautende Zustindigkeits-
norm enthalte § 88 Abs. 1 des Gesetzes iiber die Organisation der Gemein-
den und Bezirke vom 29. Oktober 1969 (SRSZ 152.100, GOG). Nach § 88
Abs. 2 GOG sei es denn auch Sache des Regierungsrates, die ihm notig
scheinenden Weisungen an die Gemeinde- und Bezirksrite iiber den rich-
tigen Vollzug von Rechtssidtzen des Bundes und des Kantons zu erlassen
und fiir den Vollzug seiner Verfiigungen zu sorgen. Dem Regierungsrat sei
es zwar unbenommen, die Aufsichtstétigkeit untergeordneten Stellen zu
delegieren. Hievon habe er in § 5 lit. ¢ der Vollzugsverordnung iiber die
Aufgaben und die Gliederung der Departemente und der Staatskanzlei
vom 16. Juni 1992 (SRSZ 143.111) Gebrauch gemacht und die Aufgabe der
Aufsicht iiber die Gemeinden dem Justizdepartement {ibertragen. Dem Ju-
stizdepartement und den anderen beauftragten Departementen komme je-
doch keine Kompetenz zur Sacherledigung zu. Soweit ein aufsichtsrechtli-
ches Einschreiten als notwendig erachtet werde, habe die Vorbereitungs-
behorde dem Regierungsrat Antrag zu stellen. Anders verhalte es sich nur,
wenn einem Departement in einem Rechtserlass ausdriicklich aufsichts-
rechtliche Kompetenzen erteilt wiirden (Adrian Kennel, Die Autonomie
der Gemeinden und Bezirke im Kanton Schwyz, Ziirich 1989, S. 316). § 10
Bst. a ShG rédume indessen dem Departement des Innern keine umfassen-
de Aufsichtskompetenz ein. Vielmehr sei das Departement des Innern nach
§ 2 Abs. 2 Vollziehungsverordnung zum Gesetz iiber die Sozialhilfe vom
30. Oktober 1984 (ShV, SRSZ 380.111) lediglich befugt, administrative
Weisungen und Richtlinien tiber den Vollzug des Gesetzes zu erlassen. Wei-
tergehende aufsichtsrechtliche Interventionsmittel stiinden dem Departe-
ment nicht zu. Auf diesem Hintergrund ist der Regierungsrat im Bereich
der Sozialhilfe durchaus zur Behandlung einer Aufsichtsbeschwerde zu-
standig.

1.1.3 Gemass § 37 ShG kann iiberdies gegen Verfiigungen der Fiirsorge-
behorde Beschwerde an den Regierungsrat erhoben werden. § 9 Abs. 1
ShG bestimmt zudem, dass der Regierungsrat die Oberaufsicht iiber die 6f-
fentliche Sozialhilfe ausiibt. Da vorliegend die Aufsichtsbeschwerde statt
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der grundsitzlich zuldssigen Verwaltungsbeschwerde an den Regierungsrat
erhoben worden ist, erweist es sich als nahe liegend, dass der Regierungs-
rat die vorliegende Anzeige behandelt (vgl. auch Alfred Kolz/Jiirg Boss-
hart/Martin Rohl, Kommentar zur Verwaltungsrechtspflegegesetz des Kan-
tons Ziirich, 2. Aufl., Ziirich 1999, N 37 zu Vorbemerkungen zu den
§8§ 19-28 VRG-ZH, wonach eine Aufsichtsbeschwerde auch an eine iiber-
geordnete Aufsichtsinstanz gerichtet werden kann.).

1.2.1 Der Regierungsrat sieht sich regelméssig nur dann zu einem auf-
sichtsrechtlichen Einschreiten veranlasst, wenn das Verhalten der Behorde,
das beanstandet wird, qualifiziert rechtswidrig ist, was dann zutrifft, wenn
klares Recht, wesentliche Verfahrensvorschriften oder 6ffentliche Interes-
sen offensichtlich missachtet worden sind (vgl. EGV-SZ 1986, S. 112).

Als selbstverstiandlich erweist sich, dass der Regierungsrat in jenen Fal-
len keine Veranlassung hat, aufsichtsrechtlich einzuschreiten, in denen ein
ordentliches Rechtsmittel zur Verfiigung steht.

1.2.2 Vorliegend stellt sich zunichst die Frage, ob die Anordnung der
Fiirsorgebehorde X. nicht mittels Verwaltungsbeschwerde hétte angefoch-
ten werden konnen (§ 37 ShG). Ein zuldssiges Anfechtungsobjekt ist auf
alle Fille vorhanden. Auf eine Beschwerde von A. bzw. der Inhaberin der
elterlichen Sorge wire ohne weiteres einzutreten. Zur Beschwerdefiihrung
zugelassen wire nach der Praxis des Regierungsrates auch der Triger der
sozialen Einrichtung, der um Kosteniibernahme ersucht hat (RRB Nr. 849
vom 25. Juni 2002). Zugelassen hat der Regierungsrat ferner die Beschwer-
de einer Fiirsorgebehorde gegen eine Anordnung des Departementes des
Innern, in welcher die Gemeinde zu bestimmten Leistungen verpflichtet
worden ist (RRB Nr. 850 vom 25. Juni 2002). Nicht eingetreten ist der Re-
gierungsrat dagegen auf eine Beschwerde der Fiirsorgebehorde einer be-
nachbarten Gemeinde, die — nach einem negativen Kosteniibernahmeent-
scheid — mit der Erhebung von Kosten durch eine Krankenkasse rechnen
musste (RRB Nr. 893 vom 14. Juni 2000). Der Regierungsrat ging dabei da-
von aus, dass die beschwerdefithrende Gemeinde von der Verfiigung be-
stenfalls mittelbar betroffen sei, zumal sie durch die Nichtiibernahme der
Kosten durch die Nachbargemeinde selbst zu keinerlei Leistungen ver-
pflichtet werde. Ahnlich verhilt es sich im vorliegenden Fall. Die be-
schwerdefiihrende Gemeinde Y. wird in der Verfiigung der Fiirsorgebehor-
de X. zu nichts verpflichtet. Es ist ihr — allenfalls nicht materiell — frei ge-
stellt, ein bei ihr eingereichtes Gesuch abzulehnen. Folglich ist die
Gemeinde Y. bzw. deren Fiirsorgebehorde nicht zur Erhebung einer Ver-
waltungsbeschwerde legitimiert.

1.2.3 Es stellt sich weiter die Frage, ob der Regierungsrat deshalb nicht
auf die Aufsichtsbeschwerde eintreten darf, weil verwaltungsgerichtliche
Klage erhoben werden kann. Zunéchst ist unklar, ob vorliegend tiberhaupt
geklagt werden kann. Der weite Wortlaut von § 67 Abs. 1 lit. f VRP spricht
an sich fiir die Zuldssigkeit einer Klage. Umgekehrt steht im Streit zwischen
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den beiden Gemeinden nicht eine Leistungspflicht der einen gegen die an-
dere zur Diskussion. Damit wire eine Leistungsklage ausgeschlossen. Ob
das Gericht auf eine Feststellungsklage eintreten wiirde, ist hochst unge-
wiss. Ausserdem ist die Klage immer dann ausgeschlossen, wenn eine an-
dere Behorde erstinstanzlich oder in einem Rechtsmittelverfahren zustin-
dig ist (§ 67 Abs. 2 VRP). Dieser Vorbehalt kommt zum Tragen, wenn eine
Fiirsorgebehorde erstinstanzlich die Kostentragung ablehnt und auch dann,
wenn im Anschluss an die erstinstanzliche Anordnung das Anfechtungs-
verfahren beschritten wird. In diesen Féllen ist neben der Fiirsorgebehorde
auch der Regierungsrat zur Entscheidfindung zustédndig. Wenn somit der
Regierungsrat aufsichtsrechtlich tiber das zustédndige Gemeinwesen befin-
det, nimmt er damit eine Kompetenz wahr, die ihm bei einer prozessual
leicht verdnderten Lage durchaus zukommt. Der Regierungsrat kann sich
fir eine Entscheidung des bestehenden negativen Kompetenzkonfliktes
aber auch auf § 5 Abs. 1 Bst. b der Gerichtsordnung vom 10. Mai 1974
(SRSZ 231.110, GO) stiitzen. Danach entscheidet der Regierungsrat iiber
Kompetenzkonflikte unter Verwaltungsbehorden. Aufsichtsrechtlich mit
der Angelegenheit befassen muss sich der Regierungsrat aber auch des-
halb, weil an sich unbestritten ist, dass eine Schwyzer Gemeinde als Kos-
tentrédger in Betracht kommt. Da die Fiirsorgebehorden auch bei der zwei-
ten Gemeinde ablehnend entscheiden konnten, besteht die Gefahr einer
andauernden Rechtsunsicherheit. Aus der Sicht der Aufsichtsbehorde kann
ein solcher Zustand der Rechtsunsicherheit vor allem auch deshalb nicht
hingenommen werden, weil ein ausserkantonaler Leistungserbringer auf
die Bezahlung wartet.

1.2.4 Fragen kann man sich noch, ob der Regierungsrat abwarten miisste,
bis die Fiirsorgebehorde Y. iiber das Kostengutsprachegesuch des Jugend-
heimes Z. entschieden hat. Ein negativer Entscheid konnte vom Jugend-
heim Z. sowie von der Inhaberin der elterlichen Sorge von A. angefochten
werden. Alsdann kdme der Regierungsrat als Rechtsmittelinstanz zum
Zuge. Da der Inhalt eines solchen Beschlusses aufgrund der vorliegenden
Akten feststeht, die beiden Fiirsorgebehorden sich hinldnglich dussern
konnten und fiir das Jugendheim Z. sowie fiir A. bzw. seine Mutter im
Grunde genommen irrelevant ist, welche Gemeinde die Kosten tragen
muss, wiirde das Abwarten einer Beschwerde einem prozessualen Leerlauf
gleichkommen. Der Regierungsrat hat sich daher mit der Aufsichtsbe-
schwerde zu befassen.

2.1 Als Wohnsitz des Kindes unter elterlicher Sorge gilt der Wohnsitz der
Eltern oder, wenn die Eltern keinen gemeinsamen Wohnsitz haben, der
Wohnsitz des Elternteils, unter dessen Obhut das Kind steht; in den iibrigen
Fillen gilt sein Aufenthaltsort als Wohnsitz (Art. 25 Abs. 1 Schweizerisches
Zivilgesetzbuch vom 10. Dezember 1907 [ZGB, SR 210]). Gemiss § 18 ShG
fallt der Unterstiitzungswohnsitz in der Regel mit dem zivilrechtlichen
Wohnsitz im Sinne von Art. 23 ff. ZGB zusammen (Abs. 1). Abweichende
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Bestimmungen iiber den Unterstiitzungswohnsitz (Beginn und Beendi-
gung, Heim- und Anstaltsaufenthalt, Wohnsitz von Familienangehérigen
usw.) gemiss Bundesrecht sind auch im innerkantonalen Verhiltnis an-
wendbar (Abs. 2). Das unmiindige Kind teilt in der Regel, unabhéngig von
seinem Aufenthaltsort, den Unterstiitzungswohnsitz seiner Eltern oder je-
nes Elternteils, unter dessen Sorge es steht (Art. 7 Abs. 1 des Bundesgeset-
zes liber die Zustindigkeit fiir die Unterstiitzung Bediirftiger vom 24. Juni
1977 [ZUG, SR 851.1]). Es hat einen eigenen Unterstiitzungswohnsitz,
wenn es dauernd nicht bei den Eltern oder einem Elternteil wohnt (Art. 7
Abs. 3 lit. ¢ ZUG).

2.2 Nach Art. 276 Abs. 1 ZGB haben die Eltern fiir den Unterhalt der
Kinder aufzukommen. Dieser besteht in der Regel in Pflege und Erzie-
hung, er kann aber auch, wenn das Kind nicht unter der Obhut der Eltern
steht, in Geldzahlungen wie den Kosten fiir die Unterbringung bei einer
Pflegefamilie bestehen (Art. 276 Abs. 1 und 2 ZGB; EGV-SZ 1986, Nr. 36;
EGV-SZ 1981, Nr. 47). Die Unterhaltspflicht der Eltern dauert in der Re-
gel bis zur Miindigkeit des Kindes. Befindet es sich dann noch in Ausbil-
dung, so haben die Eltern, soweit es ihnen nach den gesamten Umstidnden
zugemutet werden darf, fiir seinen Unterhalt auch weiterhin aufzukom-
men, bis diese Ausbildung ordentlicherweise abgeschlossen ist (Art. 277
Abs. 1 und 2 ZGB). Kommt das Gemeinwesen fiir den Unterhalt auf, so
geht der Unterhaltsanspruch mit allen Rechten auf das Gemeinwesen iiber
(Art. 289 Abs. 2 ZGB i.V.m. Art. 329 Abs. 3 ZGB). Konnen die Eltern be-
ziehungsweise der zustidndige Elternteil diese Kosten wegen eigener So-
zialhilfeabhingigkeit nicht iibernehmen, sind diese dem Unterstiitzungs-
wohnsitz des Kindes in Rechnung zu stellen.

2.3 A. wurde von der Vormundschaftsbehorde X. im Jugendheim Z. aus
kindesschutzrechtlichen Griinden fremdplatziert. Zu diesem Zeitpunkt
hatte die Mutter und Inhaberin der elterlichen Sorge Wohnsitz in der Ge-
meinde Y. Da sich der zivilrechtliche Wohnsitz von A. von seiner Mutter
ableitet, war dieser somit im Zeitpunkt der Fremdplatzierung auch in der
Gemeinde Y. Ebenso befindet sich sein Unterstiitzungswohnsitz in der
Gemeinde Y., da kein Fall von Art. 7 Abs. 3 lit. ¢ ZUG vorliegt.

2.4 Es mag fiir die Behorden der Gemeinde Y. auf erstes Hinsehen als
stossend erscheinen, dass die Gemeinde fiir Massnahmen einzustehen hat,
die von einer Nachbargemeinde angeordnet worden sind. Bei einem Wohn-
ortswechsel von Personen, gegen die eine vormundschaftliche Massnahme
angeordnet worden ist, kann dies aber immer geschehen. Fiir das moderne
Sozialhilferecht, das sich relativ streng am Wohnortsprinzip orientiert, ist
dies eine unausweichliche Konsequenz. Im Ubrigen sind die Fille, dass
eine Gemeinde die Unterstiitzungskosten zu tragen hat, die aus Anord-
nungen der Organe einer anderen Gemeinde entstanden sind, gar nicht
so selten. Die Ersatzpflichten fiir eigene Biirger konnen auch dann entste-
hen, wenn die Wohnsitzgemeinde wirtschaftliche Hilfe zugesprochen hat
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(Art. 15f. ZUG; § 21 h ShG). Im vorliegenden Fall haben die Behorden der
Gemeinde X. jene von Y. immerhin frithzeitig und umfassend informiert.

3. Zusammenfassend ist demnach festzuhalten, dass die Fiirsorgebehor-
de X. zu Recht die Zahlungspflicht abgelehnt hat. Die Gemeinde Y. ist das
unterstiitzungspflichtige Gemeinwesen.

(RRB Nr. 1109/2002 vom 3. September 2002).

8. Erziehungswesen

8.1 Schulrecht

— Voraussetzungen fiir eine zwangsweise vorzeitige Entlassung aus der
Schulpflicht (Erw. 1.1).

— FEine vorzeitige Entlassung aus der Schulpflicht ohne Ersatzmassnahme
kommt nur als letzte Massnahme und lediglich im letzten Jahr der Schul-
pflicht in Betracht (Erw. 1.2).

— Das Verhalten des Schiilers A., der in massiver Weise den Schulbetrieb
stort, rechtfertigt eine vorzeitige Entlassung aus der Schulpflicht (Erw. 2.1
-2.6).

— Der Grundsatz der Verhdltnismdssigkeit gebietet es, dass vor einer endgiil-
tigen Entlassung aus der obligatorischen Schule eine Unterbringung in an-
deren Klassen, Schulhiusern oder Schulorten gepriift wird (Erw. 3).

Aus den Erwdgungen:

1.1 Gemiss § 28 der Verordnung iiber die Volksschulen vom 25. Januar
1973 (SRSZ 611.210, VSV) entscheidet das Erziehungsdepartement iiber
die génzliche oder teilweise Befreiung von der Schulpflicht. Méglich ist
auch eine erzwungene Befreiung bzw. eine vorzeitige Entlassung aus der
Schulpflicht. Wie das Erziehungsdepartement richtig ausfiihrt, ist eine sol-
che Massnahme jedoch nur zuldssig, wenn wichtige Griinde vorliegen. Dies
ist etwa dann der Fall, wenn ein weiterer Schulbesuch an der 6ffentlichen
Volksschule aus irgendwelchen Griinden sinnlos und die Unterbringung in
einem Heim nicht moglich oder nicht angebracht ist, oder wenn das Ver-
halten eines Schiilers derart schwere Storungen des Schulbetriebes mit sich
bringt, dass sein Verbleiben in der Schule sowohl fiir die Mitschiiler als auch
fiir die Lehrpersonen nicht weiter zumutbar ist (Herbert Plotke, Schweize-
risches Schulrecht, Bern und Stuttgart 1979, S. 149 und S. 313f; EGV-SZ
1991, Nr. 45, S. 172f; RRB Nr. 749/1999 vom 11. Mai 1999, Ziff. 2).

1.2 Zu beachten ist aber, dass jeder Schiiler wihrend seiner Schulpflicht,
die neun Jahre betrigt (§ 26 Abs. 1 VSV), einen verfassungsmissigen An-
spruch auf einen ausreichenden und unentgeltlichen Grundschulunterricht
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hat (Art. 19 der Bundesverfassung vom 18. April 1999 [SR 101, BV], der
Art. 27 Abs. 2 der alten BV entspricht). Das Gemeinwesen hat deshalb
grundsitzlich diesen Ausbildungsauftrag zu erfiillen, wozu es verschiedene
Schulungsmoglichkeiten und Schularten zur Verfiigung stellen muss (§ 8
VSV). Das Gemeinwesen entscheidet dabei, in welchen Ausbildungsgang
ein Schiiler je nach seiner intellektuellen, physischen, psychischen und cha-
rakterlichen Befdhigung eingeschult wird (EGV-SZ 1991, Nr. 45, S. 169f.
mit Hinweisen). Bevor ein Schiiler deshalb definitiv aus der Schulpflicht
entlassen wird, muss abgeklirt werden, ob ihm eine andere Ausbildungs-
moglichkeit angeboten werden kann, denn auch verhaltensgestorte Kinder
haben Anspruch auf eine angemessene Ausbildung im Rahmen der obliga-
torischen Schulzeit (Plotke, a.a.O., S. 313; EGV-SZ 1991, Nr. 45, S. 172f;
RRB Nr. 749/1999 vom 11. Mai 1999, Ziff. 2.3.1).

Im Weitern kann eine definitive vorzeitige Entlassung aus der Schul-
pflicht ohne Ersatzmassnahme in der Regel nur als letzte Massnahme und
hochstens im letzten Jahr der Schulpflicht angeordnet werden (EGV-SZ
1991, Nr. 45, S. 170; Plotke, a.a.O., S. 149; Thurgauische Verwaltungsrecht-
sprechung TVR 2000, Nr. 17, S. 93 mit dem Hinweis auf Broghi, Kommen-
tar zur Schweizerischen Bundesverfassung, Basel/Ziirich/Bern 1988, Rz. 48
zu Art. 27 Abs. 2 aBYV, der einen Schulausschluss sogar als verfassungswid-
rig bezeichnet).

Wie im konkreten Einzelfall zu entscheiden ist, ergibt sich innerhalb des
aufgezeigten rechtlichen Rahmens im Wesentlichen aus einer Giiterabwi-
gung. Den Interessen an einem weiteren Schulbesuch sind die Griinde, die
fiir eine Fernhaltung sprechen, gegeniiberzustellen. Dabei ist dem Verhilt-
nismaéssigkeitsgrundsatz Rechnung zu tragen.

2.1 Die Vorinstanzen sprechen dem Beschwerdefiihrer die Klassen- und
Schulfihigkeit (in der Realschulstufe) ab, weil er aufgrund seines Beneh-
mens in der Schule, seiner Drohungen, Provokationen und massiven Ge-
waltanwendung andern Schiilern gegeniiber sowie wegen seiner mangel-
haften Arbeitseinstellung fiir den ordentlichen Schulbetrieb nicht mehr
tragbar sei. Die verschiedensten ergriffenen Massnahmen (Einzelge-
spriche, Elterngespriache, Verweis mit Androhung des Schulausschlusses)
hitten keine nachhaltige Besserung gebracht.

2.2 Es ist unbestritten, dass A. (...) und zwei Kollegen einen Mitschiiler
der 3. Klasse und einen Schiiler der 1. Realklasse bedroht, beleidigt und
schliesslich derart zusammengeschlagen haben, dass letzterer der Spital-
pflege bedurfte (Operation der gebrochenen Nase). Zuvor hatte er bereits
gleichentags einen Verweis erhalten, weil er durch aggressives und provo-
katives Verhalten und hohe Gewaltbereitschaft aufgefallen war, andere
Schiilerinnen und Schiiler massiv bedroht, beleidigt und zusammenge-
schlagen sowie die Lehrpersonen belogen hatte. Weitere Verstosse gegen
die Schulordnung (u.a. §§ 33ff. der Weisungen tiber die Rechte und Pflich-
ten der Lehrer und Schiiler an der Volksschule vom 21. Juni 1976 [Schul-
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reglement; SRSZ 611.212]) sowie Verfehlungen gegen allgemein giiltige
Verhaltens- und Anstandsregeln sind aktenmaéssig dokumentiert: Storen
des Schulunterrichts, Hausaufgaben nicht gemacht, freches Benehmen ge-
geniiber Lehrpersonen und Abwart, Rauchen, Sachbeschddigungen.
Schliesslich ist auch seine Arbeitseinstellung mangelhaft, was sich in einer
Verschlechterung seiner schulischen Leistungen niedergeschlagen hatte.

2.3 Dieser ganze Katalog von Verfehlungen des Beschwerdefiihrers, die
von ihm selbst nicht in Abrede gestellt werden, ist (im negativen Sinne) be-
eindruckend. Ein ausserordentlicher Fall, der eine vorzeitige Entlassung
aus der Schulpflicht grundsitzlich rechtfertigt, muss vorliegend bejaht wer-
den.

Mit dem schwer wiegenden Vorfall vom 18. September 2001 war es mit
der Geduld der Lehrpersonen, der Schulleitung und Schulbehorden end-
gliltig vorbei. Sie erachteten es fiir Mitschiiler und Lehrpersonen als nicht
mehr zumutbar, dass A. weiterhin die bisherige Schule besucht. Dies auch
deshalb, weil gerade an jenem Tag ein Projekttag zum Thema «Gewalt-
pravention in der Schule» durchgefiihrt worden war. A. wurde deshalb, wie
seine beiden andern Kollegen auch, mit sofortiger Wirkung vom Schulun-
terricht dispensiert und mit einem Hausverbot belegt. Jenes Vorkommnis
war somit fiir die verantwortlichen Personen lediglich der Ausloser dafiir,
nun zur angedrohten hértesten Massnahme zu greifen. Diese stiitzt sich kei-
neswegs nur auf dieses Einzelereignis ab, sondern auf das seit lingerer Zeit
andauernde Fehlverhalten des Beschwerdefiihrers, das fiir Lehrpersonen
und Mitschiiler nicht mehr weiter zumutbar war. Wenn ein Schiiler seine
Pflichten andauernd vergisst bzw. ignoriert und trotz zahlreichen Zurecht-
weisungen, Ermahnungen, personlichen FEinzelgesprdachen, Elternge-
spriachen, schriftlichem Verweis mit der Androhung des Ausschlusses von
der Schule, nicht bessert, beseitigt er selbst jeden Zweifel dariiber, dass er
als uneinsichtiger und unverbesserlicher Storfaktor in der Schule, zumin-
dest in der Normalklasse, nicht weiter tragbar ist. Es ist nicht tolerierbar,
dass ein Schiiler durch sein Verhalten stdndig und immer wieder den Un-
terricht stort und die Mitschiiler an ihrem schulischen Fortkommen hindert.
Auch gilt es zu vermeiden, dass sich Lehrpersonen iiberméssig mit einem
Schiiler bzw. mit dessen Disziplinierung beschiftigen miissen, mit der Fol-
ge, dass die restlichen Schiiler in ihrer schulischen Férderung vernachléssigt
werden.

Die Mitschiiler sind zudem auch vor der verbalen und korperlichen Ge-
walt des Beschwerdefiihrers zu schiitzen, der als stindige Bedrohung emp-
funden wird und dadurch den schulischen Alltag quasi permanent stort.
Schliesslich ist es auch fiir den Mitschiiler, der Opfer des tétlichen Angriffs
wurde, aber ebenfalls fiir die andern vom Beschwerdefiihrer bedrohten
Schiiler, nicht mehr zumutbar, mit dem Peiniger in einem Klassenverband
zu sein. Die Mitschiiler sollen frei von standiger Angst vor Gewalt, Bedro-
hungen und Beleidigungen den Schulunterricht besuchen und sich auf das
Schulische konzentrieren kénnen.
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2.4 Mit der Tat hat der Beschwerdefiihrer (zusammen mit seinen beiden
Kollegen) aber auch die Lehrerschaft desavouiert. Am besagten Tag hat
sich die Klasse intensiv mit dem Thema Gewalt und Gewaltprdvention an
der Schule auseinander gesetzt. Der Beschwerdefiihrer hat an diesem Un-
terricht teilgenommen. Dennoch ist er bereits wihrend des Tages mit Dro-
hungen, Beleidigungen und Tétlichkeiten gegeniiber den Mitschiilern auf-
gefallen. Mit dem brutalen Angriff nach Schulende hat er seine Missach-
tung der Lehrer und ihres Unterrichts offen kundgetan. Dies kann nicht
geduldet werden und auch nicht mit einer angeblichen «Dekompensation»,
wie der Beschwerdefiihrer geltend macht, entschuldigt werden.

2.5 Schliesslich ist auch die Glaubwiirdigkeit der Schulleitung tangiert.
Diese hat im April 2001 veranlasst, dass dem Beschwerdefiihrer durch den
Bezirksschulrat ein Verweis erteilt wurde. Zugleich wurde ihm ausdriick-
lich der Schulausschluss angedroht fiir den Fall, dass er sich nicht wohlver-
halten werde. Mit den erschreckenden Handlungen am (...) hat er die
Schulleitung gezwungen zu handeln. Dem Beschwerdefiithrer mussten zu-
dem die Konsequenzen weiterer Verstosse gegen die Grundregeln des Ver-
haltens in der Gemeinschaft bekannt sein. Er kann sich daher nicht darauf
berufen, er habe die Tragweite seines Verhaltens nicht abschidtzen konnen,
wie er in der Beschwerdeschrift nunmehr vortragen lisst. Uberdies gilt es
der Gefahr vorzubeugen, dass der Beschwerdefiihrer in der Klasse oder an
der Schule Nachahmer findet und sich etwas dhnlich Schlimmes wiederholt.
Auf der andern Seite kann der Beschwerdefiihrer nicht behaupten, man ha-
be mit ihm keine Geduld gehabt. Sowohl Lehrpersonen als auch die Schul-
leitung haben sich wihrend ldngerer Zeit in Einzel- und Elterngesprdchen
um ihn bemiiht und ihn zur Anderung seines Verhaltens angehalten. Auch
Bewihrungsmoglichkeiten wurden ihm mehrfach und ausreichend einge-
raumt. Anscheinend konnten (oder wollten) auch die Eltern trotz ihrer vor-
rangigen Erziehungspflicht keinen wirkungsvollen Beitrag leisten. Der Be-
schwerdefiihrer erscheint deshalb uneinsichtig und erweckt vielmehr den
Eindruck, dass er sich gar nicht einordnen will. Daran vermag auch das un-
ter dem Eindruck dieses Verfahrens verfasste Schriftstiick, das Entschuldi-
gungen und Besserungsabsichten beinhaltet, nichts zu &ndern. Solche
schriftlichen Versprechungen, Abmachungen und Entschuldigungen hatte
der Beschwerdefiihrer bereits frither mehrmals abgegeben, ohne daraus die
notwendigen Konsequenzen zu ziehen. Seine Beteuerungen kénnen nicht
mehr ernst genommen werden.

2.6 Zusammenfassend ergibt sich, dass vorliegend im Interesse und zum
Schutze der Mitschiiler und der Lehrpersonen, aber auch im Interesse des
Ausbildungsziels, dessen Erreichen letztlich ebenfalls durch einen derart
gestorten Schulbetrieb auf dem Spiel steht, die Voraussetzungen fiir eine
Entlassung aus der Schulpflicht grundsitzlich erfiillt sind, zumal sich der
Beschwerdefiihrer im letzten Schulpflichtjahr befindet. Es stellt sich aller-
dings die Frage, ob diese Massnahme auch verhéltnisméssig ist, was dann
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nicht der Fall ist, wenn eine Ersatzmassnahme zur Verfiigung steht. Dies ist
im Folgenden zu priifen.

3. Der Grundsatz der Verhiltnismassigkeit (Art. 5 Abs. 2 BV) umfasst
kumulativ drei Teilgehalte, ndmlich die Eignung (Geeignetheit), die Erfor-
derlichkeit (geringstmoglicher Eingriff) und die Verhiltnisméissigkeit im
engeren Sinne (Abwigung vom oOffentlichen Interesse und betroffenem
Privatinteresse) des staatlichen Eingriffs (Ulrich Héfelin/Walter Haller,
Schweizerisches Bundesstaatsrecht, 5. Auflage, Ziirich 2001, Rz. 320ff;
RRB Nr. 749/1999 vom 11. Mai 1999, Ziff. 2.3.2 mit Hinweis).

3.1 Die Entlassung des Beschwerdefiihrers ist sicher geeignet, in der
3. Realklasse an der Mittelpunktschule X. wieder einen geordneten und un-
gestorten Schulbetrieb einkehren zu lassen und aufrecht erhalten zu kon-
nen, was sich auf das Schulklima, das schulische Fortkommen der Schiiler,
das Erreichen des Lernziels und die Lehrtétigkeit der Lehrpersonen posi-
tiv auswirken wird.

3.2 Eine Massnahme muss sodann im Hinblick auf das angestrebte Ziel
erforderlich sein. Sie hat zu unterbleiben, wenn eine gleich geeignete, aber
mildere Massnahme fiir den angestrebten Erfolg ebenfalls ausreichen wiir-
de. Die Massnahme darf in sachlicher, raumlicher, zeitlicher und personel-
ler Hinsicht nicht tiber das Notwendige hinausgehen (Hifelin/Haller,
a.a.0., Rz. 322; s. vorstehend Ziff. 1.2).

3.2.1 Unter diesem Aspekt wire allenfalls die Versetzung in eine ande-
re Klasse, eventuell zusitzlich in ein anderes Schulhaus, wozu sich der Be-
schwerdefiihrer bereit erkldrt hat, in Betracht zu ziehen. Den Vorinstanzen
ist jedoch zuzustimmen, wenn sie dies im vorliegenden Fall fiir nicht ge-
rechtfertigt erachten, und zwar aus folgenden Griinden:

Der Beschwerdefiihrer hat nicht mit einer bestimmten Lehrperson oder
mit bestimmten Mitschiilern seiner jetzigen Klasse besondere Probleme.
Sein Verhalten ist nicht personenbezogen. Insofern sind alle Personen im
unmittelbaren Umfeld der Schule, in dem er sich aufhilt, von seinem Fehl-
verhalten betroffen. So haben sich denn auch andere Lehrpersonen (und
nicht nur der Klassenlehrer), wie auch der Abwart, tiber ihn beklagt. Eben-
so hat er Schiiler anderer Klassen beléstigt. Ein Klassen- bzw. Schulorts-
wechsel wiirde deshalb kaum etwas bringen. Der Beschwerdefiihrer wiirde
das schulische Umfeld auch in einem andern Schulhaus stéren und verun-
sichern. Das Problem liegt offensichtlich alleine bei ihm, auch wenn es in
der Gruppe zum besagten Gewaltexzess kam. Der Beschwerdefiihrer war
jedoch keineswegs nur Mitldufer, sondern selbst aktiv. Er will sich offen-
sichtlich prinzipiell nicht in den Schulbetrieb einordnen. Bewidhrungschan-
cen hatte er zur Geniige. Seine Einstellung blieb uneinsichtig, gleichgiiltig
und unverbesserlich. Wire sie anders, hitte er die zahlreichen ernst ge-
meinten und unmissverstandlichen, miindlichen wie schriftlichen Warnun-
gen verstehen und daraus die entsprechenden Lehren ziehen miissen. Von
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einem 15-jdhrigen Jugendlichen muss dies auch erwartet werden. Er fiel je-
doch jeweils nach kurzfristigen punktuellen Besserungen immer wieder ins
alte Fahrwasser zuriick. Die jetzt bekundete Reue und Entschuldigung wir-
ken deshalb unter dem Eindruck der angeordneten Entlassung aus der
Schule wenig glaubwiirdig. Er hitte sich die Folgen seines Tuns friiher tiber-
legen miissen (RRB Nr. 749/1999 vom 11. Mai 1999, Ziff. 2.3.2.2). Eine Ver-
setzung in eine andere Realschulklasse am bisherigen oder einem andern
Schulort kommt deshalb nicht mehr in Frage. Soweit der Beschwerdefiih-
rer beantragt, wieder in eine 3. Realschulklasse aufgenommen zu werden,
ist die Beschwerde deshalb abzuweisen, zumal auch das offentliche Inte-
resse an dieser Massnahme die negativen Auswirkungen fiir den Be-
schwerdefiihrer iiberwiegt (s. nachstehend Ziff. 3.3).

Dasselbe gilt auch fiir die Werkschule. Ein Wechsel dorthin fillt ebenfalls
ausser Betracht, denn der Beschwerdefiihrer sollte leistungsmaéssig in der
Realschule bestehen konnen; iiberdies steht sein Fehlverhalten in keinem
Zusammenhang mit den bestehenden Schulungsmoglichkeiten an der
Oberstufenschule bzw. Orientierungsstufe (§ 8 Abs. 1 lit. ¢ VSV). Der Be-
schwerdefiihrer ist in keiner Normalklasse der Oberstufe mehr tragbar.

3.2.2 Als letzte mogliche Erzsatzmassnahme verbliebe die ebenfalls zum
staatlichen Ausbildungsauftrag (bzw. zur Volksschule) gehorende Sonder-
schulung (§ 8 Abs. 1 lit. e VSV; s. vorstehend Ziff. 1.2; TVR 2000 Nr. 17,
EGV-SZ 1991, Nr. 45). Da dies jedoch nicht Gegenstand des vorinstanzli-
chen Verfahrens war, kann diese Frage in diesem Beschwerdeverfahren of-
fen bleiben. Der Beschwerdefiihrer selbst stellt zudem keinen entspre-
chenden Antrag, sodass es ihm bzw. seinen Eltern oder auch den Schul-
behorden obliegt, zu priifen, ob diese Frage noch néher abgeklédrt werden
soll.

3.2.3 Nach § 15 VSV sind nebst korperlich und geistig behinderten Kin-
dern auch verhaltensgestorte in einer Sonderschule auszubilden. Als solche
konnen Schiiler gelten, die zwar intellektuell dem Ausbildungsgang in der
Normalklasse zu folgen vermogen, die jedoch Miihe haben, sich in die Ord-
nung und in den Rahmen, der fiir einen tragbaren und sinnvollen Schulbe-
trieb notwendig ist, einzuordnen, wofiir verschiedene Griinde, wie z.B. psy-
chische, charakterliche, verantwortlich sein konnen. Sie storen den Unter-
richt und stellen das Erreichen des Lernzieles fiir sich und die Mitschiiler in
Frage. Sie erfordern zudem so viel individuelle Betreuung und Aufmerk-
samkeit, die ihnen in der Normalklasse nicht geboten werden kann. Da ein
verhaltensgestortes Kind jedoch ebenfalls einen verfassungsmissigen An-
spruch auf angemessene Ausbildung und auf Erfiillung seiner Schulpflicht
hat, muss ihm dieser Anspruch auf andere Weise gewihrt werden, bevor die
Entlassung aus der Schulpflicht als letzte Massnahme verfiigt wird (EGV-
SZ 1991, Nr. 45, S. 170 mit Hinweisen; s. vorstehend Ziff. 1.2).

3.2.4 Ob beim Beschwerdefiihrer eine Sonderschulbediirftigkeit vorliegt
und zusitzlich eine (allenfalls interne) Sonderschulung tiberhaupt (noch) in
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Frage kommt, miisste erst noch ndher abgekldrt werden, jedoch nicht in
diesem Beschwerdeverfahren. Geméss § 27 Abs. 1 VSV hitte der schulpsy-
chologische Beratungsdienst den Schiiler zu begutachten; tiber die Zuwei-
sung miisste der Schulrat entscheiden, wobei die Eltern vorgingig an-
zuhoren wiren. Die Sonderschulungsmoglichkeit in einer ausserkantona-
len Internatsschule miisste zudem bei fehlendem Einverstdndnis der Eltern
von der Vormundschaftsbehorde im Rahmen des Kindesschutzes (Art. 307ff.
ZGB; Aufhebung der elterlichen Obhut, Fremdplatzierung geméss Art. 310
ZGB) angeordnet werden (EGV-SZ 1991, Nr. 45, S. 1731.).

Ob solche Abklarungen vorgenommen werden sollen, ist dem Bezirks-
schulrat bzw. den Eltern des Beschwerdefiihrers iiberlassen. Allerdings
diirfte sich die Frage stellen, ob eine Sonderschulung des Beschwerdefiih-
rers fiir die restliche, relativ kurze Zeit seiner Schulpflicht tiberhaupt noch
moglich und sinnvoll ist, zumal die Abkldrungen in Bezug auf die Sonder-
schulbediirftigkeit und Sonderschulungsméglichkeit sowie Platzierung zu-
erst noch getétigt werden miissten. Falls deshalb weitere diesbeziigliche
Schritte in die Wege geleitet werden sollen, wiirde sich vorgéingig beim Be-
schwerdefiihrer und dessen Eltern die Anfrage aufdréngen, ob fiir sie die
Beendigung des letzten Schulpflichtjahres als Sonderschiiler tiberhaupt in
Frage kdme. Moglicherweise wiirde der Beschwerdefiihrer unter diesen
Umstianden eher darauf verzichten und es vorziehen, sofort eine berufliche
Ausbildung anzustreben.

3.3 Der definitive Ausschluss von der Realschule muss schliesslich noch
in einem verniinftigen Verhiéltnis zwischen dem Eingriff und dem gesteck-
ten Ziel stehen, d.h. die negativen Auswirkungen diirfen im konkreten Fall
nicht schwerer ins Gewicht fallen als das offentliche Interesse an der ge-
troffenen Anordnung (Héfelin/Haller, a.a.O., Rz. 323).

Dass das offentliche Interesse an der Aufrechterhaltung eines geordne-
ten Schulbetriebes im vorliegenden Fall das Interesse des Beschwerdefiih-
rers, die dritte Realschulklasse im letzten Schuljahr seiner Schulpflicht wei-
terhin besuchen zu konnen, iiberwiegt, ergibt sich bereits aus den vorste-
henden Erwigungen (insbesondere Ziff. 2 und Ziff. 3.2.1). Hinzu kommt,
dass sich die Schule und ihre Organe nicht alles bieten lassen miissen. Es
liegt deshalb auch im 6ffentlichen Interesse, dass die 6ffentliche Schule ih-
re Glaubwiirdigkeit bewahrt, was konsequentes Handeln voraussetzt, vor
allem dann, wenn alle Hilfen und Bewdhrungschancen vergeblich waren.
Wer Verhaltensregeln aufstellt und gleichzeitig fiir deren Missachtung ent-
sprechende Konsequenzen androht, kann nicht darauf verzichten, diese
auch umzusetzen, ohne das Gesicht und damit die Glaubwiirdigkeit zu ver-
lieren. Deshalb muss sich die 6ffentliche Schule im Interesse der ganzen
Schiilergemeinschaft gegeniiber untragbaren Elementen, die den Schulbe-
trieb storen, Respekt verschaffen, was nicht zuletzt auch niitzliche Priaven-
tivwirkung zeitigen kann und soll. Die Schule kann nicht zulassen, dass sie
ihren Bildungsauftrag gegeniiber der Gesamtheit der Schulpflichtigen ver-
nachléssigt, indem sie einzelne Storfaktoren duldet. Das Einzelinteresse
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hat deshalb in solchen Féllen den Gesamtinteressen zu weichen. Der Aus-
schluss des Beschwerdefiihrers von der Orientierungsstufe ist auch deshalb
nicht zu beanstanden.

Schliesslich wird dem Beschwerdefiihrer damit auch nicht, wie dieser of-
fenbar befiirchtet, jegliche berufliche Ausbildung verunmdoglicht. Wie die
Vorinstanzen ausfiihren, bestehen auch mit zwei Jahren Realschulausbil-
dung Moglichkeiten einer Berufslehre. Allerdings muss er hiefiir seine Le-
benseinstellung grundlegend dndern, andernfalls seine Zukunftsperspekti-
ven diister aussehen. Uber seine beruflichen Moglichkeiten kann er sich
beim das Amt fiir Berufsbildung nidher informieren.

(RRB Nr. 98 vom 22. Januar 2002).

Bemerkungen:
Das Bundesgericht hat in zwei neuen Urteilen den Rahmen fiir einen dis-
ziplinarischen Schulausschluss abgesteckt (BGE 129 1 12; 1291 35).

8.2 Gemeindebeitrag an Sonderschulen

— Voraussetzung fiir einen Anspruch auf Sonderschulung (Erw. 2).

— Der Entscheid iiber die Sonderschulbediirftigkeit als invalidititsmissige
Voraussetzung fiir den Anspruch auf Sonderschulbeitrige fdllt in die
Kompetenz der IV-Stelle und nicht in jene der fiir (Sonder-)Schulfragen
zustiandigen kantonalen und kommunalen Behorden (Erw. 3/4).

Aus den Erwdgungen:

1. Der Schulrat X. ist der Ansicht, ein weiteres Jahr Sonderschulung sei
fur C. weder aufgrund ihrer Sehschwiche noch auf Grund ihrer psychischen
Entwicklung gerechtfertigt. Sie habe zudem ihre Schulpflicht erfiillt. Der
finanzielle Beitrag der Gemeinde gemass § 4 der Verordnung iiber die Ver-
teilung der Kosten der Sonderschulung vom21. April 1998 (SRSZ 611.411,
SonderschulkostenV) an diese Sonderschulmassnahme werde deshalb ver-
weigert. Ob dieser Standpunkt rechtmaéssig ist, ist im Folgenden zu beur-
teilen.

2.1 Nach Art. 19 Abs. 1 des Bundesgesetzes iiber die Invalidenversiche-
rung vom 19. Juni 1959 (SR 831.20; IVG) werden an die Sonderschulung
bildungsfahiger Minderjéhriger, die das 20. Altersjahr noch nicht vollendet
haben und denen infolge Invaliditdt der Besuch der Volksschule nicht mog-
lich oder nicht zumutbar ist, Beitrdge gewahrt. Geméss Abs. 2 lit. a dieser
Bestimmung umfassen die Beitrdge (u.a.) ein Schulgeld, bei dessen Fest-
setzung eine Beteiligung der Kantone und Gemeinden entsprechend ihren
Aufwendungen fiir die Schulung eines nicht invaliden Versicherten vor dem
vollendeten 20. Altersjahr zu beriicksichtigen ist. Gestiitzt auf Art. 19 Abs.3
IVG hat der Bundesrat in Art. 8 der Verordnung iiber die Invalidenversi-
cherung vom 17. Januar 1961 (SR 831.201; IVV) die Sonderschulbediirftig-
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keit und damit die Voraussetzungen fiir den Schulgeldbeitrag ndher um-
schrieben. Gemaiss Art. 8 Abs. 2 IVV beginnt der Sonderschulunterricht
mit der Kindergartenstufe und kann iiber das ordentliche Schulalter hinaus
bis langstens zur Vollendung des 20. Altersjahres fortgesetzt werden. Ge-
leistet wird der Schulgeldbeitrag gemiss Art. 8 Abs. 4 IVV (u.a.) fiir blinde
und sehbehinderte Versicherte mit einer korrigierten Sehschérfe von weni-
ger als 0.3 bei beiddugigem Sehen (lit. b), aber auch fiir Versicherte, bei de-
nen die fiir die einzelnen Gesundheitsschdden erforderlichen Vorausset-
zungen nach den Buchstaben a—f nicht vollumfénglich erfiillt sind, die aber
infolge der Kumulation von Gesundheitsschiden dem Unterricht in der
Volksschule nicht zu folgen vermogen (lit. g).

2.2 Die alternativ erforderlichen Voraussetzungen des Art. 8 IVV fiir den
Anspruch auf Sonderschulung unterteilen sich in zwei Gruppen: Die Vor-
aussetzungen, welche in Abs. 4 lit. a—e aufgefiihrt sind (geistige Behin-
derung, Sehbehinderung, Horbehinderung, korperliche Behinderung,
Sprachbehinderung), lassen sich durch Mess- oder Grenzwerte oder durch
eine klare Umschreibung des rechtserheblichen Gesundheitsschadens so
definieren, dass ihre Feststellung in der Praxis verhéltnismaissig leicht und
ermessensunabhingig vorgenommen werden kann. Demgegeniiber erfor-
dern die Voraussetzungen des Abs. 4 lit. f-g (Verhaltensstorung, Kumula-
tion von Gesundheitsschiden) eine vorsichtige Gewichtung und Abwé-
gung, die sich auf die notigen fachtechnischen Abkldrungen abstiitzen
muss. Diese Abklarungen sollen unter zwei verschiedenen Aspekten erfol-
gen: einerseits durch den Arzt und anderseits durch die fiir Schulfragen
kompetenten Stellen der Gemeinden oder Kantone. Dem Arzt obliegt im
Wesentlichen die Feststellung bzw. Beurteilung der Gesundheitsschidi-
gung und der gesundheitlichen Auswirkungen des Besuchs einer (6ffentli-
chen) Volksschule; die fiir schulische Belange kompetente Behorde hat
demgegeniiber im Wesentlichen zu Fragen der geeigneten Schulung bzw.
des geeigneten Schultyps Stellung zu nehmen. Ein solches abgestimmtes
Vorgehen der verschiedenen Fachleute gibt Gewéhr dafiir, dass alle Um-
stinde, die im Einzelfall von medizinischer, pddagogischer oder therapeu-
tischer Bedeutung sein konnen, bestmoglich festgestellt werden (Ulrich
Meyer-Blaser, Rechtsprechung des Bundesgerichts zum IVG, 1997, S. 145£,;
BGE 109 V 13; EGV-SZ 1984, Nr. 18, S. 71 mit Hinweisen).

Ist ein Leiden der ersten Gruppe diagnostiziert (Art. 8 Abs. 4 lit. a—e
IVV), kniipft sich daran die Vermutung der Sonderschulbediirftigkeit;
demgegeniiber ist bei Beeintrachtigungen der zweiten Gruppe (Art.8 Abs. 4
lit. f-g) ein besonderes Abklarungsverfahren durchzufiihren. Die Sonder-
schulbediirftigkeit kann zudem auf jedem Niveau der Volksschule gegeben
sein, somit auch noch auf der Sekundarschulstufe (Meyer-Blaser, a.a.O.,
S. 141f.).

3. Der Schulrat X. verweigert den Gemeindebeitrag fiir die Verlédngerung
der Sonderschulung von C., indem er ihr die Sonderschulbediirftigkeit ab-
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spricht. Eine weitere Sonderschulung sei weder aufgrund der Sehschwiche
noch aufgrund der psychischen Entwicklung der Schiilerin notwendig.
Die Leistungspflicht der Gemeinde wird nicht grundsitzlich in Abrede ge-
stellt. Eine solche besteht denn auch von Gesetzes wegen. Denn nach
Art. 19 Abs. 2 lit. a IVG ist bei der Festsetzung des Schulgeldbeitrages eine
Beteiligung der Kantone und Gemeinden zu beriicksichtigen. § 16 der Ver-
ordnung tiber die Volksschulen vom 25. Januar 1973 (SRSZ 611.210; VSV)
behilt im Weitern fiir die Regelung der kantonalen Sonderschulen die
Bestimmungen des Bundesgesetzes iiber die Invalidenversicherung, wo-
nach sich der Kanton und die Gemeinden an den Kosten beteiligen, aus-
driicklich vor. Schliesslich bestimmt § 4 SonderschulkostenV, dass die
Wohnsitzgemeinde einen Beitrag an die Schulung IV-berechtigter und
nicht IV-berechtigter Sonderschulbediirftiger (§ 1) entsprechend den Auf-
wendungen fiir die Schulung eines nicht invaliden Schulkindes zu leisten
hat (Abs. 1); dieser Betrag wird jihrlich vom Regierungsrat festgelegt
(Abs. 2).

Nicht umstritten ist im vorliegenden Fall auch die Geeignetheit des In-
ternats (...) fiir die Sonderschulmassnahme.

Zu priifen ist demnach, ob die Vorinstanz die Sonderschulbediirftigkeit
der C. zu Recht in Frage stellt.

4.1 Der Entscheid tiber die Sonderschulbediirftigkeit als invaliditdtsméas-
sige Voraussetzung fiir den Anspruch auf Sonderschulbeitrige féllt in die
Kompetenz der IV-Stelle und nicht in jene der fiir (Sonder-)Schulfragen zu-
stindigen kantonalen oder kommunalen Behorden (Art. 57 Abs. 1 IVG,
Art. 69 und Art. 74ff. IVV). Die Sonderschulbediirftigkeit ist ein durch
Art. 191VGi.V.m. Art. 8 IVV bundesrechtlich normierter Begriff, und zwar
in dem Sinne, als die kantonalen (Sonder-)Schulbehorden fir den Bei-
tragsanspruch gegentiber der IV nicht weiter gehende Voraussetzungen
nach kantonalem Recht aufstellen diirfen. Dies dndert aber nichts daran,
dass die invaliditdtsmaissige Leistungsvoraussetzung des Art. 19 IVG, d.h.
die gebrechensbedingte Unmoglichkeit oder Unzumutbarkeit, die Volks-
schule unter Einschluss von Sonder-, Hilfs- und Forderklassen zu besuchen
(Art. 8 Abs. 2 und 3 IVV), bis zu einem gewissen Grad vom Stand der
Schulgesetzgebung des jeweiligen Kantons abhdngt. Es ist deshalb moglich,
dass Kantone die Volksschule so organisiert haben, dass sie materiell son-
derschulischen Charakter aufweist, weil sie entsprechende Massnahmen
fiir sonderschulbediirftige Schiiler selbst anbietet. In diesem Fall wiirde ein
Beitragsanspruch gegeniiber der IV nach Art. 19 IVG entfallen, weil die IV
nur den Sonderschulunterricht ausserhalb der Volksschule mittragt (Me-
yer-Blaser, a.a.O., S. 140 und S. 145f.; BGE 122 V 206; Praxis 1991, Nr. 169).

4.2 Fiir die Feststellung der Sonderschulbediirftigkeit ist eine Gewich-
tung und Abwédgung der wechselseitigen Auswirkungen zwischen der be-
stehenden Behinderung und dem Volksschulbesuch erforderlich. Die hie-
fiir notigen fachtechnischen Abkldrungen werden einerseits durch den
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Arzt und anderseits durch die fiir Schulfragen zusténdigen Stellen der Ge-
meinden und der Kantone vorgenommen. Dem Arzt obliegt im Wesentli-
chen die medizinische Diagnose und die Beurteilung der Gesundheitsschi-
digung sowie der gesundheitlichen Auswirkungen des Besuchs der 6ffentli-
chen Volksschule. Die fiir schulische Belange zustdndigen Behorden des
Kantons und/oder der Gemeinde haben demgegentiiber die Geeignetheit
der Schulung und des Schultyps zu priifen und dazu Stellung zu nehmen.
Die Fragen der invaliditdtsmissigen Leistungsvoraussetzung und der ge-
eigneten Schulung sind deshalb klar zu unterscheiden. Was erstere anbe-
langt, fallen sowohl die Abkldrung als auch der Entscheid iiber die Leis-
tungspflicht in den Aufgabenbereich der IV-Stelle (Art. 57 Abs. 1 IVG,
Art. 69 und Art. 74ff. IVV). Sprechen sich Schulbehorden und Kanton zur
Frage der Sonderschulbediirftigkeit aus, kommt solchen Angaben zwar der
Wert von Meinungsdusserungen zu, ohne jedoch fiir die IV-Stelle verbind-
lich zu sein (Meyer-Blaser, a.a.O., S. 146 mit Hinweisen; Praxis 1991,
Nr. 169, S. 750).

4.3 C. leidet an einer angeborenen Sehschwiche (Geburtsgebrechen
Nr. 417 und Nr. 425 gemiss Liste im Anhang zur Verordnung iiber die Ge-
burtsgebrechen vom 9. Dezember 1985 [SR 831.232.21, GgV]: angeborener
Nystagmus, angeborene Refraktionsanomalien mit Visusverminderung an
beiden Augen auf 0,4 oder weniger). Hiefiir wurden seit 1989 von der I'V die
notwendigen medizinischen Massnahmen zur Behandlung der Geburtsge-
brechen einschliesslich drztlich verordnete Behandlungsgerite finanziert
(...)- Nachdem C. im Jahre 2000 nicht in die 3. Sekundarschulklasse aufstei-
gen konnte, wurde eine Sonderschulung in Erwédgung gezogen. Auf Antrag
des Amtes fiir Schuldienste vom 25. September 2000 sprach die I'V-Stelle
Schwyz C. finanzielle Leistungen fiir ein Jahr interne Sonderschulung zu
(...), und zwar gestiitzt auf die drztliche Diagnose (congenitaler Nystagmus,
hyperoper Astigmatismus, diskreter Albinismus fundi, bilaterale ametrope
Amblyopie; bei beidseitig korrigiertem Visus von 0,4) sowie aufgrund des
Berichtes des Amtes fiir Schuldienste, wonach das Kind zusitzlich wegen
seines reduzierten Selbstvertrauens das schulische Potenzial an der Volks-
schule nicht habe ausschopfen konnen. Die Leistungszusprache fiir diese
Sonderschulmassnahme wurde von der I'V-Stelle Schwyz vor Abschluss des
Schuljahres bis am 31. Juli 2002 verlangert (...), und zwar wiederum auf An-
trag des Amtes fiir Schuldienste (...). Dabei wurde die fiir die urspriingliche
Leistungszusprechung massgebliche Diagnose ergédnzt und festgehalten,
dass der Visus, der rechts und links ohne Korrektur 0,4 betrage, mit Kor-
rektur etwas besser sei, dass die Schiilerin aber zusétzlich an einem Augen-
zittern leide, das rasch zu einer Ermiidung fiihre und die Arbeitsweise ver-
langsame, im Weitern seien die psychischen Blockaden des Kindes mit zu
beriicksichtigen.

4.4 Diese Verldangerung erachtete der Schulrat X. fiir nicht mehr ge-
rechtfertigt. Als kommunale Schulbehorde ist es ihm zwar unbenommen,
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der Sonderschulbediirftigkeit der Tochter des Beschwerdefiihrers mit
Skepsis zu begegnen, dariiber und damit auch iiber die IV-rechtliche Leis-
tungspflicht (mit)zuentscheiden, steht ihm hingegen nicht zu (s. vorstehend
Ziff. 4.1-4.2). Hat die hiefiir allein zustdandige I'V-Stelle einen positiven Ent-
scheid gefillt, haben die Schulbehérden dies zu akzeptieren, auch wenn da-
durch gesetzliche Beitragspflichten ausgelost werden. Das heisst aber nicht,
dass der Schulrat in Sonderschulfragen tiberhaupt nichts zu sagen hitte,
auch wenn er insbesondere im Bereich der IV-berechtigten Schulung prak-
tisch nur seine Meinung dussern, jedoch nicht dariiber mitentscheiden
kann, ob ein Sonderschulunterricht im konkreten Einzelfall notwendig ist.

Gemiss § 27 Abs. 1 VSV entscheidet zwar der Schulrat iiber die Zuwei-
sung in die Sonderschule (Kleinklasse und Werkschule) nach Begutachtung
durch den schulspychologischen (Beratungs)Dienst (SBS) und nach An-
horen der Eltern oder des Lehrers (vgl. auch § 8 Abs. 1 der Weisungen fiir
die Schulrite der Volksschulen vom 18. Februar 1976 [SRSZ 611.213; Wei-
sungen fiir Schulrite], wobei gemiss Abs. 2 ebenfalls besondere Weisungen
der Invalidenversicherung [und des Erziehungsrates] bei der Einweisung in
Sonderschulen vorbehalten bleiben). Nach § 7 Abs. 2 SonderschulkostenV
bereitet zudem das Amt fiir Schuldienste die Einweisung in eine Sonder-
schule oder in ein Heim in Zusammenarbeit mit den Eltern und der Schul-
behorde vor und legt die geeignete Institution fest.

Daraus ergibt sich, dass der fiir die Einweisung zustdndige kommunale
Schulrat in Sonderschulfragen praktisch wenig Einfluss hat, was insofern
verstiandlich ist, als primir medizinische und padagogische Fachleute ab-
kldren und beurteilen miissen, ob eine Sonderschulbediirftigkeit vorliegt
und wie man dieser im konkreten Einzelfall unterrichtsmaissig gerecht wer-
den kann. Immerhin hat der Schulrat nach den Vorbereitungen durch das
Amt fiir Schuldienste, das auch die Ubernahme entsprechender Versiche-
rungsleistungen bei der IV zu beantragen hat (§ 7 Abs. 3 Sonderschulkos-
tenV), die eigentliche Einweisung zu verfiigen. Er kann diese jedoch nicht
wegen fehlender Sonderschulbediirftigkeit verweigern.

4.5 Auch wenn im vorliegenden Fall der Schulrat X. von diesem Ent-
scheidungsprozess anfanglich ausgeschaltet blieb (s. nachstehend Ziff. 5.1),
dndert dies nichts am Umstand, dass der Gemeindebeitrag an die Sonder-
schulung von C. auch fiir das Schuljahr 2001/02 geleistet werden muss, weil
die I'V-berechtigte Sonderschulbediirftigkeit von den zustédndigen Fachstel-
len bejaht wurde und die gebrechensbedingte Leistungszusprache durch
die allein zustidndige IV-Stelle erfolgt ist. Da die Vorinstanz den Gemein-
debeitrag und damit sinngemdss die Verldngerung der Sonderschulung um
ein Jahr wegen ihrer Meinung nach fehlenden Sonderschulbediirftigkeit
verweigert hat, diese Frage jedoch von den zusténdigen Instanzen anders
entschieden wurde, was die Beitragspflicht der Gemeinde von Gesetzes
wegen ausloste, ist in Gutheissung der Beschwerde die Gemeinde zu ver-
pflichten, ihrer Beitragspflicht ebenfalls nachzukommen.

(RRB Nr. 178/2002 vom 5. Februar 2002).
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10. Raumplanung

10.1 Gestaltungsplan

— Nochmalige Publikation von Gestaltungsplaniinderungen nach Uberar-
beitung, sofern verbindlicher Inhalt betroffen ist (Erw. 2).

-— In einem Gestaltungsplan miissen unter anderem zwingend das gewachse-
ne Terrain sowie die Hohenbegrenzungslinien eingetragen sein (Erw. 3).

Aus den Erwdgungen:

2. Der Gestaltungsplan X. wurde im Amtsblatt ..... publiziert. Er wurde
in der Folge mehrfach iiberarbeitet. Es stellt sich mithin die Frage, ob auf-
grund der Uberarbeitungen eine nochmalige Publikation erforderlich ge-
wesen wire.

2.1 § 30 Abs. 2 PBG schreibt vor, dass der Entwurf von Gestaltungspla-
nen samt Sonderbauvorschriften unter Bekanntgabe im Amtsblatt und in
den ortlichen Publikationsorganen wihrend 30 Tagen 6ffentlich aufzulegen
ist.

Beziiglich nochmaliger Publikation von Gestaltungspldnen ist vom
Grundsatz auszugehen, dass zum Einen nur Plandnderungen, welche eine
Anderung des verbindlichen Planinhaltes wie den Gestaltungsplanperime-
ter oder die Baubegrenzungslinien zur Folge haben, vor der Genehmigung
noch einmal aufzulegen sind. Hier ist immerhin einzuschrénken, dass bei
Anderungen, die ein «Minus» darstellen und keinerlei Auswirkungen auf
Dritte zeitigen (z.B. Verkleinerung eines Baubereiches), eine nochmalige
Publikation wohl entbehrlich ist. Zum Andern sollen Anderungen nur
dann zu einer zweiten Auflage fithren, wenn sie derart einschneidende Aus-
wirkungen auf den orientierenden Planinhalt haben, dass einer oder meh-
rere mit dem Gestaltungsplan verbundene Vorteile entfallen oder zumin-
dest beeintréichtigt werden (vgl. RRB Nr. 626/1998 vom 21. April 1998; ZBI
101/2000, S. 400).

2.2 Der zur Diskussion stehende, abgednderte Gestaltungsplan vom
6. August 2001 weist gegeniiber dem am 8. September 2000 aufgelegten Ge-
staltungsplan vom 4. September 2000 folgende Abweichungen auf: Der Ge-
staltungsplanperimeter wurde im stidwestlichen Eckbereich, unter gleich-
zeitiger Verkleinerung einer Spielfliche, abgedndert; der Baubereich
«Haus Siid» wurde in dessen Ostlichem Bereich vergrossert; die Bauberei-
che «Haus Mitte» und «Haus Nord» (inklusive Zwischenbereich) wurden
in deren Ostlichen Bereichen verkleinert; die Spielflichen, welche neu dem
verbindlichen Planinhalt zugewiesen sind, wurden neu angeordnet; die An-
ordnung eines grossen Teils der oberirdischen Parklitze, welche neu eben-
falls dem verbindlichen Inhalt zugewiesen werden, hat gedndert; der Ein-
fahrtsbereich in die Tiefgarage hat gedndert.
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Da es sich bei der obigen Aufzihlung um eingreifende Anderungen han-
delt, die zum Teil verbindlichen Gestaltungsplaninhalt, ja sogar den Ge-
staltungsplanperimeter, betreffen, hitte auf jeden Fall eine nochmalige Pub-
likation erfolgen miissen, um allen potenziellen Einsprechern — nicht nur
dem Beschwerdefiihrer — die Gelegenheit zu geben, sich gegen die Ande-
rungen zur Wehr zu setzen. Eine solche ist zu Unrecht unterblieben. Die
Beschwerde ist bereits aus diesem Grund gutzuheissen und die Angelegen-
heit zur nochmaligen Publikation an die Vorinstanz zuriickzuweisen.

3. Eine Riickweisung ist zusétzlich aus weiteren Griinden angezeigt.

3.1 Das Planungs- und Baugesetz enthélt keine ausdriicklichen Anforde-
rungen an den Planinhalt von Gestaltungsplinen. In § 24 Abs. 1 PBG ist le-
diglich von «Sonderbestimmungen, die in der Regel auf einem Plan und in
Vorschriften festgehalten werden» die Rede. Demgegeniiber ist der Ge-
staltungsplaninhalt in einem Grossteil der kommunalen Baureglemente,
mehr oder weniger detailliert, geregelt. Er bestimmt sich im Grunde nur
durch die Zweckmaissigkeit. Dabei sollten jedoch regelmaissig folgende Ele-
mente zum minimalen Inhalt eines Gestaltungsplanes gehoren: die Baube-
reiche (Darstellung mittels Baubegrenzungslinien), aus welchen die Lage,
die maximale horizontale Ausdehnung sowie die internen und externen
Abstédnde der kiinftigen Bauten ersichtlich sind; die vertikale Ausdehnung
der Bauten (Darstellung mittels Hohenbegrenzungslinien), welcher die
maximalen Gebdudehohen und die Dachform der Bauten entnommen wer-
den kann; Angaben iiber die Gliederung und Gestaltung der Bauten; die
Frei-, Spiel- und Griinfldchen; die interne Erschliessung durch Fusswege
und Strassen sowie die ober- und unterirdische Parkierung. Die aufgezihl-
ten Planelemente sind dem verbindlichen, und nicht bloss dem orientieren-
den Planinhalt zuzuordnen (ZBI1 101/2000, S. 405t.).

In Art. 54 Abs. 1 lit. b des Baureglementes der Gemeinde Y. vom
4.7.1993/8.6.1997 (BauR) wird betreffend Inhalt des Gestaltungsplanes ver-
langt, dass dieser einen Plan mit den Baulinien bzw. den Baubegrenzungs-
und Hohenbegrenzungslinien sowie den generellen Grundrissen der Bau-
ten zu enthalten hat.

3.2 Der zur Diskussion stehende Gestaltungsplan enthilt, entgegen der
klaren Anforderung in Art. 54 Abs. 1 lit. b BauR, keine Hohenbegren-
zungslinien. Auch ist diesem nicht exakt zu entnehmen, wie das gewachse-
ne Terrain verlduft. Diesbeziiglich geniigt die blosse Eintragung von
Hohenkurven im Gestaltungsplan nicht. Der Regierungsrat hielt beziiglich
Eintragung des gewachsenen Terrains in einem Beschwerdeentscheid
(RRB Nr. 1417/2001 vom 13. November 2001, S. 4) unldngst fest:

«Es ist unbestritten, dass die Angabe des gewachsenen Terrains im fragli-
chen Gestaltungsplan fehlt (vgl. .....). Dies stellt nach dem Gesagten einen
klaren Mangel dar. Es geht nicht an, einfach <auf die bestehenden, im
Hohenverlauf bekannten Strassenziige ..... und ..... abzustellen>. Nur durch
eine Angabe des gewachsenen Terrains kann, in Anwendung der verbind-
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lichen kantonalen Messweise, die effektive Hohe der geplanten Baukorper
bestimmt werden (vgl. EGV-SZ 1999, Nr. 44). Dies ist zum Einen Voraus-
setzung, um festzustellen, ob die geméss Baureglement vorgesehenen ma-
ximalen Hohen (Gebdude- und Firsthohe) eingehalten werden, oder ob
diese Abweichungen von der Grundordnung darstellen und dafiir Ausnah-
men beanspruchen (vgl. .....). Zum Andern ist die genaue Feststellung der
Gebidudehohe auch wichtig, um feststellen zu konnen, ob die internen Ge-
bédudeabstdnde eingehalten sind, oder ob fiir deren Unterschreitung Aus-
nahmen geltend gemacht werden. Dabei ist auch von Bedeutung, wie stark
allfdllige Abweichungen von den Bauvorschriften sind, da Ausnahmen nur
in einem angemessenen Verhiltnis zu den ausgewiesenen Vorteilen ge-
wihrt werden diirfen (vgl. .....). Alsdann ist die richtige Bestimmung der
Gebidudehohe unerléssliche Voraussetzung fiir die Beurteilung, ob die ex-
ternen Grenzabstdnde, von welchen keine Ausnahmen bewilligt werden
diirfen, eingehalten sind.»

Im konkreten Fall fehlt es sowohl an der Eintragung des gewachsenen
Terrains als auch an der Festlegung der maximalen Hohen mittels Hohen-
begrenzungslinien. Damit ist ein elementarer, dem verbindlichen Inhalt zu-
zurechnenden Bestandteil des Gestaltungsplanes nicht vorhanden. Man-
gels klarer hohenmissiger Begrenzung, welcher auch die Dachform der
Bauten entnommen werden konnte, besteht kein entsprechender Gestal-
tungsspielraum. Es geht nicht an, diesbeziiglich einfach auf die Bestim-
mungen des Baureglementes zu verweisen. Im Gegensatz zu einem kon-
kreten Bauvorhaben ist der Gestaltungsplan ein Planungsinstrument. Der
Plan muss gewissen minimalen Anforderungen geniigen und hat zudem ei-
nen Gestaltungsspielraum zu gewidhren. Im konkreten Fall kann mangels
Hohenbegrenzungslinien und fehlender Eintragung des gewachsenen Ter-
rains nicht gepriift werden, ob externe oder interne Abstédnde unterschrit-
ten werden. Dies ist ein offensichtlicher Mangel.

3.3 Der Beschwerdefiihrer beméngelte bereits in seiner Einsprache, auf
dem Grundstiick KTN 127 seien Aufschiittungen erfolgt. Die Vorinstanz
bejaht das Vorliegen von Geldndeaufschiittungen, wobei diese jedoch ge-
ringfiigig seien und seit iiber zehn Jahren bestiinden (angefochtener Be-
schluss, S. 9; Vernehmlassung Vorinstanz, S. 7).

Liegt eine Geldndeverdnderung unter freiem Himmel schon ldngere Zeit
zuriick (d.h. zehn Jahre oder lidnger) und ist sie dem umgebenden, benach-
barten Geldndeverlauf angepasst, dann kann sie als gewachsenes Terrain
gelten, weil nach einer solch langen Periode der urspriingliche Verlauf
kaum mehr im Detail eruiert werden kann. Aus dieser Definition geht her-
vor, dass im Einzelfall nicht starr auf die 10-Jahres-Frist abzustellen ist, son-
dern dass in der Regel erst dann angepasstes Terrain als gewachsenes zu
qualifizieren ist, wenn der urspriingliche Verlauf kaum mehr im Detail eru-
iert werden kann. Es ist also jeweilen zu versuchen, den urspriinglichen
Verlauf auf Grund der unmittelbaren Umgebung ausfindig zu machen, wo-
bei auch allfillige planerische und/oder geometrische Daten herangezogen
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werden diirfen. Ist der urspriingliche Verlauf rekonstruierbar, geniigt somit
eine Zeitdauer von zehn Jahren sowie die Angepasstheit einer Aufschiit-
tung an die benachbarte Umgebung fiir die Annahme eines gewachsenen
Terrains nicht ohne weiteres (vgl. EGV-SZ 1999, S. 138; EGV-SZ 1987,
S. 42f.).

Aus den Aussagen der Vorinstanz ist zu schliessen, dass keine Anstren-
gungen unternommen wurden, um das gewachsene Terrain bzw. das Aus-
mass der Aufschiittungen zu eruieren. Der Hinweis beziiglich der Geldnde-
aufschiittungen auf S. 7 der vorinstanzlichen Vernehmlassung: «Die Ge-
ringfiigigkeit kann anhand der Topografie und den angrenzenden
Grundstiicken, welche wéahrend des Baues der T8/AS8 unverdndert geblie-
ben sind, leicht nachvollzogen werden» legt immerhin den Schluss nahe,
dass es im gegebenen Fall moglich sein sollte, das urspriingliche gewachse-
ne Terrain festzustellen. Diese Unterlassung stellt eine mangelnde Sach-
verhaltsabkldrung dar, die es ebenfalls rechtfertigt, die Angelegenheit an
die Vorinstanz zuriickzuweisen.

3.4 Somit ist die Beschwerde bereits aus formellen Griinden im Sinne der
Erwédgungen gutzuheissen. Die Angelegenheit ist zur Ergénzung des Sach-
verhalts, zur Planvervollstdndigung sowie zur nochmaligen Publikation des
Gestaltungsplanes X. an die Vorinstanz zuriickzuweisen.

Inwieweit die vorzunehmenden Anpassungen des Gestaltungsplanes ei-
nen Einfluss auf das bereits eingereichte Baugesuch haben, ist der Priifung
der Beschwerdegegner iiberlassen. Der vorliegende Fall zeigt dabei einmal
mehr, dass es grundsitzlich nicht sinnvoll ist, das Baugesuch gleichzeitig mit
dem Gestaltungsplan einzureichen.

4. Um allfdlligen Weiterungen in der Sache die Spitze zu brechen, ist
trotzdem, jedoch ohne Anspruch auf abschliessende Beurteilung, kurz auf
die wichtigsten materiellrechtlichen Aspekte einzugehen.

4.1 Entgegen der Ansicht des Beschwerdefiihrers geht es nicht an, im Ge-
staltungsplanverfahren die Zonenzuweisung von KTN 127 grundsétzlich in
Frage zu stellen. Das Grundstiick befindet sich in der Kernzone B., welche
die Erweiterung des historischen Ortskerns von ..... bezweckt und Bauten
mit zentrumsbildender Funktion zulésst (Art. 42 Abs. 1 BauR). Hingegen
miissen die geplanten Bauten mit den fiir die Empfindlichkeitsstufe III gel-
tende Larmschutzvorschriften vereinbar sein.

Der revidierte Larmschutznachweis des Biiros Remund + Kuster vom
27. Juli 2001 kommt auf S. 10 zum Schluss, dass der Immissionsgrenzwert
der Empfindlichkeitsstufe III fiir Wohn- und Gewerberdume beziiglich
Strassenldrm eingehalten ist, wobei die Beurteilungspegel teilweise hoch
seien. Dieser Larmschutznachweis ist nachvollziehbar.

Eine heikle Frage ergibt sich aufgrund der Stellungnahme des Amtes fiir
Umweltschutz vom 24. September 2001. Darin wird davon ausgegangen,
dass vorliegend nicht der Immissionsgrenzwert, sondern der Planungswert
der Empfindlichkeitsstufe III anzuwenden sei, da das Grundstiick KTN 127
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(gemiss den dem AfU zur Verfiigung stehenden Unterlagen) im Jahre 1987
noch nicht erschlossen gewesen sei (vgl. Art. 30 Larmschutz-Verordnung
vom 15. Dezember 1986, LSV, SR 814.41; Art. 24 Abs. 2 Bundesgesetz iiber
den Umweltschutz vom 7. Oktober 1983, USG, SR 814.01). Gemiss dem
fiir den konkreten Fall einschldgigen BGE 117 Ib, 308ff./314 ist dabei
von einer vollstindigen Erschliessung im Sinne von Art. 19 des Bundes-
gesetzes iiber die Raumplanung vom 22. Juni 1979 (RPG, SR 700) auszu-
gehen.

Die aufgeworfene Frage wird von der Vorinstanz im Rahmen eines er-
neuten Beschlusses, allenfalls unter Riicksprache mit dem Amt fiir Um-
weltschutz, zu kldren sein. Sofern davon ausgegangen wird, KTN 127 sei be-
reits 1987 erschlossen gewesen und damit der Immissionsgrenzwert an-
wendbar, hat die Vorinstanz dies zu begriinden bzw. zu belegen.

4.2 Beziiglich Verkehrssicherheit ist darauf hinzuweisen, dass im nordli-
chen Gestaltungsplanareal keine Larmschutzwand geplant ist und dass zu-
dem im Einmiindungsbereich der Einfahrt zur neuen Dorfstrasse geméiss
Auflage der Vorinstanz drei Parkplitze weggelassen werden miissen.
Inwieweit Beeintriachtigungen der Sicht vorhanden sein sollen, ist nicht er-
sichtlich.

4.3 Die Einwiande des Beschwerdefiihrers beziiglich verkehrsmaissiger
Erschliessung von KTN 127 wirken etwas konstruiert. Diesbeziiglich kann
auf die Ausfithrungen der Vorinstanz und der Beschwerdegegner in ihren
Vernehmlassungen verwiesen werden.

4.4 Ob die externen Grenzabstidnde eingehalten sind, kann mangels Ein-
tragung des gewachsenen Terrains bzw. mangels Hohenbegrenzungslinien
nicht beurteilt werden. Unzutreffend ist die Feststellung des Beschwerde-
fiihrers, im Norden reiche die Baubegrenzungslinie bis 4.20 m an die Stras-
se heran. Er verkennt, dass nicht die Grundstiicksgrenze, sondern die wei-
ter entfernte, gestrichelte Linie den Strassenrand darstellt (vgl. Gestal-
tungsplan). Soweit ersichtlich sind die Baubereiche iiberall mindestens 6 m
vom Strassenrand entfernt. Zudem ist darauf hinzuweisen, dass dort, wo
die Strassengrenze mit der Grundstiickgrenze zusammenfillt, der grossere
Abstand vorgeht (§ 68 Abs. 3 PBG). Im siidwestlichen Baubereich diirfte
demnach die maximale Gebdudehohe nur 12 m betragen, da dort die Stras-
sengrenze mit der Grundstiickgrenze zusammenfillt und nur ein Abstand
von 6 m besteht.

4.5 Ein Gestaltungsplan muss zwingend einen gewissen Gestaltungs-
spielraum offen lassen. Es kann deshalb im Gestaltungsplanverfahren noch
nicht abschliessend beurteilt werden, ob geniigend Parkplitze ausgewiesen
sind. Gerade bei Anderungen der Anteile von Wohn- und Gewerbenut-
zung konnen Differenzen entstehen. Es muss deshalb geniigen, wenn die
ober- und unterirdischen Parkplitze aufgrund der moglichen Uberbauung
plausibel ausgewiesen werden. Die detaillierte Anzahl kann jedoch erst im
konkreten Baubewilligungsverfahren bestimmt werden.
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4.6 Schliesslich noch ergidnzende Bemerkungen zu Ziff. 5.2 der Sonder-
bauvorschriften (SBV). Nach dieser Bestimmung diirfen Vordicher, Bal-
kone, Aussentreppen und eingeschossige Nebenbauten wie Abstellrdume,
Geriterdume und Garagen die Mantellinie geméss § 59 PBG (1.50 m) iiber-
schreiten. Gemiss § 59 Abs. 2 PBG diirfen nur iiber die Fassade vorsprin-
gende Gebédudeteile um 1.50 m in den Grenzabstand hineinragen. Demge-
geniiber haben Nebenbauten einen Grenzabstand von mindestens 2.50 m
einzuhalten (§ 61 Abs. 1 PBG). Da im westlichen Bereich die Baubegren-
zungslinien zum Teil lediglich einen Abstand von 3 m zur Grundstiicks-
grenze zu KTN 126 aufweisen, und die Nebenbauten nach Ziff. 5.2 SBV die
Baubegrenzungslinien um 1.50 m iiberschreiten diirfen, kann der externe
Grenzabstand zu KTN 126 durch Nebenbauten um 1 m unterschritten wer-
den. Die Gewihrung einer solchen Ausnahme von einer externen Ab-
standsvorschrift ist gemaiss Literatur und Rechtsprechung klar unzulissig
(ZB1101/2000, S. 409; RRB Nr. 1417/2001 vom 13. November 2001).

5. Zusammenfassend ist die Beschwerde im Sinne der Erwigungen gut-
zuheissen. Der vorinstanzliche Beschluss vom 23. August 2001 ist aufzuhe-
ben und die Angelegenheit zur Ergdnzung des Sachverhalts, zur Planver-
vollstdndigung sowie zur nochmaligen Publikation des Gestaltungsplanes
X. an die Vorinstanz zuriickzuweisen.

(RRB Nr. 674/2002 vom 22. Mai 2002).

12. Landwirtschaft

12.1 Verwaltungskostenabzug fiir Direktzahlungen

— Ausrichtung von Direktzahlungen und Okobeitrigen (Erw. I).

— Kantonale Gebiihrenregelung (Erw. 2).

— Der Verwaltungskostenbeitrag wird nicht nur fiir die Kontrolle des 6kolo-
gischen Leistungsausweises, sondern fiir die gesamten Aufwendungen der
Verwaltung im Bereiche der Direktzahlungen einverlangt (Erw. 3).

— Die Verwaltungskostenbeitrige sind bei weitem nicht kostendeckend
(Erw. 4).

Aus den Erwdgungen:

1. Gemiss Art. 70 des Bundesgesetzes iiber die Landwirtschaft vom
29. April 1998 (Landwirtschaftsgesetz, LZWG; SR 910.1) richtet der Bund
Bewirtschaftern und Bewirtschafterinnen von bodenbewirtschaftenden
bauerlichen Betrieben unter der Voraussetzung des 6kologischen Leis-
tungsnachweises allgemeine Direktzahlungen und Okobeitréige aus (Abs.1).
In der vom Bundesrat erlassenen Verordnung iiber die Direktzahlungen an
die Landwirtschaft vom 7. Dezember 1998 (Direktzahlungsverordnung,
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DZV; SR 910.13) wird das Verfahren fiir die Ausrichtung von Direktzah-
lungen geregelt (Gesucheinreichung, Fristen, Angaben und Kontrollen,
Abrechnung, Auszahlung usw.). Unter anderem ist vorgeschrieben, dass
der Kanton die vom Bewirtschafter oder der Bewirtschafterin eingereich-
ten Angaben, die Einhaltung der Bedingungen und Auflagen und die Bei-
tragsberechtigung iiberpriift (Art. 66 Abs. 3 DZV). Keine Regelung enthilt
die bundesritliche Verordnung in Bezug auf die Erhebung von Verwal-
tungsgebiihren. Es wird den Kantonen {iiberlassen, ob sie fiir die Verwal-
tungstitigkeiten eine Gebiihr erheben wollen.

2.1 Gemiss § 150 Abs. 3 der Gerichtsordnung vom 10. Mai 1974 (GO,
SRSZ 231.110) erldsst der Regierungsrat die Gebiihrenordnung fiir die
Verwaltung und die Rechtspflege im Kanton Schwyz sowie die Gebiihren-
tarife. Die Gebiihrenordnung fiir die Verwaltung und die Rechtspflege im
Kanton Schwyz vom 20. Januar 1975 (GebO, SRSZ 173.111) regelt die Ge-
biithren fiir die Verwaltung des Kantons, der Bezirke und der Gemeinden
und fiir die Rechtspflege, soweit nicht durch Bundesrecht, Staatsvertrige
oder besondere Erlasse des Kantons und, im Rahmen ihrer Autonomie, der
Bezirke und der Gemeinden eine abweichende Regelung gilt (§ 1 Abs. 1
GebO). Der Regierungsrat erldsst einen Gebiihren-Tarif (§ 1 Abs. 2
GebO). Dem Gebiihrentarif vom 19. Dezember 2000 (ABI vom 29. De-
zember 2000, Nr. 52) ist unter dem Titel Landwirtschaftsamt Ziffer 23
Folgendes zu entnehmen: «Verwaltungskostenabzug im Bereich Direkt-
zahlungen und Sommerungsbeitrdge inkl. Kontrollmassnahmen 4o
mind. 50».

2.2 Gestiitzt auf diese gesetzliche Grundlage nahm das Landwirt-
schaftsamt bei den Direktzahlungen der Beschwerdefiihrer einen Abzug
von Fr. 408.40 vor (0.4% von Fr. 102097.-).

3. Die Beschwerdefiihrer beantragen, dass anstelle des neu eingefiihrten
Verwaltungskostenabzuges von 0.4% der gesamten Direktzahlungen nur
der effektive Kostenaufwand fiir die Kontrolle des 6kologischen Leistungs-
nachweises (OLN) verrechnet werde.

3.1 Die Direktzahlungen umfassen allgemeine Direktzahlungen und
Okobeitrige (Art. 1 Abs. 1 DZV). Direktzahlungen werden nur auf schrift-
liches Gesuch hin ausgerichtet. Das Gesuch ist an die vom Wohnsitzkanton
bezeichnete Behorde zu richten (Art. 63 DZV). Die Kantone tiberpriifen
die vom Bewirtschafter oder der Bewirtschafterin eingereichten Angaben,
die Einhaltung der Bedingungen und Auflagen und die Beitragsberechti-
gung (Art. 66 Abs. 3 DZV). Das Bundesamt kontrolliert die Auszahlungs-
liste des Kantons und iiberweist diesem den bewilligten Gesamtbetrag
(Art. 68 Abs. 1 DZV). Der Kanton zahlt die Beitrdge an die Gesuchsteller
oder Gesuchstellerin aus (Art. 68 Abs. 2 DZV).

3.2 Wie aus Erwdgung 3.1 hervorgeht, liegt die Hauptaufgabe beim Voll-
zug der Direktzahlungsverordnung beim Kanton. Im Abzug von 0.4% ist
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nicht nur der Kontrollaufwand fiir den okologischen Leistungsnachweis
enthalten, sondern auch der iibrige Aufwand fiir einen korrekten Vollzug
der gesamten Regelungen der Direktzahlungsbeitrdge inklusive Konfor-
mitdtsbewertung auf den Landwirtschaftsbetrieben. Nebst der OLN-Kon-
trolle fallen unter anderem als Aufwénde das Erstellen von Néhrstoffbilan-
zen, die Organisation der Viehzidhlung, die Erfassung der Viehzéhlungsda-
ten, die Erhebung von Flichenmutationen (teilweise vor Ort auf dem
Betrieb), die Verwaltung und Nachfiithrung der Flidchendateien, der Be-
rechnungsaufwand fiir die einzelnen Beitragsarten wie Flichenbeitrag, Bei-
trag fiir raufutterverzehrende Nutztiere, Beitrag unter erschwerten Pro-
duktionsbedingungen usw., das Genehmigen von Hofdiingerabnahmever-
tragen, Aufnahme und Kontrolle von 6kologischen Ausgleichsflachen und
Flichen nach der Okoqualititsverordnung und weiteres mehr an.

3.3 Der Verwaltungskostenabzug wird vom Gesamtbetrag der Direkt-
zahlungen vorgenommen. Damit werden alle Beziiger von Direktzahlun-
gen betroffen. Denn in jedem Bereich der Direktzahlungen sind Arbeiten
und Kontrollen zu verrichten. In den einen Teilen ist dieser Verwaltungs-
aufwand etwas grosser als in den anderen. Wiirden nur die Kosten fiir die
Kontrolle des okologischen Leistungsnachweises verrechnet, wiirden die
Beziiger von Flichenbeitridgen bevorzugt. Umgekehrt, wenn ein Verwal-
tungskostenabzug nur auf dem Flidchenbeitrag vorgenommen wiirde, wie
dies die Beschwerdefiihrer eventualiter beantragen, wiirden Bewirtschafter
und Bewirtschafterinnen mit grossen Fliachen benachteiligt. Es gibt wohl
kein Kriterium, welches den effektiven einzelbetrieblichen Aufwand genau
zu erfassen vermag, ausser man wiirde fiir jeden Landwirtschaftsbetrieb ge-
nau Buch fiihren und berechnen, wie viele Stunden man fiir die Adminis-
tration und Kontrolle benotigt und dann den Aufwand nach einem Stun-
denansatz von hochstens Fr. 150.— verrechnen (§ 3 Abs. 2 GebO). Im Ub-
rigen ist darauf hinzuweisen, dass bei der Festlegung von Verwal-
tungsgebiihren eine gewisse Pauschalisierung und Schematisierung durch-
aus zuldssig ist (Vgl. VGE 717/00 vom 20. Februar 2001).

3.4 Die Beschwerdefiihrer iibersehen, dass es beim Verwaltungskosten-
abzug nicht um die Kosten der Kontrolle geht, sondern um die Beanspru-
chung der Verwaltung insgesamt. Jedes Jahr miissen Daten nachgetragen
oder neu erfasst werden. Jedes Gesuch um Direktzahlungen ist mit Auf-
wand verbunden. Es rechtfertigt sich, dass das Landwirtschaftsamt einen
Teil der Verwaltungskosten den Beziigern von Direktzahlungen in Rech-
nung stellt.

4. Im Weiteren wird durch den Abzug von 0.4% das Kostendeckungs-
und Aquivalenzprinzip eingehalten. Das Kostendeckungsprinzip bedeutet,
dass der Gesamtertrag der Gebiihren die gesamten Kosten des betreffen-
den Verwaltungszweiges nicht iibersteigen darf. Das Globalbudget 2002 des
Landwirtschaftsamtes weist bei der Produktegruppe Direktzahlungen
Kosten von Fr. 2086 400.— und einen Erlos von Fr. 205 000.— aus. Die Kosten
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machen demzufolge rund das Zehnfache des Erloses aus. Nach dem Aqui-
valenzprinzip muss die Hohe der Gebiihr im Einzelfall in einem verntinfti-
gen Verhiltnis stehen zum Wert, den die staatliche Leistung fiir den Abga-
bepflichtigen hat. Die Beitrdge, welche der Beschwerdefiihrer erhilt, sind
250 Mal hoher als die fiir die Administration, Kontrolle und Vergiitung er-
hobene Verwaltungsgebiihr.

(RRB Nr. 1583/2002 vom 10. Dezember 2002).

14. Arbeitsvergebungen

14.1 Gesamtofferte fiir verschiedene Arbeitsgattungen

— Hat eine Behorde verschiedene Arbeitsgattungen gesondert ausgeschrie-
ben, so kann eine Bewerberin nicht den Zuschlag fiir eine zusammenfas-
sende Gesamtofferte verlangen (Erw. 5).

Aus den Erwdgungen:

5.1. Nach § 5 Abs. 3 Verordnung iiber die Vergebung von Arbeiten und
Lieferungen vom 6. Februar 1976 (Submissionsverordnung, SubmV,
SRSZ 430.110) ist bei der Ausschreibung eine Aufteilung der Arbeiten
und Lieferungen nach den verschiedenen Berufsarten und Arbeitsgattun-
gen nach Moglichkeit vorzusehen. Diese Vorschrift war in der Vorlage des
Regierungsrates nicht enthalten, sondern wurde in der parlamentarischen
Beratung eingefiigt. Erreicht werden sollte damit, dass 6ffentliche Auftri-
ge moglichst breit gestreut werden (vgl. Protokoll der vorberatenden Kom-
mission des Kantonsrates vom 15. Januar 1976, S. 2). Der Bezirksrat der
Hofe hat dieser Bestimmung nachgelebt, wenn er die Arbeitsgattungen
BKP 293 (Elektroplanung), 294 (HLK-Planung) und 295 (Sanitér-Planung
inklusive Gesamtleitung und fachtechnischeKoordination der Haustech-
nikplaner) neben den Bauingenieurarbeiten und den Landschaftsarchitek-
turaufgaben je separat ausgeschrieben und vergeben hat. Die beschwerde-
fiihrenden Bewerber dagegen sind von dieser Wettbewerbsbedingung ab-
gewichen, indem sie die erwdhnten Planungen zusammengefasst und ein
Gesamtangebot unterbreitet haben. Damit entspricht ihr Angebot nicht
den Bedingungen der Ausschreibung, was nach § 18 Al. 1 SubmV den Aus-
schluss aus dem Wettbewerb zur Folge hat.

5.2 Nach der Praxis von Verwaltungsgericht und Regierungsrat darf al-
lerdings ein Mangel bei einem Angebot dann nicht zu einem Wettbewerbs-
ausschluss fithren, wenn der Mangel von geringerer Bedeutung ist. Von ei-
nem Ausschluss ist namentlich abzusehen, wenn ein Mangel sich leicht be-
heben lédsst und daraus keine Wettbewerbsverzerrungen entstehen (VGE
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586/85 vom 10. Oktober 1985, EGV-SZ 1985, Nr. 16; RRB Nr. 155 vom
18. November 1997, EGV-SZ 1997, Nr. 56; RRB Nr. 304 vom 29. Februar
2000). Gesamtangebote (fiir verschiedene Spezialplanungen) und Angebo-
te fiir einzelne Spezialplanungen lassen sich nun allerdings nicht verglei-
chen und konnen auch nicht vergleichbar gemacht werden. So haben die
beschwerdefithrenden Unternehmen ein Gesamtangebot unterbreitet und
wollen dieses explizit auch so verstanden wissen. Sie haben selbst eine Auf-
trennung ihres Angebotes ausgeschlossen (Schreiben vom 11. Januar 2002).
Auf diese Weise scheidet auf alle Fille ein Direktvergleich aus. Aber auch
eine Betrachtung iiber die gesamte Planung gestattet keinen objektiven
und fairen Vergleich. In einem solchen Fall miisste die vergebende Behor-
de die Angebote verschiedener Planungsbiiros, die eben nicht ein Ge-
samtangebot unterbreitet haben, zusammenfassen und dem Gesamtange-
bot der Beschwerdefiihrer gegentiberstellen. In einem solchen Fall miisste
beispielsweise ein Elektroplaner, der nota bene den Wettbewerbsbedin-
gungen entsprechend ein «Teilangebot» eingereicht hatte, es sich gefallen
lassen, dass ihm ein beliebiger anderer Partner mit seinen Stirken und
Schwichen beigeordnet und sein Angebot aufgerechnet wiirde, was sicher-
lich nicht ohne Beeintrachtigung des Fairnessgebotes méglich ist.

5.3 Auszuschliessen ist aber auch, im Angebot der Beschwerdefiihrer auf
eine zuldssige Variante im Sinne von § 7 Abs. 2 SubmV zu schliessen. Ent-
gegen der Meinung der Beschwerdefiihrer konnte zwar in der Zusammen-
fassung aller Spezialplanungen unter einer einheitlichen Leitung eine
«zweckmdssigere und vorteilhaftere Ausfithrung» gesehen werden. § 7 Abs.2
SubmV verlangt jedoch ausdriicklich, dass solche Varianten in einem sepa-
raten Angebot zu unterbreiten sind. Nach der Praxis werden Angebote in
der Form von Varianten aus dem Wettbewerb ausgeschlossen, wenn nicht
auch die primire Wettbewerbsaufgabe offeriert wird (vgl. ebenso Peter
Galli/Daniel Lehmann/Peter Rechsteiner, Das offentliche Beschaffungs-
wesen in der Schweiz, Ziirich 1996, Rz. 288). Bewerber, die eine Variante
offerieren, haben ausserdem zwar einen Anspruch darauf, dass ihre Ange-
bote objektiv vergleichbar gemacht werden (§ 13 Abs. 2 SubmV;, Peter Gal-
li, Die Submission der 6ffentlichen Hand im Bauwesen, Diss., Ziirich 1981,
S. 64). Ob der Auftraggeber alsdann eine Variante akzeptieren will, liegt in
weitem Masse in dessen Ermessen. Denn: Fiir die Beschaffung trégt eben
der Besteller und nicht ein privater Anbieter die Verantwortung. Der Ent-
scheidungsprimat steht eindeutig den demokratisch gewéhlten Behorden
und nicht den privaten Anbietern zu.

5.4 Weicht das Angebot der beschwerdefiihrenden Unternehmungen in
erheblichem Masse von der gestellten Wettbewerbsaufgabe ab und kann
dieses nicht vergleichbar gemacht werden, so ist deren Angebot zu Recht
nicht weiter beriicksichtigt worden. In diesem Sinne ist die Beschwerde ab-
zuweisen.

(RRB Nr. 897/2002 vom 2. Juli 2002).
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17. Verkehrs- und Polizeiwesen

17.1 Autofreier Kurort

— Voraussetzungen fiir Verkehrsbeschrinkungen nach Art. 3 Abs. 4 SVG
(Erw. 3).

— Die angeordneten Verkehrsbeschrinkungen dienen dem Schutze der
Stoosbewohner, Feriengiste und Erholungssuchenden vor Ldrm sowie
Luftverschmutzung und sind damit zuldssig (Erw. 4a—d).

— Die Verkehrsbeschrinkungen verstossen auch nicht gegen die personliche
Freiheit (Erw. 4e), das Verhdltnismdssigkeitsprinzip (Erw. 4f), die Rechts-
gleichheit (Erw. 4g), die Wirtschaftsfreiheit (Erw. 4h) und den Grundsatz
der Gebiihrenfreiheit offentlicher Strassen im Sinne von Art. 82 Abs. 3 BV
(Erw. 4i).

Aus dem Sachverhalt:

A. Mit Beschluss vom 13. Januar 1998 erliess der Gemeinderat Mor-
schach fiir die Stooswaldstrasse und die Ringstrasse mehrere Verkehrsbe-
schrankungen, die im Wesentlichen die Aufhebung aller bisherigen Fahr-
verbote auf der Stooswaldstrasse und die Einfiihrung eines Fahrverbotes
fiir Motorwagen, Motorrdder und Motorfahrriader (mit einem separaten
Reglement, detailliert festgehaltenen Regelungen und Ausnahmebewilli-
gungen) auf den beiden Strassen zum Inhalt haben. Das Baudepartement
des Kantons Schwyz genehmigte die Verkehrsbeschrankungen mit Verfii-
gung vom 3. Mirz 1998.

B. Gegen diese Verkehrsbeschrinkungen erhoben zahlreiche Gewerbe-
treibende und Bewohner des Stooses Beschwerde beim Regierungsrat des
Kantons Schwyz. Aufgrund der Beschwerden nahm der Gemeinderat Mor-
schach verschiedene Anderungen und Ergédnzungen im angefochtenen
Reglement vor. Mit einer Ausnahme hielten die Beschwerdefithrer an
ihren Beschwerden fest. Der Regierungsrat wies die Beschwerden mit Ent-
scheid vom 15. Februar 2000 ab, soweit diese nicht gegenstandslos gewor-
den waren.

C. Den Entscheid des Regierungsrates fochten die Beschwerdefiihrer
beim Bundesrat an. Der Bundesrat hat die Beschwerden mit Entscheid
vom 26. Mirz 2003 abgewiesen, soweit er auf diese eingetreten ist.

Aus den Erwiigungen

3. Nach Artikel 3 Absatz 4 des Strassenverkehrsgesetzes vom 19. De-
zember 1958 (SVG; SR 741.01) konnen Beschridnkungen und Anordnun-
gen erlassen werden, soweit der Schutz der Bewohner oder gleichermassen
Betroffener vor Larm und Luftverschmutzung, die Sicherheit, die Erleich-
terung oder die Regelung des Verkehrs, der Schutz der Strasse oder ande-
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re in den ortlichen Verhiltnissen liegende Griinde dies erfordern. Dabei ist
die Massnahme zu wéhlen, die den Zweck mit den geringsten Einschran-
kungen erreicht (Art. 107 Abs. 5 der Signalisationsverordnung; SSV; SR
741.21).

4. Die strittigen Fahrverbote bezwecken, den motorisierten Verkehr auf
der Zufahrtsstrasse ab Morschach sowie auf dem Stoos einzuschranken.
Damit sollen die Stoosbewohner, Feriengiste und Erholungssuchenden vor
Larm und Luftverschmutzung geschiitzt werden. Zu gewissen Zeiten,
wiahrend derer sich zahlreiche Wanderer und Wintertouristen auf der
Stooswald- und Ringstrasse aufhalten, sollen diese Strassen von Motor-
fahrzeugen moglichst freigehalten werden. Zudem geht es generell um die
Wahrung der Interessen des Tourismus, insbesondere um die Wahrung des
Ortes Stoos als autoarmer Ferienort. Diese Begriindung leuchtet — entge-
gen der Ansicht der Beschwerdefiihrer — durchaus ein und ist mit Artikel 3
Absatz 4 SVG vereinbar. Die von den Beschwerdefiihrern gedusserte An-
sicht, die Verkehrsbeschriankungen hitten zum Ziel, die Stoosbewohner in
ihrer freien und wirtschaftlichen Entfaltungsmoglichkeit einzuschrianken,
ist hingegen offensichtlich unzutreffend.

a) Vor der Vorinstanz waren mehrere Verfahren anhéngig gemacht wor-
den. Dabei wurden zahlreiche Antrdage mit unterschiedlichsten Stossrich-
tungen gestellt. Aufgrund der Beschwerden und auf der Suche nach einem
konsensfidhigen Kompromiss nahm der Gemeinderat Morschach am
27. Mai 1998 verschiedene Anderungen und Ergidnzungen des Reglements
vor. Nach einem Augenschein und einer Aussprache mit mehreren Be-
schwerdefiihrern erging schliesslich der vorinstanzliche Entscheid.

Die Vorinstanz hilt darin im Wesentlichen fest, die Verkehrsanordnun-
gen lagen im offentlichen Interesse, zumal es sich bei der Ortschaft Stoos
und dessen Umgebung um ein reizvolles und unberiihrtes Erholungs- und
Wandergebiet handle, das vor den negativen Folgen des motorisierten Ver-
kehrs geschiitzt werden miisse. Die Massnahmen seien insgesamt geeignet
und notwendig, um das zu verwirklichende Ziel zu erreichen. Sie seien zu-
dem in einem verniinftigen Verhéltnis zu den geringen Freiheitsbeschrin-
kungen, die in Kauf genommen werden miissten.

b) Demgegeniiber bringen die Beschwerdefiihrer in ihrer Beschwerde an
den Bundesrat insbesondere vor, die Feststellung des Regierungsrates, den
Einschrinkungen fiir ganzjihrige Stoosbewohner und ortsansissige Ge-
werbetreibende komme nur geringes Gewicht zu, sei unzutreffend. Die
Verkehrsmassnahmen hinderten die Stoosbewohner und die Gewerbetrei-
benden auf dem Stoos in ihrem wirtschaftlichen und personlichen Fort-
kommen; ihnen drohe mit den Verkehrsbeschriankungen der wirtschaftli-
che Ruin. Die Massnahme sei daher sehr einschneidend. Zudem verletze
die angefochtene Massnahme das Gebot der Rechtsgleichheit nach Arti-
kel 8 BV. Fiir Anst0sser stellten sich die Verhéltnisse anders dar als fiir den
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Durchgangsverkehr, da die Strasse fiir Anstosser Erschliessungsfunktion
habe. Dieser Ungleichheit miisse daher entsprechend Rechnung getragen
werden.

Die Massnahme verletze auch das Verhéltnismissigkeitsprinzip nach Ar-
tikel 107 Absatz 5 SSV. Die unhaltbaren Fahrbeschrankungen kidmen fiir
lediglich knapp ein Dutzend Haushalte bzw. Betriebe zur Anwendung. Es
sei kein Zweck erfindlich, weshalb die Fahrberechtigung der Beschwerde-
fiihrer von einer Fahrbewilligung und ihre gewerbliche Fahrten von einer
Verkniipfung mit den Stoosbahnen abhiingig gemacht wiirden. In der Mass-
nahme sei iiberdies eine Protektion der Bahnen zu erblicken, was wieder-
um gegen das Gebot der Gleichbehandlung der Gewerbegenossen ver-
stosse.

Insgesamt verletze die angefochtene Massnahme zahlreiche weitere in
der Bundesverfassung festgehaltene Grundrechte. Betroffen seien der
Schutz vor Willkiir und die Wahrung von Treu und Glauben (Art. 9 BV),
die personliche Freiheit (Art. 10 Abs. 2 BV) und die Wirtschaftsfreiheit
(Art. 27 BV).

¢) Der Bundesrat kann sich den Ausfithrungen der Vorinstanz im Ergeb-
nis anschliessen. Die Beschwerdefiihrer bringen dagegen nichts Neues vor,
das einen andern Schluss erlauben wiirde.

Bei der Stooswaldstrasse handelt es sich um eine Nebenstrasse der Kate-
gorie II, die der Erschliessung des Stoos ab Morschach dient. Es ist
grundsitzlich eine 6ffentliche Strasse, deren Unterhalt aber der Flurgenos-
senschaft Stooswaldstrasse obliegt. Wie der Gemeinderat Morschach in
einem Protokollauszug vom 13. Januar 1998 festhilt (...), hatte die Flurge-
nossenschaft Stooswaldstrasse bis anhin Fahrbewilligungen fiir das Befah-
ren der mit einem Fahrverbot belegten Strasse erteilt. Nach altem Recht
wurden die Verkehrsbeschrankungen auf der Stooswaldstrasse und Aus-
nahmen davon noch vom Regierungsrat beschlossen. Nachdem nun aber
nach gedndertem und heute giiltigem Recht der Gemeinderat Morschach
fir den Erlass von Verkehrsbeschriankungen zustdndig wurde, ersuchte
u. a. die Flurgenossenschaft Stooswaldstrasse den Gemeinderat um Erlass
eines entsprechenden Verbots fiir alle motorisierten Fahrzeuge (mit gewis-
sen Ausnahmen fiir forst- und landwirtschaftliche Fahrzeuge).

Die Stooswaldstrasse miindet auf dem Stoos in die Ringstrasse. Bei der
Ringstrasse handelt es sich ebenfalls um eine 6ffentliche Strasse. Sie fiihrt
auf rund 1300 m @i. M. ovalférmig um den Balmberg herum und dient Fuss-
giangern und Fahrzeugen zur Erschliessung der Liegenschaften auf dem
Stoos. Sie steht im Eigentum der Flurgenossenschaft Ringstrasse, welche
auch den Unterhalt besorgt. Gemdss § 2 der Statuten dieser Flurgenossen-
schaft soll grundsétzlich der Motorfahrzeugverkehr auf der Ringstrasse un-
tersagt sein. Fiir die Ringstrasse hatte daher der Einzelrichter des Bezirkes
Schwyz am 24. November 1981 ein Fahrverbot im Sinne von § 179 ZPO er-
lassen. Mit Beschluss vom 22. Mai 1996 hat das Kantonsgericht des Kantons
Schwyz allerdings eine Busse wegen Missachtung des durch den Einzel-
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richter verfiigten allgemeinen Fahrverbots auf der Ringstrasse aufgehoben.
Begriindet wurde dies damit, dass bei offentlichen Strassen Fahrverbote
nur von den zusténdigen Behorden geméss Strassenverkehrsgesetzgebung
erlassen werden diirfen. Auch die Flurgenossenschaft Ringstrasse ersuchte
hierauf den Gemeinderat Morschach, eine entsprechende Verkehrsbe-
schrankung auf der Ringstrasse anzuordnen. Die nun vorliegenden Ver-
kehrsbeschrankungen und das vom Gemeinderat Morschach ausgearbeite-
te Reglement halten grundsétzlich am bisherigen, allgemeinen Fahrverbot
auf den beiden Strassen fest, so dass wie bis anhin auswirtige Dritte vom
Befahren der Stooswaldstrasse und der Ringstrasse abgehalten werden (...).
Die neue Regelung ermdglicht jedoch — dies als einzige Neuerung gegen-
iiber den fritheren Fahrbewilligungen, die einzelfallweise ausgestellt wur-
den — allen Stoosbewohnern, denen ein entsprechendes, ausgewiesenes
Bediirfnis zugebilligt wird, unter klaren Voraussetzungen zu gewissen Zei-
ten die Zu- und Wegfahrt zu ihren Liegenschaften.

d) Die Beschwerdefiihrer rdaumen zunéchst selber ein, dass der Zweck
der Fahrverbote, den Kreis der Beniitzungsberechtigten auf die Anwohner
und Gewerbebetriebe von Stoos zu beschrianken, insoweit unangefochten
sei, weil ansonsten mit einer starken Zunahme des Verkehrs zu rechnen wi-
re, was zu einer Storung des Gebietes fithren wiirde (...). Damit anerkennen
die Beschwerdefiihrer, dass diese Zielsetzung, die insbesondere dem Um-
weltschutz dient, durch Artikel 3 Absatz 4 SVG gedeckt ist.

Was die iibrigen Vorbringen angeht, kann im Wesentlichen auf die Aus-
fiihrungen der Vorinstanz verwiesen werden: Der Regierungsrat des Kan-
tons Schwyz hat im Einzelnen zutreffend dargelegt, dass die Verkehrsan-
ordnung insgesamt ein geeignetes und notwendiges Mittel darstellt, um die
Erholungsfunktion von Stoos zu wahren. Die Notwendigkeit der Verkehrs-
anordnung ergibt sich aber auch aus dem geringen Ausbaustandard der
Strassen und der geringen Breite. Namentlich die in diesem Erholungsge-
biet zeitweise zahlreichen Fussgidnger, Wanderer und Touristen wiirden bei
einer weniger restriktiven Anordnung durch den motorisierten Verkehr zu-
satzlich gefdhrdet und das Erholungsgebiet in seiner eigentlichen Funktion
beeintrichtigt. Im Rahmen der Priifung der Verhiltnisméssigkeit im enge-
ren Sinn hat der Regierungsrat iiberzeugend nachgewiesen, dass zwischen
dem angestrebten Ziel und dem Eingriff fiir die Betroffenen ein verniinfti-
ges Verhiltnis besteht.

Es trifft zwar zu, dass die ganzjdhrigen Stoosbewohner, die Gewerbetrei-
benden sowie die Betreiber von Land-, Alp- und Forstwirtschaft durch die
Verkehrsbeschriankungen in ihrer individuellen Mobilitiat und in der Wahl
ihres Verkehrsmittels eingeschréankt werden. Allerdings wird ihren Interes-
sen umfassend und gebiihrend Rechnung getragen, indem das entspre-
chende Reglement bewilligungsfreie Fahrten und die Erteilung von Fahr-
bewilligungen vorsieht.

Die Einschrdankungen der Fahrbewilligungen, namentlich wihrend der
Zeiten des Betriebs von Skiliftanlagen auf dem Stoos und wéhrend der
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Sonntage der Monate Juli bis Oktober, sind zur Erreichung des angestreb-
ten Ziels notwendig und geeignet, zumal gerade zu diesen Zeiten zahlrei-
che Gruppen von schwécheren Verkehrsteilnehmern und Erholungs-
suchenden auf der Ringstrasse unterwegs sind. Die Einschrinkungen er-
scheinen auch deshalb verhéltnismissig, weil die Zufahrtsmoglichkeiten
nicht generell verboten, sondern lediglich zu gewissen Zeiten einge-
schriankt werden. Die zustdndige Behorde hat insgesamt auch eine sachge-
rechte Differenzierung vorgenommen zwischen denjenigen Personen, die
aufgrund ihres Wohn- oder Arbeitsortes auf dem Stoos auf Fahrmoglich-
keiten angewiesen sind, und iibrigen Verkehrsteilnehmern, denen das Be-
fahren der Stooswaldstrasse und der Ringstrasse grundsétzlich untersagt
ist. Nicht zu beanstanden sind unter diesem Aspekt auch, dass gewisse
Fahrzeuge die Strassen ohne Fahrbewilligung beniitzen diirfen (namentlich
Kehrichtabfuhr, Post, Strassenunterhalt, Feuerwehr, Notfalldienst und Po-
lizei). Eine Verletzung des Gebotes der Rechtsgleichheit liegt nicht vor.
Die frithere Praxis der beiden Flurgenossenschaften beziiglich der Ertei-
lung von Fahrbewilligungen ist nicht im Detail bekannt und geht auch aus
den Akten nicht hervor. Der Gemeinderat Morschach hélt aber in seinem
Protokollauszug (...) fest, dass mit der neuen Regelung gegeniiber der
fritheren Praxis keine spiirbare Anderung betreffend Befahren der Ring-
strasse mit Motorfahrzeugen erfolgen werde. Diese Auffassung erscheint
zutreffend, zumal die bisherigen Fahrverbote unveridndert weiter bestehen,
das neu erarbeitete Reglement nun aber Riicksicht auf die besonderen Ge-
gebenheiten auf dem Stoos nimmt. Hinzu kommt, dass die neue, klare und
transparente Regelung namentlich auch der rechtsgleichen Anwendung
der Bestimmungen dient, von der alle Stoosbewohner profitieren konnen.

e) Die Beschwerdefiihrer konnen ebenso wenig eine Verletzung des
Grundrechts auf personliche Freiheit geltend machen, da nicht jeder Ein-
griff in den personlichen Bereich des Biirgers die Berufung auf dieses
Grundrecht rechtfertigt (vgl. dazu den Entscheid des Bundesgerichtes vom
17. April 2000 i. S. A. Y. und Mitbeteiligte gegen das Verwaltungsgericht
des Kantons Graubiinden; 2P. 113/1999). Die personliche Freiheit hat nicht
die Funktion einer allgemeinen Handlungsfreiheit, auf die sich der Einzel-
ne gegeniiber jedem staatlichen Akt, der sich auf seine Lebensgestaltung
auswirkt, berufen kann. Im vorliegenden Fall bilden die Einschrankungen
fir gewerbliche Transporte wihrend des (ansonsten grundsitzlich unbe-
strittenen) Winterfahrverbotes und die Einschrankung der Fahrbewilligun-
gen an Sonntagen der Monate Juli bis Oktober keine elementaren Erschei-
nungen der Personlichkeitsentfaltung. Daraus folgt, dass die hier umstritte-
nen Verkehrsbeschrankungen den Schutzbereich der personlichen Freiheit
nicht tangieren.

f) Das Vorbringen der Rekurrenten, die Einschrinkungen betréfen ver-
gleichsweise wenige Personen auf dem Stoos, ist unbestritten. Allerdings ist
nicht ersichtlich, was die Beschwerdefiihrer daraus zu ihren Gunsten ablei-
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ten wollen. Das Verhéltnismissigkeitsprinzip nach Artikel 107 Absatz 5
SSV verlangt lediglich, dass die Massnahme gewihlt wird, die den Zweck
mit den geringsten Einschridnkungen erreicht. Der Umfang der betroffenen
Verkehrsteilnehmer spielt jedenfalls in diesem Zusammenhang keine Rol-
le. Im Ubrigen hat der Bundesrat schon wiederholt festgehalten, dass Ver-
kehrsmassnahmen auch gegen den Willen (eines Teils) der Bevolkerung er-
lassen werden konnen, sofern — wie hier -— die sachlichen Voraussetzungen
von Artikel 3 Absatz 4 SVG erfiillt sind.

¢) Eine von den Beschwerdefiihrern geltend gemachte Protektion der
Bahnbetriebe ist nicht ersichtlich. Die vom Schlattli und von Morschach
her fiihrenden Bahnen ermdoglichen eine ganzjdhrige Erschliessung von
Stoos. Deren Beniitzung erscheint zumutbar, zumal auch dadurch sicherge-
stellt wird, dass die Bewohner durch die Verkehrsbeschrankungen auf der
Stooswaldstrasse und der Ringstrasse kaum eingeschriankt werden. Hinzu
kommt, dass die steile und enge Stooswaldstrasse fiir gewerbliche Trans-
porte von Personen und Material schlechterdings ungeeignet ist. Fiir die
verbleibenden Einschridnkungen bestehen iiberwiegende offentliche Inte-
ressen, namentlich der Schutz der Stoosbewohner und der Feriengéste vor
Larm und Luftverschmutzung und die Gewihrleistung der Verkehrssicher-
heit, so dass der Grundsatz der Verhéltnismissigkeit insgesamt gewahrt
bleibt.

Ein Verstoss gegen das Gebot der Gleichbehandlung von Gewerbege-
nossen ist ebenfalls nicht erkennbar. Die auf dem Stoos angesiedelten Ge-
werbebetriebe unterliegen alle gleichermassen den Verkehrsbeschriankun-
gen. Zudem bestehen auf dem Stoos offensichtlich keine Gewerbebetriebe,
die ausserhalb tdtig wéaren und damit im Vergleich mit anderen Betrieben
benachteiligt waren. Damit entsteht auch keine Situation, die den Wettbe-
werb unter den direkten Konkurrenten in unzulédssiger Weise verzerren
wiirde oder nicht wettbewerbsneutral wire (vgl. dazu BGE 125 1431).

h) Eine Verletzung der Wirtschaftsfreiheit ist nicht erkennbar. Es ldsst
sich weder auf der Eigentumsgarantie noch aus der Wirtschaftsfreiheit ein
Anspruch auf ungehinderte Zufahrt ableiten (vgl. dazu Roger M. Meier,
Verkehrsberuhigungsmassnahmen nach dem Recht des Bundes und des
Kantons Ziirich, Ziirich 1989, S. 135, 184; Tobias Jaag, Verkehrsberuhigung
im Rechtsstaat, ZB1 87/1986, S. 309; Kommentar Lendi zu Art. 37bisaBV,
N 21), zumal nach herrschender Lehre und Rechtsprechung den Anstds-
sern offentlicher Strassen kein besseres Recht zusteht als jedem anderen
Strassenbeniitzer. Immerhin ist bei der Anordnung von Verkehrsbeschrin-
kungen auf die Interessen der Anlieger billig Riicksicht zu nehmen. Dies
haben die zustdndigen Behorden denn auch getan, indem sie im detailliert
ausgearbeiteten Reglement sachgerechte Ausnahmebestimmungen zu
Gunsten der Anlieger getroffen haben.

i) Schliesslich dringt der Einwand, die im Reglement festgehaltenen Ge-
biithren verletzten die in der Bundesverfassung festgehaltene Gebiihren-
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freiheit fiir die Beniitzung offentlicher Strassen (Art. 82 Abs. 3 der Bun-
desverfassung vom 18. April 1999 der Schweizerischen Eidgenossenschaft;
BV, SR 101), nicht durch. Nach Artikel 8 Absatz 8 des Reglementes kann
fiir die Erteilung einer allgemeinen Fahrbewilligung eine Gebiihr von ma-
ximal Fr. 50.— erhoben werden. Artikel 9 Absatz 5 des Reglements regelt
die Erteilung einer Einzelbewilligung und die Kostenfolge je nach Inhalt
und Dauer der Bewilligung.

Die Mehrheit der Beschwerdefiihrer sind Stoosbewohner und haben als
solche Anspruch auf eine allgemeine Fahrbewilligung mit einer Giiltig-
keitsdauer von drei Jahren. Dafiir haben sie eine Gebiihr von maximal
Fr. 50.— zu entrichten. Bei diesem Betrag ist der Charakter einer Kanzlei-
gebiithr offensichtlich: sie ist zum objektiven Wert der Leistung nicht in
einem Missverhéltnis und deckt die administrativen Umtriebe und die Kos-
ten fiir den Kontrollaufwand. Den im Zusammenhang mit Kanzleige-
biihren insbesondere massgeblichen Anspriichen des Aquivalenzprinzips
und des Kostendeckungsprinzps wird damit Geniige getan. Diese Kanzlei-
gebiihren fiir die Erteilung einer Fahrbewilligung sind daher nicht zu bean-
standen und stellen keine Verletzung von Artikel 82 Absatz 3 BV dar.

Zusammenfassend ist deshalb festzuhalten, dass die Vorinstanz Bundes-
recht, namentlich Artikel 3 Absatz 4 SVG und den Verhéltnismissigkeits-
grundsatz, nicht verletzte. Aus diesen Griinden ist die Beschwerde abzu-
weisen, soweit darauf eingetreten werden kann.

(Entscheid des Bundesrates vom 26. Mirz 2003).

Bemerkungen:

Im Rahmen einer Teilrevision des Strassenverkehrsgesetzes vom 19. De-
zember 1958 (SVG; SR 741.01) wurde auf den 1. Januar 2003 der Be-
schwerdeweg bei ortlichen Verkehrsmassnahmen abgeindert, die sich auf
Artikel 3 Absatz 4 SVG stiitzen. Ab diesem Zeitpunkt kann gegen letztins-
tanzliche kantonale Entscheide iiber solche Massnahmen Verwaltungsge-
richtsbeschwerde beim Bundesgericht gefiihrt werden. Damit entfillt fiir
nach dem 1. Januar 2003 eingereichte Beschwerden der Bundesrat als letz-
te Rechtsmittelinstanz. Fiir den Kanton Schwyz bedeutet dies, dass Be-
schwerdeentscheide betreffend Verkehrsanordnungen im Sinne von Arti-
kel 3 Absatz 4 SVG beim Verwaltungsgericht anzufechten sind (Art. 98a
OG:; § 51 Bst. ain Verbindung mit § 53 Bst. b der Verordnung iiber die Ver-
waltungsrechtspflege vom 6. Juni 1974 [SRSZ 234.110]).
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18. Auslinderrecht

18.1 Familiennachzug

— Bedeutung der Richtlinien fiir die Bewilligung des Familiennachzuges von
Jahresaufenthaltern (Erw. 1).

— Voraussetzungen fiir einen Familiennachzug (Erw. 2).

— Berechnung der finanziellen Mittel fiir den Unterhalt der Familie (Erw. 3).

— Ein auslindischer Ehegatte kann trotz Erfiillung der Mindestvorausset-
zungen nach Art. 39 BVO nicht nachgezogen werden, solange die Ehe kin-
derlos ist oder seit der Eheschliessung noch nicht zwei Jahre vergangen
sind (Erw. 4).

Aus dem Sachverhalt:

S., geboren 21. Mai 1979, mazedonischer Staatsangehoriger, kam im
April 1995 im Rahmen des Familiennachzugs zu seinen Eltern in die
Schweiz. Er ist im Besitze einer Jahresaufenthaltsbewilligung. Am 9. Au-
gust 2001 heiratete er in der Heimat A., geboren 23. August 1984. Am
6. September 2001 ersuchte S. die Fremdenpolizei um Bewilligung des
Nachzugs seiner Ehegattin. Die Vorinstanz wies das Gesuch mit Verfiigung
vom 20. November 2001 ab. Aus den Erwédgungen ergibt sich, dass der Be-
schwerdefiithrer zwar die Bewilligungsvoraussetzungen gemiss Begren-
zungsverordnung erfiille, hingegen sei die zweijdhrige Wartefrist fiir kin-
derlose Ehepaare geméss den regierungsritlichen Richtlinien noch nicht
abgelaufen.

Aus den Erwdgungen:

1.1 Gemiss Art. 4 des Bundesgesetzes iiber Aufenthalt und Niederlas-
sung der Auslander vom 25. Mérz 1931 (SR 142.20; ANAG) entscheidet die
Behorde im Rahmen der gesetzlichen Vorschriften und Vertrage mit dem
Ausland nach freiem Ermessen iiber die Bewilligung von Aufenthalt und
Niederlassung. Der Bund kann aber Vorschriften erlassen, welche die Kan-
tone beachten miissen, bevor sie eine Bewilligung erteilen. Insofern ist ihr
Ermessen eingeschriankt. Der Bundesrat hat solche bundesrechtlichen
Mindestvoraussetzungen fiir den Familiennachzug der Jahresaufenthalter
in der Verordnung iiber die Begrenzung der Zahl der Auslédnder vom 6. Ok-
tober 1986 (SR 823.21; BVO) aufgestellt. Die Erfiillung der Voraussetzun-
gen von Art. 38 und 39 BVO begriindet jedoch keinen Rechtsanspruch auf
Familiennachzug, werden doch in der Begrenzungsverordnung lediglich
Vorschriften aufgestellt, welche die Kantone in ihrer Freiheit zur Erteilung
von Aufenthaltsbewilligungen einschrénken, nicht aber sie zur Erteilung
von Bewilligungen verpflichten (Peter Kottusch, Zur rechtlichen Regelung
des Familiennachzugs von Ausldndern, ZB11989, S. 332; Praxis 1995, Nr. 28,
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S.101; BGE 119 Ib 86, 115 Ib 3; EGV-SZ 1997, Nr. 59, E. 1a; RRB Nr. 477
vom 9. April 2002, Ziff. 1.1 mit Hinweisen).

1.2 Die Begrenzungsverordnung verleiht dem Ausldnder auch deshalb
keinen Rechtsanspruch auf Bewilligung, weil ein solcher nicht auf dem Ver-
ordnungswege eingefiihrt werden kann. Bei Art. 38 und 39 BVO handelt es
sich denn auch lediglich um sog. Kann-Vorschriften, die den Ermessens-
spielraum der kantonalen Bewilligungsbehorde zwar einschrinken, jedoch
nicht vollig aufheben. Besteht demnach kein Rechtsanspruch auf Familien-
nachzug, 6ffnet sich, wenn die Mindestvoraussetzungen geméss Art. 38 und
39 BVO erfiillt sind, fiir die kantonalen Fremdenpolizeibehorden Raum fiir
die Ermessensbetitigung nach Art. 4 ANAG. Mit andern Worten konnen
die Kantone die Bewilligungserteilung von weiteren Voraussetzungen ab-
héngig machen, die nicht in Form von Rechtssédtzen gekleidet sein miissen,
um so einer gednderten Ausldnderpolitik des Bundes Rechnung zu tragen.
Die Behorde kann somit eine Bewilligungspraxis verfolgen, die sich direkt
auf Art. 4 ANAG abstiitzt, allerdings im Rahmen des Gesetzes und der ver-
fassungsmissigen Grundsitze (Peter Kottusch, Das Ermessen der kanto-
nalen Fremdenpolizei und seine Schranken, ZB1 1990, S. 168; Toni Pfanner,
Die Jahresaufenthaltsbewilligung des erwerbstitigen Ausldnders, St. Gal-
len 1985, S. 70 und S. 94f.; Marc Spescha, Handbuch zum Auslédnderrecht,
Bern 1999, S. 186; BGE 111 Ib 3; EGV-SZ 1997, Nr. 59, E. 1c; VGE 1001
vom 26. Februar 1999, E. 2¢; RRB Nr. 771 vom 23. Mai 2000, Ziff. 1.2 mit
weiteren Hinweisen). Diese Praxis hat das Verwaltungsgericht schon mehr-
fach bestitigt (VGE 1021 vom 25. Juni 1999, E. 2c und 3a).

In diesem Sinne hat der Regierungsrat mit RRB Nr. 32 vom 8. Januar
2001 die «Richtlinien fiir die Bewilligung des Familiennachzugs von Jahres-
aufenthaltern» (im Folgenden kurz kantonale Richtlinien) erlassen. Da-
nach richtet sich seit anfangs 2001 die kantonale Bewilligungspraxis fiir
Familiennachzugsgesuche von Jahresaufenthaltern. Das Verwaltungsge-
richt hat diese Richtlinien im Hinblick auf eine rechtsgleiche Ausiibung des
Ermessens bei der Beurteilung von Familiennachzugsgesuchen ausdriick-
lich begriisst (VGE 1002 vom 30. Mérz 2001, E. 3b).

2.1 Der Beschwerdefiihrer verfiigt als Jahresaufenthalter nach stiandiger
Rechtsprechung iiber kein gefestigtes Anwesenheitsrecht, das ihm nach
Art. 13 Abs. 1 der Bundesverfassung vom 18. April 1999 (SR 101, BV) bzw.
Art. 8 Ziff. 1 der Europiischen Menschenrechtskonvention (EMRK; Recht
auf Familienleben) oder nach Art. 17 Abs. 2 ANAG einen Rechtsanspruch
auf Familiennachzug verleihen wiirde; auch ein entsprechender Staatsver-
trag besteht nicht (VGE 1002/01 vom 30. Mirz 2001, E. 2b/c mit Hinweisen;
BGE 122 II 4f. mit Hinweisen; Kottusch, a.a.O., ZB1 1989, S. 329ff.; RRB
Nr. 477 vom 9. April 2002, Ziff. 1.2 mit Hinweisen).

2.2 Der Beschwerdefiihrer muss demnach die Mindestvoraussetzungen
nach Art. 38 und 39 BVO erfiillen. Gemiss Art. 38 Abs. 1 BVO kann dem
Ausliander der Nachzug des Ehegatten und der ledigen Kinder unter 18 Jah-
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ren, fiir die er zu sorgen hat, bewilligt werden, wenn geméss Art. 39 Abs. 1
BVO sein Aufenthalt und gegebenenfalls seine Erwerbstatigkeit gefestigt
erscheinen (lit. a), die Familie zusammen wohnen wird und eine angemes-
sene Wohnung hat (lit. b), der Auslédnder geniigend finanzielle Mittel fiir
den Unterhalt seiner Familie hat (lit. ¢) und die Betreuung der Kinder, die
noch der elterlichen Obhut bediirfen, gesichert ist (lit. d). Gemiss Art. 39
Abs. 2 BVO ist die Wohnung angemessen, wenn sie den Anforderungen
entspricht, die fiir Schweizer Biirger in der gleichen Gegend gelten.

Vorinstanz und Beschwerdefiihrer gehen davon aus, dass diese Mindest-
voraussetzungen fiir den Nachzug der Ehefrau des Beschwerdefiihrers er-
fiillt sind. Ob dies jedoch auf jene nach lit. ¢ zutrifft, erscheint fraglich, wie
im Folgenden zu zeigen sein wird.

3.1 Ziff. 2.3 der kantonalen Richtlinien verweist fiir die Berechnung des
Finanzbedarfs einer Familie nach Art. 39 Abs. 1 lit. c BVO auf die Richtsét-
ze fiir die Ausgestaltung und Bemessung der Sozialhilfe der Schweizeri-
schen Konferenz fiir Sozialhilfe (SKOS-Richtlinien), wie dies jahrelanger
Praxis entspricht (RRB Nr. 477 vom 9. April 2002, Ziff. 4.2 und 4.3 mit Hin-
weisen). In einem Punkt weichen die kantonalen Richtlinien allerdings von
den SKOS-Richtlinien ab, indem nicht mehr auf den effektiven, sondern
auf einen Norm-Mietzins abgestellt wird. Dieser Norm-Mietzins entspricht
dem durchschnittlichen Mietpreis im Kanton Schwyz fiir eine angemessen
grosse Wohnung (nach Ziff. 2.2 der kantonalen Richtlinien wire dies fiir
den Beschwerdefiihrer und seine Ehefrau eine 2-Zimmer-Wohnung mit
einer minimalen Nettowohnfldche von 50 m?) gemiss der Mietpreis-Struk-
turerhebung 1996 des Bundesamtes fiir Statistik, zuziiglich der seither ein-
getretenen Teuerung der Wohnungsmieten gemiss Landesindex der Kon-
sumentenpreise (Basis Mai 1993 = 100; Indexstand Februar 2002: 109.0).
Dazugeschlagen werden fiir Heizung und Warmwasser sowie fiir weitere
Wohn-Nebenkosten monatliche Pauschal-Zuschldge in Franken je nach
Wohnungsgrosse.

Diese Abweichung von den SKOS-Richtlinien wird damit begriindet,
dass der Ausldnder nicht mehr wie bis anhin vorgédngig den Nachweis einer
angemessenen Wohnung fiir seine Familie erbringen muss. Er hat somit
auch keinen Mietvertrag mehr abzuschliessen, bevor er iiberhaupt weiss, ob
sein Gesuch bewilligt wird. Ebenfalls kann auf diese Weise dem Abschluss
von Scheingeschiften vorgebeugt werden. Die Bewilligungsauflage, dass
der Ausldnder eine Wohnung mit der notwendigen Zimmerzahl und Wohn-
fliche gemadss Ziff. 2.2 der kantonalen Richtlinien zu mieten hat, erleichtert
schliesslich den Fremdenpolizeibehorden ein repressives Einschreiten
(RRB Nr. 32 vom 8. Januar 2001, Ziff. 2.1.3).

3.2 Die Vorinstanz hat in ihrer Berechnung des Fiirsorgerisikos vom
27. September 2001 filschlicherweise auf die effektiven Mietkosten
(Fr. 400.-) gemiss Mietvertrag abgestellt. Massgebend ist der vorerwihnte
Norm-Mietpreis. Dieser betrug fiir eine 2-Zimmer-Wohnung im Kanton
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Schwyz im Jahre 1996 Fr. 865.— bei einem durchschnittlichen Indexstand
von 102.2 Punkten im selben Jahr (Basis Mai 1993 = 100). Heute betrégt der
Landesindex fiir Wohnungsmieten 109.0 Punkte (Stand Februar 2002). Der
Norm-Mietpreis betrigt somit heute rund Fr. 920.—. Dazu kommt ein mo-
natlicher Nebenkosten-Zuschlag von Fr. 90.— (gemiss Ziff. 2.3 der kanto-
nalen Richtlinien). Die Vorinstanz hat demnach bei den Wohnungskosten
rund Fr. 600.— zu wenig eingesetzt. Nach der vorinstanzlichen Berechnung
betrdgt der monatliche Unterhaltsbedarf fiir den Beschwerdefiihrer und
seine Ehefrau somit rund Fr. 3200.— (Fr. 2585.— plus die vorerwihnten
Mehrkosten fiir die Wohnungsmiete). Mit dem im September 2001 berech-
neten Netto-Einkommen von Fr. 2936.05 im Monat verfiigt der Beschwer-
defiihrer demnach nicht iiber ausreichend finanzielle Mittel fiir den Unter-
halt der Familie. Er erfiillt damit die Bewilligungsvoraussetzung gemaéss
Art. 39 Abs. 1 lit. ¢ BVO nicht. Allerdings miisste auf das aktuelle Ein-
kommen abgestellt werden. Eine nihere Abklidrung der jetzigen Lohnver-
hiltnisse eriibrigt sich jedoch, da dem Beschwerdefiihrer aus einem weite-
ren Grund der Nachzug nicht bewilligt werden kann.

4.1 Gemdss Ziff. 4 der kantonalen Richtlinien kann ein ausldndischer
Ehegatte trotz Erfiillung der Mindestvoraussetzungen nach Art. 39 BVO
nicht nachgezogen werden, solange die Ehe kinderlos ist oder seit der Ehe-
schliessung noch nicht zwei Jahre vergangen sind. Diese Voraussetzungen
erfiillt das Ehepaar unbestrittenermassen nicht.

Mit dieser Wartefrist wollte man vor allem verhindern, dass Scheinehen
eingegangen werden, um eine Aufenthaltsbewilligung zu erhalten. Was der
Beschwerdefiihrer hiegegen vorbringt, vermag nicht zu iiberzeugen.

4.2 Vorab ist festzuhalten, dass die Fremdenpolizeibehorden nach Art. 4
ANAG im freien und pflichtgeméssen Ermessen iiber den Aufenthalt eines
Auslédnders in der Schweiz entscheiden. Im Rahmen dieses weitgehenden
Ermessens hat der Regierungsrat die erwidhnten kantonalen Richtlinien er-
lassen und dabei den 6ffentlichen und privaten Interessen Rechnung getra-
gen (s. vorstehend Ziff. 1.2). Insbesondere war beabsichtigt, eine rechts-
gleiche und vor allem berechenbare Bewilligungspraxis einzulduten, da die
frithere mit der Interessensabwédgung und starken Gewichtung der 6ffentli-
chen Interessen nicht immer zu befriedigen vermochte (RRB Nr. 32 vom
8. Januar 2001, Ziff. 1.1.1). Uberdies soll die Integration geférdert werden,
indem die auslidndischen Kinder moglichst friih in der Schweiz eingeschult
werden und nicht erst im schwierigeren Jugendlichenalter, wenn sie in die
Schweiz kommen, weil die Eltern in der Zwischenzeit als Niedergelassene
einen Rechtsanspruch auf Familiennachzug geltend machen kénnen (RRB
Nr. 32 vom 8. Januar 2001, Ziff. 1.2 und Ziff. 2.2).

Im Rahmen dieses weitgehenden Ermessens ist es sachlich vertretbar,
wenn kinderlosen Ehepaaren eine solche Einschrankung zugemutet wird,
damit moglichst verhindert werden kann, dass das Aufenthaltsrecht miss-
brauchlich in Anspruch genommen wird. Es liegt zudem im 6ffentlichen
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Interesse, dass eine gegeniiber frither grossziigigere Nachzugsbewilligungs-
praxis nicht durch schnelles Heiraten unterwandert werden kann, denn
nicht der Aufenthalt in der Schweiz, sondern die Absicht, eine Familie zu
griinden und die Kinder in der Schweiz zu integrieren, soll beim Familien-
nachzug im Vordergrund stehen. Nach einer zweijdhrigen Wartezeit kann
vermutet werden, dass in erster Linie die Griindung einer Lebensgemein-
schaft beabsichtigt war und nicht die Erlangung der Aufenthaltsberechti-
gung in der Schweiz.

Zu beachten ist im Weitern, dass nach der bisherigen Praxis die Interes-
sensabwégung im vorliegenden Fall in Anbetracht des erst 7-jahrigen Auf-
enthaltes in der Schweiz, der fehlenden Entfremdung von der Heimat, der
aufrechterhaltenen Kontakte in die Heimat, des noch jungen Lebensalters,
des Lebensmittelpunktes der Ehegattin in der Heimat und der nicht sehr
engen Beziehung zur Schweiz, der Unmassgeblichkeit von wirtschaftlichen
Griinden fiir einen Nachzug sowie der Zumutbarkeit der Riickreise in die
Heimat zur Verwirklichung des Familien- bzw. Ehelebens, eindeutig zu Un-
gunsten des Beschwerdefiihrers ausschlagen wiirde (RRB Nr. 1338 vom
5. September 2000, Ziff. 6). Der Beschwerdefiihrer wird demnach nicht
schlechter behandelt als nach der fritheren Bewilligungspraxis.

4.3 Die angefochtene Verfiigung erweist sich weder als willkiirlich, er-
messensmissbréuchlich, gesetzeswidrig noch als unverhéltnisméssig, wie
der Beschwerdefiihrer geltend macht.

Wie bereits erwihnt, halten sich die kantonalen Richtlinien und damit
auch die angefochtene Verfligung an den Rahmen des pflichtgeméssen Er-
messens, das Art. 4 ANAG den Bewilligungsbehorden einrdumt. Bei der
den kinderlosen Ehepaaren auferlegten Wartefrist geht es zudem nicht da-
rum, dem Ausldnder rechtsmissbriauchliches Eingehen einer Ehe zu unter-
stellen, sondern ein solches Verhalten méglichst zu verhindern. Aus Griin-
den der Rechtsgleichheit, aber auch wegen der Einfachheit der Handha-
bung, ist es zudem erforderlich, dass die Wartefrist generell und unabhin-
gig von konkreten Anhaltspunkten fiir alle gesuchstellenden Ehepaare zur
Anwendung kommt, zumal der Nachweis einer Scheinehe praktisch nur
sehr schwer erbracht werden konnte.

Die Wartefrist von zwei Jahren ist auch zumutbar. Der Vergleich, den der
Beschwerdefithrer hier mit der Verldngerung der Untersuchungshaft im
Strafverfahren, die nur aufgrund konkreter Indizien fiir den Missbrauch
der Freiheit moglich sei, anstellt, hinkt. Denn dem ausldndischen Ge-
suchsteller werden keine Kontakte zum Ehepartner in der Heimat unter-
sagt; jener kann ihn auch im Rahmen des bewilligungsfreien Aufenthaltes
jederzeit besuchen. Insofern werden seine Freiheitsrechte nicht iiberméssig
tangiert. Als Vergleich ist vielmehr auf das neue Scheidungsrecht hinzu-
weisen, wo der Gesetzgeber in Art. 114 ZGB die Klage auf Scheidung erst
nach einer vierjahrigen Trennung zulédsst und damit die gesetzliche Vermu-
tung aufstellt, dass erst nach Ablauf dieser Frist das endgiiltige Scheitern
der Ehe angenommen werden kann. Es ist demzufolge keineswegs unver-
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héltnismissig, von ausldndischen Ehegatten aus fremdenpolizeilichen
Griinden mit der zweijéhrigen Wartefrist den Tatbeweis erbringen zu las-
sen, dass sie sich nicht vordergriindig wegen der Aufenthaltsberechtigung
in der Schweiz verheiratet haben. Die Vermutung des Beschwerdefiihrers,
dass dieses Erschwernis nur fiir Staatsbiirger aus Ex-Jugoslawien gilt, trifft
selbstverstdndlich nicht zu. Der Regierungsrat hat die kantonalen Richtli-
nien fiir alle Jahresaufenthalter unabhingig von ihrer Staatsbiirgerschaft
erlassen.

(RRB Nr. 580/2002 vom 7. Mai 2002).
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1. Einleitung

[1] Die Zuldssigkeit von Antrigen der Stimmberechtigten in der Ge-
meindeversammlung gibt immer wieder Anlass zu teils heftigen Diskus-
sionen. Heftig sind die Diskussionen vor allem dann, wenn Biirgerinnen
und Biirger, deren Antrige nicht entgegengenommen und der Abstim-
mung unterbreitet werden, sich um ihre politischen Rechte gebracht
fihlen. Ausgelost werden Auseinandersetzungen oftmals auch, weil die
Gemeindeprisidenten iiber die Zuldssigkeit von Antrdgen in der Ver-
sammlung selbst sehr rasch entscheiden miissen und sich kaum beraten
lassen konnen? Festgestellt werden muss aber ebenfalls, dass die Abgren-
zung zwischen zuldssigen und unzuldssigen Antrigen in der Gemeinde-
versammlung auch ohne Zeitdruck und mit rechtlicher Beratung nicht
durchwegs leicht fillt. Auf diesem Hintergrund verwundert es nicht, dass

! Der Autor ist Vorsteher des Rechts- und Beschwerdedienstes im Justizdepartement des

Kantons Schwyz. Er vertritt in der vorliegenden Abhandlung seinen personlichen Stand-
unkt.

ngl. dazu Friedrich Huwyler, Das Gemeindeorganisationsgesetz, Vervielf. Referat 1977,

S. 30%; ferner Patrick Schonbéchler, Das Verfahren der Gemeindeversammlung im Kan-

ton Schwyz, EGV-SZ 1999, S. 191f1f., 205.
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sich das Verwaltungsgericht immer wieder mit Fragen um die Zuléssigkeit
von Antrdagen in der Gemeindeversammlung zu befassen hat: Ist bei-
spielsweise ein Streichungsantrag bei der Behandlung des Voranschlages
unzulidssig, weil es sich um eine gebundene oder eine vom Gemeinderat
in eigener Kompetenz zu bewilligende Ausgabe handelt*? In welcher Rei-
henfolge ist iiber Riickweisungs-, Abdnderungs- und Hauptantrige abzu-
stimmen*? Wird mit einem Riickweisungsantrag das Verbot, beim Urnen-
system Nichteintretens- oder Ablehnungsantrige zu stellen, umgangen®?
Anlisslich der Gemeindeversammlung in der Gemeinde Schwyz vom
5. Dezember 2001 wurden bei der Behandlung des Voranschlages mehre-
re Abdnderungsantrige gestellt. Wie der Berichterstattung in der Presse
entnommen werden konnte, traten dazu erhebliche Unsicherheiten auf®.
Gegenstand der Kontroverse waren vor allem zwei Antrige aus der Ver-
sammlungsmitte, die auf die Bewilligung eines Gemeindebeitrages fiir den
Aufbau von Strukturen fiir familienergidnzende Kinderbetreuung auf dem
Budgetweg abzielten.

[2] In einem nichsten Abschnitt soll vorweg kurz auf die rechtliche Be-
deutung und Tragweite des Voranschlages eingegangen werden. Unter
Ziff. 3 soll alsdann gepriift werden, welche Antrége neben den Abidnde-
rungsantrigen von den Stimmberechtigten bei der Behandlung des Bud-
gets in der Gemeindeversammlung gestellt werden diirfen. Der vierte Ab-
schnitt und somit der Hauptteil gilt der Erorterung der zuldssigen Abén-
derungsantrige bei der Behandlung des Voranschlages: Diirfen Antrige
nur zu im Voranschlag bereits eingestellten Ausgaben gestellt werden?
Darf die Aufnahme eines neuen Kontos beantragt werden? Darf der An-
trag gestellt werden, zu Lasten eines Sammelkontos einen weiteren Bei-
trag fiir eine Organisation oder einen bestimmten Zweck aufzunehmen?
Schliesslich soll unter Ziff. 5 noch kurz auf die Anforderungen an Inhalt
und Formulierung von Antrdgen bei der Behandlung des Voranschlages
eingegangen werden.

2. Rechtsnatur und Tragweite eines Budgetbeschlusses

[3] In der schweizerischen Lehre und Rechtsprechung wird im Voran-
schlag «in erster Linie eine blosse iibersichtliche Darstellung der Einnah-
men und Ausgaben, die fiir die massgebende Periode zu erwarten sind»,

3 VGE 696/93 vom 20. April 1994, EGV-SZ 1994, Nr. 14.

* VGE 650/96 vom 17. Januar 1997, EGV-SZ 1997, Nr. 11.

5 VGE 566/567/568/96 vom 21. Juni 1996, EGV-SZ 1996, Nr. 9.

® Schwyzer Zeitung Nr. 282 vom 6. Dezember 2001, S. 28 sowie Nr. 285 vom 11. Dezem-
ber 2001, S. 26.
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gesehen’. Budgetbeschliisse haben danach nicht den Charakter von Rechts-
sdtzen oder gar von Gesetzen. Der Voranschlag entfaltet nur interne Wir-
kung im Verhéltnis zwischen dem Parlament — bzw. auf der Stufe der Ge-
meinde, der Gemeindeversammlung — und der Exekutive (Gemeinderat).
Das Budget allein beinhaltet damit weder eine Rechtsgrundlage fiir die
Belastung mit Abgaben noch eine gesetzliche Grundlage fiir die Ausrich-
tung von Staatsbeitrdgen oder die Vornahme einer irgendwie gearteten
Staatstétigkeit.

[4] Welches nun aber genau die mit dem Erlass des Voranschlags eintre-
tenden Wirkungen sind, ist nicht in allen Teilen klar. Als gesichert ange-
nommen werden kann immerhin, dass mit der Einrdumung eines Voran-
schlagkredits die Exekutive (Gemeinderat) erméchtigt wird, die Rech-
nung bis zum bewilligten Betrag zu belasten®. Aus der bloss internen
Wirkung des Voranschlags, aber auch aus dem Grundsatz der Gesetzmas-
sigkeit der Verwaltung darf im Weiteren hergeleitet werden, dass Biirge-
rinnen und Biirger aus einem bewilligten Voranschlagskredit allein keinen
Anspruch auf staatliche Leistungen erheben konnen. Ebenso wenig kann
ihnen eine staatliche Leistung mit dem Fehlen bewilligter Mittel verwei-
gert werden, sofern in der Gesetzgebung ein Anspruch eingerdumt wird’.
Gebunden wird die Exekutive jedoch durch einen Voranschlagskredit, in-
dem dieser den Rahmen der Ausgabenbewilligung in qualitativer, quanti-
tativer und zeitlicher Hinsicht absteckt'’. Dariiber, ob die Exekutive durch
einen Voranschlagskredit verpflichtet werden kann, Ausgaben auch tat-
sdchlich zu vollziehen, besteht keine einhellige Auffassung in der
Lehre!'. Uberwiegend wird angenommen, dass aus dem Voranschlag kei-

7Vgl. dazu und zum Nachfolgenden Max Imboden/René A. Rhinow, Schweizerische Ver-
waltungsrechtsprechung, 5. Aufl., Basel/Stuttgart 1976, Nr. 156/B/I, sowie René A. Rhi-
now/Beat Krihenmann, Schweizerische Verwaltungsrechtsprechung, Erginzungsband,
Basel/Frankfurt am Main 1990, Nr. 156/B/i/IV; ferner weiter zur Rechtsnatur des Voran-
schlages Thomas Fleiner-Gerster, Grundziige des allgemeinen und schweizerischen Ver-
waltungsrechts, 2. Aufl., Ziirich 1980, 49/121f.; Heinrich Koller, Der o6ffentliche Haushalt
als Instrument der Staats- und Wirtschaftslenkung, Diss., Basel/Frankfurt am Main 1983,
S. 453ff.; derselbe, Budget und Norm, in: Juristische Fakultdt der Universitdt Basel
(Hrsg.), Festgabe zum Schweiz. Juristentag 1973, Basel/Stuttgart 1973, S. 891f.; Klaus A.
Vallender, Finanzhaushaltsrecht, Bund — Kantone — Gemeinden, Bern/Stuttgart 1983,
S.52ff.; Erich Wolf, Der Voranschlag in der Gemeinde, in: Solothurnischer Juristenverein
(Hrsg.), Festgabe Max Obrecht, Solothurn 1961, S. 83ff., 87f.; BGE 110 Ib 148, 156; Ent-
scheid des Verwaltungsgerichts Basel-Landschaft vom 7. April 1982, BLVGE 1982, S. 20.
8 So ausdriicklich § 35 Abs. 1 Gesetz iiber den Finanzhaushalt der Bezirke und Gemein-
den vom 27. Januar 1994, SRSZ 153.100/FHG; ferner Art. 27 Mustergesetz fiir den
Finanzhaushalt der Kantone, in: Konferenz der kantonalen Finanzdirektoren (Hrsg.),
Handbuch des Rechnungswesens der offentlichen Haushalte, Bd. I, Bern 1981, S. 122ff.

° Das Organ mit der Budgethoheit ist daher verpflichtet, eine Ausgabe im Voranschlag
einzustellen, soweit eine gesetzliche Leistungspflicht des Staates besteht: BGE 110 Ib 148,
156.

10§ 9 Abs. 2 FHG.

' Vgl. zum Stand der Lehre die Hinweise bei Koller, Haushalt (Anm. 7), S. 374ff., 383ff.
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ne unbedingten Handlungspflichten der Exekutive erwachsen. Der Ge-
meinderat kann somit beim Ausgabenvollzug — immer fiir den Fall, dass
nicht ohnehin eine gesetzliche Verpflichtung besteht — auf alle Félle Uber-
legungen iiber den wirtschaftlichen Einsatz staatlicher Gelder, iiber eine
rechtsgleiche Mittelverwendung und dergleichen in die Entscheidfindung
einbeziehen. Auch der Wortlaut von § 35 FHG legt zudem die Annahme
nahe, dass der Gemeinderat mit der Bewilligung von Ausgaben durch die
Gemeindeversammlung nicht zum Ausgabenvollzug verpflichtet wird'.
Diesen Hintergrund gilt es im Auge zu behalten, wenn in einer Gemein-
deversammlung iiberraschend Antrdge auf Aufstockung von oder die
Aufnahme neuer Budgetpositionen gestellt werden'. Der Umstand, dass
gewissermassen hinter der Gemeindeversammlung dem Gemeinderat
noch einmal eine Priifungspflicht obliegt, spricht dafiir, bei der Zulassung
von Abinderungsantragen nicht allzu restriktiv zu sein.

3. Antriige bei der Behandlung des Voranschlages im Uberblick

[5] Das Gesetz tiber die Organisation der Gemeinden und Bezirke vom
29. Oktober 1969" ldsst Antrdage auf Riickweisung, Verschiebung, Tren-
nung des Geschifts, Eintreten oder Nichteintreten, Abdnderung sowie
Zustimmung und Ablehnung zu"®. Wihrend die Riickweisungs-, Verschie-
bungs- und Trennungsantrédge den formellen Antrégen zugerechnet wer-
den, gehoren Eintretens-, Abdnderungs- und Ablehnungsantrige zu den
Sachantrigen'’. Weder im Gemeindeorganisationsgesetz noch im Finanz-
haushaltsgesetz fiir die Bezirke und Gemeinden werden fiir den Voran-
schlag, iiber den nicht in der Urnenabstimmung Beschluss gefasst werden
darf, einzelne Auftragsarten ausgeschlossen'. Zu priifen ist, ob es den-
noch aufgrund des besonderen Gegenstandes fiir die Behandlung des Vor-

2 In diesem Sinne auch RRB Nr. 1673 vom 28. September 1993: Der Regierungsrat ging
in diesem Aufsichtsbeschwerdeentscheid davon aus, dass eine von der Gemeindever-
sammlung vorgenommene Aufstockung der Position Lehrergehilter die Schulbehorden
nicht verpflichte, eine zusitzliche Klasse zu fithren. Der Regierungsrat betonte, dass der
Gemeinderat als Vollzugsbehdrde nach den Grundsétzen der Sparsamkeit und Wirt-
schaftlichkeit nicht gehalten sei, das Budget auszuschopfen. — Ahnlich Entscheid des Ver-
waltungsgerichts Basel-Landschaft vom 7. April 1982, BLVGE 1982, S. 20.

13 Mit einer gezielten Aktion einer Interessengruppierung ist es in der Regel in schlecht
besuchten Gemeindeversammlungen ohne weiteres moglich, fiir partikuldre Interessen
kleiner Gruppen Ausgaben bewilligen zu lassen.

4 SRSZ 152.100/GOG.

15°§ 26 in Verbindung mit § 12 GOG.

16 Vgl. dazu Schonbéchler (Anm. 2), S. 205ff; VGE 566/567/568/96 vom 21. Juni 1996,
EGV-SZ 1996, Nr. 9.

17 Von der grundsiitzlichen Zulissigkeit der gesamten Palette der Antriige bei der Behand-
lung des Voranschlages geht auch VGE 886/97 vom 21. November 1997, EGV-SZ 1997,
Nr. 10, aus.
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anschlages Einschriankungen hinsichtlich der Zulassung von Antridgen
gibt.

— Zulissig sind zunéchst Riickweisungsantrage. Wird einem solchen zuge-
stimmt, so geht der Voranschlag an den Gemeinderat zuriick, der das
Geschift einer nochmaligen Priifung zu unterziehen hat'®. Letztlich
ebenfalls auf eine Riickweisung hinaus lduft es, wenn die Stimmberech-
tigten einem Nichteintretens- oder einem Ablehnungsantrag zustim-
men. Die Gemeindeversammlung ist ndmlich grundsitzlich verpflichtet,
einen Voranschlag zu verabschieden. Der Gemeinderat kann somit
nicht davon absehen, erneut der Gemeindeversammlung ein Budget zu
unterbreiten, wenn die Gemeindeversammlung auf frithere Vorlagen
nicht eingetreten oder diese abgelehnt hat. Der Gemeinderat kann zwar
auch ohne giiltig verabschiedeten Voranschlag die fiir die Verwaltung-
stitigkeit unerldsslichen Ausgaben vornehmen®. Bei der Einforderung
der dafiir benotigten Steuern geht es ohne Voranschlag nicht mehr. Ge-
lingt auch nach mehreren Anldufen die Festsetzung des Voranschlages
nicht, und ist das Rechnungsjahr schon weit fortgeschritten, so muss die
Aufsichtsbehorde auf dem Wege der Ersatzvornahme ein Minimalbud-
get erlassen®. Ausgeschlossen sind Riickweisungs-, Nichteintretens- und
Ablehnungsantrige dennoch nicht, da die Gemeindeversammlung nicht
gezwungen ist, einem vom Gemeinderat vorgelegten Voranschlag
zuzustimmen.

— Als klar unzuléssig erscheint der Antrag auf Trennung des Geschiéfts.
Die Bestimmungen in den §§ 25ff. FHG gehen davon aus, dass der Vor-
anschlag die gesamte Laufende Rechnung und die Investitionsrechnung
umfasst. Die bewilligten Ausgaben sind untrennbar mit den Einnahmen,
insbesondere dem Steuerfuss als Masseinheit fiir die bewilligten allge-
meinen Abgaben, verbunden. Der Steuerfuss ist inhaltlich auf den Vor-
anschlag abzustimmen?. Gegen die Zulassung einer Trennung sprechen
auch die Integrations- und Koordinationsfunktion des Voranschlages?.

— Ob Verschiebungsantriage zuléssig sind, ist schwieriger zu beurteilen.
Zulissig diirften sie sein, soweit die Frist von § 27 Abs. 1 FHG noch ein-

¥ VGE 566/567/568/96 vom 21. Juni 1996, EGV-SZ 1996, Nr. 9. — In VGE 650/96 vom
17. Januar 1997, EGV-SZ 1997, Nr. 11, wird von der Zuléssigkeit von Riickweisungsan-
trdgen zum Voranschlag ausgegangen, indem festgehalten wird, dass iiber einen Riick-
weisungsantrag vor den Abédnderungsantrdgen abzustimmen sei.

19°§ 27 Abs. 2 FHG.

2 Fleiner/Gerster (Anm. 7), 49/17.

2 Vgl. Peter Friedli, Kommentar zum Gemeindegesetz des Kantons Bern, Bern 1999,
N 18f. zu Art. 23 GG-BE.

2 Andreas Baumann, Die Kompetenzordnung im aargauischen Gemeinderecht, Aarau
2001, S. 350.
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gehalten werden kann®. Dies setzt voraus, dass das vorgelagerte Einla-
dungsverfahren (Bereitstellung der Unterlagen; Einladungsfrist; voraus-
gehende Beschlussfassung durch den Gemeinderat) noch ordnungs-
gemass abgewickelt werden kann. Praktisch fithrt dies dazu, dass die
Beschlussfassung tiber den Voranschlag nur verschoben werden darf,
wenn noch wenigstens zehn Tage bis Mitte Dezember verbleiben. Dem
steht nicht entgegen, dass das Finanzhaushaltsgesetz selbst davon aus-
geht, dass unter Umstdnden eine Gemeinde zu Beginn eines Rech-
nungsjahres noch keinen genehmigten Voranschlag besitzt*. Bis Mitte
Dezember muss sich die Gemeindeversammlung mit dem Voranschlag
befassen, ihn auch innert dieser Frist anzunehmen, ist sie nicht ver-
pflichtet.

— Der vom Gemeinderat vorgelegte Voranschlag darf — was an sich unbe-
stritten ist — in der Gemeindeversammlung abgedndert werden. Darauf
soll im nichsten Abschnitt gesondert eingegangen werden.

4. Abinderungsantriige im Besonderen

[6] Nach § 25 Abs. 1 FHG ist fiir jedes Kalenderjahr ein Voranschlag zu
erstellen. Der Voranschlag ist nach den Aufgaben zu gliedern und auf der
Basis des schweizerischen Kontenrahmens aufzubauen®. Wihrend die
Laufende Rechnung die Konsumausgaben und die Einnahmen umfasst,
sind in der Investitionsrechnung die Finanzvorfille, die bedeutende eige-
ne oder subventionierte Vermogenswerte Dritter mit mehrjahriger Nut-
zungsdauer schaffen, einzustellen*. Mitenthalten im Voranschlag ist die
Festlegung des Steuerfusses. Der Steuerfuss ist dabei so anzusetzen, dass
der budgetierte Deckungserfolg der Laufenden Rechnung erreicht wer-
den kann?. Der Umstand, dass sich der Voranschlag aus verschiedenen
Teilen und einer grossen Zahl von Einzelpositionen zusammensetzt, ruft
naturgeméss nach einer differenzierten Beurteilung der Zulassigkeit von
Abinderungsantrigen. Je nach Teil des Voranschlages und nach Einzel-
position beurteilt sich die Zuléssigkeit eines solchen Antrages wieder an-

2 Hans Rudolf Thalmann, Kommentar zum Ziircher Gemeindegesetz, 3. Aufl., Widens-
wil 2000, S. 138, hilt fest, dass nur eine kurzfristige Vertagung zuldssig sei. Der zustidn-
dige Bezirksammann hat in dem in VGE 886/97 vom 21. November 1997, EGV-SZ 1997,
Nr. 10, berichteten Fall einen Verschiebungsantrag entgegengenommen, der dann aller-
dings verworfen wurde.

24§ 27 Abs. 2 FHG.

25 § 26 Abs. 1 FHG; §§ 71f. Vollzugsverordnung zum Gesetz tiber den Finanzhaushalt der
Bezirke und Gemeinden vom 19. Dezember 1995, SRSZ 153.111/VVFHG.

26 8§ 17 und 20 FHG sowie §§ 8 und 11 VVFHG.

27§ 25 Abs. 3 FHG.

238



ders. Die Schranken fiir Abdnderungsantrige ergeben sich zunéchst aus
den Grenzen der Zustdndigkeit der beratenden Gemeindeversammlung?:

— Nicht zuldssig sind Abdnderungsantrage, wenn sie absolut gebundene
Ausgaben betreffen®. Bei einer solchen Position wird streng genommen
auch gar keine Ausgabe bewilligt; die Aufwandposition wird nur der
Vollstindigkeit halber im Voranschlag gefiihrt. Ebenfalls nicht entge-
genzunehmen ist ein Antrag, wenn derselbe einen unmoglichen Inhalt
aufweist.

— Unzuléssig sind ausserdem Antrédge, die auf die Vornahme einer Aus-
gabe abzielen, die entweder einen rechtswidrigen Erfolg herbeifiihren
sollen oder einen Gegenstand betreffen, dessen Regelung nicht in den
Zustiandigkeitsbereich der Gemeinden fillt. Stellt beispielsweise ein
Stimmberechtigter einen Antrag, Mittel fiir die Aussenpolitik bereit zu
stellen, fiir deren Besorgung der Bund zusténdig ist, so ist der Antrag
unzuléssig®.

— Nur unter dem Vorbehalt, dass einem Verpflichtungskredit zugestimmt
wird, darf ein Antrag auf Bewilligung einer Ausgabe, die die Limiten
von § 31 Bst. c und d FHG {iberschreitet oder die iiberjahrig anfillt, ent-
gegengenommen werden. Ebenfalls nur unter Vorbehalt angenommen
werden darf ein Antrag zu einer Ausgabe, fiir die eine gesetzliche
Grundlage fehlt, obschon es einer solchen bedarf?.

— Schwieriger zu beurteilen ist sodann, inwiefern Ab#dnderungsantrige
zuldssig sind, die nur relativ gebundene Ausgaben, d.h. solche hinsicht-
lich des Finanzreferendums als gebunden zu bezeichnende Ausgaben
(z.B. fiir den Unterhalt einer Liegenschaft im Verwaltungsvermogen),
betreffen. Nach dem Finanzhaushaltsgesetz und auch nach der herr-
schenden Lehre diirfen solche Ausgabenpositionen im Budgetprozess

2 Zum Begriff der beratenden Gemeindeversammlung s. § 12 GOG sowie Friedrich Hu-
wyler, Die Beratungspflicht der Gemeindeversammlung, EGV-SZ 1972, S. 1191f.

»'§ 32 FHG. VGE 886/97 vom 21. November 1997, EGV-SZ 1997, Nr. 10.

3 Zu einem Antrag, der nicht in die Zustindigkeit der Gemeindeversammlung fiel, De-
partement des Innern des Kt. Aargau vom 9. Mirz 1989, AGVE 1989, S. 4441f.; allgemein
Thalmann (Anm. 23), S. 138.

31§ 35 Abs. 3 FHG. — Zum Erfordernis einer gesetzlichen Grundlegung fiir Ausgaben der
Schwyzer Gemeinden, s. Urteil des Bundesgerichts vom 22. Januar 1988, ZBl 91/1990,
S. 27ff. — Rhinow/Krihenmann (Anm. 7), Nr. 156/B/I/b/2 regen an, Budgetpositionen,
denen es an der notigen gesetzlichen Grundlage oder wo ein Verpflichtungskredit fehlt,
besonders zu kennzeichnen. Im Kanton Schwyz wird in diesem Zusammenhang oftmals
auch von einem «Sternchenkredit» gesprochen, weil mittels Stern darauf hingewiesen
wird, dass die Bewilligung eines Verpflichtungskredits oder die Schaffung einer gesetzli-
chen Grundlage vorbehalten bleibt.
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sowohl erhoht wie auch reduziert werden®. Nicht mehr gestrichen wer-
den diirfen allerdings solche Positionen, wenn sie eigentliche Notausga-
ben zur Gefahrenabwehr oder zur unaufschiebbaren Schadensbehe-
bung betreffen®. Sowohl Escher wie auch Hungerbiihler betonen, dass
eine scharfe Grenzziehung zwischen den verschiedenen Stufen einer
Bindung nicht moglich ist.

[7] Auch aus der Vorgabe, dass Geschifte an der Gemeindeversammlung
ordnungsgemiss traktandiert und damit angekiindigt werden miissen, hat
die Praxis hergeleitet, dass Abdnderungsantrdge nicht einen beliebigen
Inhalt aufweisen diirfen. Verlangt wird, dass solche Antrige in einem ge-
wissen Zusammenhang mit dem zur Beratung vorgeschlagenen Geschéft
bleiben miissen. In Anlehnung an die bereits von der fritheren Kassati-
onsbehorde entwickelten Rechtsprechung nimmt Huwyler an, dass «die-
ser Zusammenhang eng sein muss und neue oder selbstindige Antrége,
die keinen oder nur einen losen Zusammenhang mit der Vorlage aufwei-
sen, die mehr als eine blosse Erginzung oder Abdnderung eines von der
Gemeindeversammlung aufgelegten Antrages sind», nicht gestellt werden
diirfen*. Der erwédhnte Autor rdumt allerdings ein, dass der Entscheid
dariiber, wann ein echter Abdnderungsantrag vorliege und wann ein un-
zuldssiger neuer oder selbstdndiger Antrag gestellt werde, im Einzelfall
schwierig sein konne. An anderer Stelle hebt Huwyler hervor, dass die er-
wihnten Beschridnkungen selbstverstdndlich auch bei der Beratung des
Voranschlages gelten wiirden, «indem nicht eine neue, bisher im Budget
nicht vorgesehene Ausgabe vorgeschlagen werden» diirfe®. Als nicht
zuldssig erachtet Karl Appert® einen Antrag auf «Einfiihrung neuer Aus-
gaben durch die Schaffung eines neuen oder durch die wesentliche Er-
hohung eines alten Budgetpostens». In Ubereinstimmung damit will eine
iltere Rechtsprechung Abdnderungsantrige zum vom Gemeinderat vor-
gelegten Voranschlag nur zulassen, wenn diese zu einer im Voranschlag

32 Vgl. Felix Escher, Finanzrecht, in: Kurt Eichenberger u.a. (Hrsg.), Handbuch des Staats-
und Verwaltungsrechts des Kantons Basel-Stadt, Basel 1984, S. 453ff., 462f.; Adrian Hun-
gerbiihler, Zum Verhiltnis zwischen grossritlicher Budgetkompetenz und regierungsrtli-
cher Verordnungskompetenz, in: Festschrift fiir Dr. Kurt Eichenberger, alt Oberrichter,
Beinwil am See, Aarau 1990, S. 259ff. 260f.; Tobias Jaag, Die Ausgabenbewilligung im ziir-
cherischen Gemeinderecht, ZBI1 94/1993, S. 68ff., 73f.

33§ 32 Abs. 1 Bst. ¢ FHG.

3 Vgl. Huwyler (Anm. 28), S. 119ff., 124. Zum Versuch, die Grenzen der Zuléssigkeit von
Abinderungsantragen zu umschreiben, sieche auch Ernst Moor, Verfahrensfragen der Ge-
meindeversammlung im Kanton Ziirich, ZBI 52/1951, S. 57ff., 62; Wolf (Anm. 7), S. 89f.
Ferner VGE 886/97 vom 21. November 1997, EGV-SZ 1997, Nr. 10, dem allerdings ein
Abédnderungsantrag des Bezirksrates zu Grunde lag.

% Huwyler (Anm. 2), S. 35.

3 Die Volksbeschliisse in den Gemeinden des Kantons Schwyz, Diss. Fribourg, Schwyz
1965, S. 135.
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enthaltenen Position gestellt werden®. In der neueren Literatur und
Rechtsprechung trifft man auf weniger einschrinkende Umschreibungen
bei der Zuldssigkeit von Abdnderungsantridgen bei der Behandlung des
Voranschlages. Das Verwaltungsgericht des Kantons Schwyz hat in einem
Entscheid vom 20. April 1994 festgehalten, dass die Gemeindeversamm-
lung das Budget berate und verabschiede, wobei «Modifikationen iiber
Abinderungsantriage eingebracht werden konnen, sei es im Sinne von Er-
hohungen, Verminderungen, zusétzlichen Ausgabenpositionen und Strei-
chungen»*. Das Standardwerk zum Gemeinderecht von Hans Rudolf
Thalmann® schrankt sodann die Zulassung von Abidnderungsantrigen
nicht auf Budgetpositionen ein, zu denen in der Vorlage des Gemeinde-
rates eine Kontonummer vergeben worden ist.

[8] In der Gemeindeversammlung sind sowohl die der Urnenabstimmung
unterstehenden wie auch die tibrigen Geschifte zu beraten. Unabhéngig
von der Form der Beschlussfassung sind die Stimmberechtigten zur Ge-
meindeversammlung mit Angabe von Ort, Zeit und Geschéftsverzeichnis
einzuladen®. Behandelt werden diirfen nur Geschifte, die ordnungs-
gemadss angekiindigt und auf die Geschiftsliste gesetzt wurden. Die an
sich unbestrittene Vorgabe, dass an einer Gemeindeversammlung nur
iiber ordnungsgemdss traktandierte Geschéfte verhandelt und abgestimmt
werden darf, soll sicherstellen, dass sich die Stimmberechtigten auf die
Behandlung des Geschiftes vorbereiten konnen. Es soll damit gewéhrleis-
tet werden, dass die Willensbildung frei und die Stimmabgabe unver-
filscht vorgenommen werden koénnen*. Der Stimmbiirger soll zunéchst
sich dartiber Rechenschaft geben konnen, ob er iiberhaupt an der Ge-
meindeversammlung teilnehmen will. Ferner soll damit eine Barriere ge-
gen «Uberrumplungsmanover» aufgestellt werden. Die Traktandierungs-

7 In diesem Sinne unter Hinweis auf die dltere Rechtsprechung und Literatur Max Mett-
ler/Hans Rudolf Thalmann, Das Ziircher Gemeindegesetz, 3. Aufl.,, Wadenswil 1977,
S. 152f.; Entscheid des Departementes des Innern des Kantons Aargau vom 14. Februar
1984, AGVE 1984, S. 6291f.; Entscheid des Departementes des Innern des Kantons Aar-
gau vom 27. Februar 1986, AGVE 1986, S. 487ff. — Einschriankend in der Zulassung von
«Ergénzungsantrdagen» auch Peter Gander, Die Volksinitiative im Kanton Schwyz,
ZBI 91/1990, S. 3781t., 408, der «die Wiedereinfithrung eines Antragsrechts zuhanden der
Budgetgemeinde fiir kleinere, im Budgetentwurf nicht vorgesehene Ausgaben» fiir «er-
wigenswert» hidlt und damit davon ausgeht, dass solche unter geltendem Recht nicht
zuldssig sind.

¥ VGE 646/93 vom 20. April 1994, EGV-SZ 1994, Nr. 14. Ferner VGE 886/97 vom 21. No-
vember 1997, EGV-SZ 1997, Nr. 10.

¥ (Anm. 23), S. 134ff.

#'§ 18 GOG. Allgemein zur Bedeutung der Traktandierungspflicht Entscheid des Verwal-
tungsgerichts Graubiinden vom 1. Juni 1994, GVP-GR 1994, Nr. 2; Entscheid des Ver-
waltungsgerichts Basel-Landschaft vom 21. Februar 1996, BLVGE 1998, Zift. 2.1.1; VGE
886/97 vom 21. November 1997, EGV-SZ 1997, Nr. 10.

1 Art. 34 Abs. 2 BV; Entscheid des Verwaltungsgerichts Graubiinden vom 3. Oktober
1995, GVP-GR 1995, Nr. 5.
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pflicht soll zudem dem Biirger ermoglichen, sich inhaltlich mit einer Vor-
lage zu befassen. Die Traktandierungspflicht bewirkt ausserdem, dass sich
der Gemeinderat vorgédngig mit einem Geschéft befassen kann und auch
muss. Damit ist das Geschift besser vorbereitet. Ferner diirfte eine stren-
ge Handhabung des Traktandierungsgebots auch einem Beitrag zu einem
sparsamen Haushalt leisten. Aus all diesen Griinden tritt Huwyler” unter
Bezugnahme auf die Praxis der seit langerem aufgehobenen Kassations-
behorde fiir eine sehr zuriickhaltende Zulassung von Abdnderungsantré-
gen ein®.

[9] Mit einer eng verstandenen Traktandierungspflicht wire demnach die
Forderung verbunden, dass Abidnderungsantridge zum Voranschlag nur
zulissig sind, wenn sie auf die Anderung einer im Entwurf des Gemein-
derates bereits eingestellten Ausgabenposition ausgerichtet sind. Fehlt es
im Entwurf an einer Position, oder ist in einem Sammelkonto fiir einen
genau bestimmten Zweck kein Betrag aufgenommen worden, so wire
nach dieser strengen Auffassung das «Geschift» nicht traktandiert, womit
es nicht gedndert werden kann und entsprechende Antridge nicht zuzulas-
sen sind. Ob aufgrund des Traktandierungsgebots das Recht der Ver-
sammlungsteilnehmer, Anderungsantriige zu stellen, derart stark einge-
schrankt werden darf, ist fraglich. Genéhrt wird dieser Zweifel zunéchst
durch zwei Bestimmungen im Gemeindeorganisationsgesetz. Hinzuweisen
ist vorab auf § 26 GOG, der Abédnderungsantrdge in der Gemeindever-
sammlung ohne Einschriankungen, namentlich fiir die Budgetberatungen,
zuldsst. Aus dem moglicherweise etwas zu weiten Wortlaut von § 12 Abs. 4
GOG miisste sodann der Schluss gezogen werden, dass Anderungsantra-
ge gar wesentliche Teile einer Vorlage betreffen diirfen. In der erwédhnten
Vorschrift wird ndmlich dem Gemeinderat die Befugnis eingeriumt, ein
Geschift zuriickzuziehen, wenn eine Vorlage in den Beratungen derart in
wesentlichen Teilen verdndert wird, dass der damit angestrebte Zweck
offensichtlich nicht mehr verwirklicht werden kann. In der Tat
wire es merkwiirdig, wenn ein traktandierter Antrag inhaltlich derart
weitgehend abgedndert werden darf, im Voranschlag, der durchaus eben-
falls auf der Geschéftsliste steht, indessen Ergidnzungen weitgehend aus-
geschlossen wiren. Gerade beim Voranschlag ist zudem nicht immer so
klar, was eigentlich Antrag und was schon Begriindung ist. Wie bereits er-
wihnt, beschlidgt der Voranschlag die Finanzierung des gesamten Finanz-
haushalts. Wird dies als Ausgangspunkt genommen, so miissten eigentlich
Antrige auch zum gesamten Haushalt zugelassen werden. Ausserdem be-
steht bei der Budgetierung fiir die Kontenzuweisung durchaus ein gewis-
ser Spielraum, obschon den Bezirken und Gemeinden vom Kanton ein

2 (Anm. 28), 124f.
* Vgl. auch Friedli (Anm. 21), N 12 zu Art. 12 GG-BE; Thalmann (Anm. 23), S. 135f.
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fester Kontenrahmen vorgegeben wird*. Insbesondere diirfen die Bezirke
und Gemeinden Einzelkonti nach ausgewiesenem Bedarf unterteilen®.
Damit verbunden ist die Frage, ob der Budgetierungsstil eines Gemein-
derates fiir die Grenzen des Antragsrechts mitmassgebend sein kann.

[10] Die unter dem Abschnitt Ziff. 8 aufgezeigten Motive fiir das Trak-
tandierungsgebot sprechen dafiir, Abdnderungsantrage* nur sehr zuriick-
haltend zuzulassen. In diese Richtung weist auch das verfassungsrechtlich
garantierte Initiativrecht”. Die geringen Anforderungen an die Ausiibung
dieses Rechts lassen sich ebenfalls gegen eine grossziigige Zulassung von
Abinderungsantrdgen an der Budgetgemeinde anfithren. Umgekehrt lie-
fern weder das Gemeindeorganisationsgesetz noch die Praxis dazu An-
haltspunkte dafiir, dass Abanderungsantrige bei der Behandlung des Vor-
anschlages fast vollstiandig ausgeschlossen wiren. Zudem steht das Stimm-
recht zur Diskussion. Ein weitgehender Ausschluss von Abénderungs-
antridgen wiirde ausserdem die Attraktivitit der beratenden Gemeinde-
versammlung noch mehr mindern. Wie Rechtsprechung und Literatur zei-
gen, féllt eine generelle Umschreibung der noch zuldssigen Abénderungs-
antrdge ausserordentlich schwer. Erfolg versprechender ist es, vom kon-
kreten FEinzelfall auszugehen®. Darin liegt nicht einmal in erster Linie
eine Kapitulation vor dem Unvermogen, eine taugliche Formel fiir eine
Grenzziehung zu finden. Vielmehr kann damit auch besser der Vielge-
staltigkeit des Voranschlages Rechnung getragen werden. Uber die unter
Ziff. 6 festgestellten Grenzen hinaus lassen sich aus der Traktandierungs-
pflicht folgende Aussagen hinsichtlich zuldssiger Abdnderungsantrige
machen:

— Kaum FEinschriankungen bestehen, soweit die Kiirzung einer Voran-
schlagsposition beantragt wird. Das entspricht der Faustregel, wonach
Streichungen von Teilen einer Vorlage grundsitzlich als Anderung be-
antragt werden diirfen, wogegen Erweiterungen und Ergénzungen eher
zuriickhaltend zu beurteilen sind®.

4§ 26 Abs. 1 FHG; Handbuch iiber das Rechnungswesen fiir die Bezirke und Gemein-
den des Kantons Schwyz, Reg. 7.

* Weisungen des Regierungsrates zum Handbuch iiber das 6ffentliche Rechnungswesen
fiir die Bezirke und Gemeinden des Kantons Schwyz vom 18. Februar 1997, RRB Nr. 266,
S. 4.

% Thalmann (Anm. 23), S. 134ff. spricht im Zusammenhang mit dem Antragsrecht der
Stimmberechtigten in der beratenden Gemeindeversammlung von einem unselbstidndigen
oder akzessorischen Antragsrecht. Das Antragsrecht setzt voraus, dass entweder der Ge-
meinderat ein Geschift in die Gemeindeversammlung einbringt oder eine Einzel- oder
eine Pluralinitiative zur Behandlung ansteht.

47§ 73 KV.

* Ebenfalls fiir eine Betrachtung des Einzelfalles Thalmann (Anm. 23), S. 136ff.; Wolf
(Anm. 7), S. 89.

# Thalmann (Anm. 23), S. 136. Ebenso VGE 886/97 vom 21. November 1997, EGV-SZ
1997, Nr. 10.
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— Abidnderungsantrdage zu den in der Investitionsrechnung eingestellten
Jahrestranchen sind grundsétzlich zuléssig. Dazu besteht ein Verpflich-
tungskredit, dem die Stimmberechtigten bereits zugestimmt haben und
dem eine Planung des Gemeinderates zugrunde liegt. Grenzen konnen
sich insoweit einstellen, als fiir eine praktische Umsetzung etwa in per-
soneller Hinsicht Kapazitdtsengpisse entstehen konnen.

— Zuléssig sind sodann Antridge auf Erhohung von Konsumausgaben® und
Aufwendungen fiir den Unterhalt. Einschrankend gilt allerdings, dass
solche Erhohungen nur zuldssig sind, soweit sie entweder bescheiden
sind oder auf einer vom Gemeinderat erstellten Planung und Kos-
tenberechnung beruhen. Nur unter diesen Voraussetzungen ist gewéahr-
leistet, dass ein verfassungskonformer Willensbildungsprozess stattfin-
den kann’'.

— Fiir die Bewilligung von Ausgaben fiir eine neue Aufgabe einer Ge-
meinde ist zunéchst eine Rechtsgrundlage zu schaffen*. Bedarf die Aus-
gabe keiner gesetzlichen Grundlage® und auch keines Verpflichtungs-
kredites, so kann sie ausnahmsweise allein in Form eines konstitutiven
Budgetbeschlusses bewilligt werden®. Neu in der Budgetgemeinde in
den Voranschlag aufgenommen werden darf ein solcher Beschluss le-
diglich dann, wenn er von der Tragweite her leicht iiberblickt werden
kann. Dies ist nur der Fall, wenn er einen bescheidenen Umfang aus-
macht. Was noch bescheiden ist, hat die Rechtsprechung bislang nicht
entschieden und kann auch der Literatur nicht entnommen werden. Ein
praktikabler Ansatz konnte darin bestehen, dafiir eine Grenze von
10% der fir den konstitutiven Budgetbeschlusses gesetzlich festge-
legten Limiten anzunehmen. Je nach Gemeindegrésse ergibt sich daraus
ein unterschiedlich hoher Ansatz fiir einmalige Ausgaben zwischen

30 7.B. Anschaffung von Biiromaterial.

U Art. 34 Abs. 2 BV

52 Eine solche Rechtsgrundlage besteht in der Regel in einem eidgendssischen oder kan-
tonalen Gesetz bzw. einem kompetenzgemass erlassenen Reglement der Gemeinde. Aus-
nahmsweise reicht darfiir ein Verpflichtungskredit aus (§ 3 FHG; vgl. oben Ziff. 6). Hans
Nawiasky, Rechtliche Bedeutung und rechtliche Wirkung des Voranschlages, ZBI 46/1945,
S. 1531f., 156, geht von einer im schweizerischen Recht befolgten Regel aus, wonach alle
Ausgaben von namhafter Bedeutung nicht einfach im Voranschlag, sondern in einem ge-
trennten Willensakt des zustdndigen Organs beschlossen werden.

33 Dies ist namentlich der Fall, wenn die Aufgabenerfiillung und damit die Mittelverwen-
dung nicht zahlreiche Personen direkt betrifft (fehlende Interessen an der Vorhersehbar-
keit des staatlichen Handelns und an der Sicherstellung einer rechtsgleichen Behandlung
[dazu Thomas Cottier, Die Verfassung und das Erfordernis der gesetzlichen Grundlage,
2. Aufl., Diss., Chur/Ziirich 1991, S. 189ff.]) oder insgesamt von beschrénkter finanzieller
Auswirkung ist (vgl. dazu Urteil des Bundesgerichts vom 22. Januar 1988, ZBI 91/1990,
S. 271t.).

3§ 31 Bst. c und d FHG.
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7500 Franken fiir kleinere Gemeinden bis etwa 15000 Franken bei
einer mittleren Gemeinde®.

— Schliesslich stellt sich die Frage, ob in den Voranschlag auf Antrag der
Stimmbiirger Beitrdge an Dritte aufzunehmen sind. Ich neige zur An-
nahme, dass solche Antrige nach den Kriterien fiir neue Aufgaben bzw.
Ausgaben zu beurteilen sind®. Auch bei Beitrdgen an Dritte ist nach
meiner Meinung nicht ausschlaggebend, ob dafiir im gedruckten Vor-
anschlag ein Konto existiert oder nicht. Denn dies hdngt haufig von Zu-
fillen ab™".

[11] Generell lésst sich somit sagen, dass Abdnderungsantrige zum Vor-
anschlag eher zuléssig sind, wenn:

— sie auf eine Kiirzung einer Position abzielen;
— dafiir bereits eine Planung (Grundlagen) besteht;

— sich auf eine im gedruckten Voranschlag enthaltene (inhaltliche Ver-
gleichbarkeit) Position bezichen;

— sie insgesamt im Umfang bescheiden sind.

5. Formulierung der Antriige

[12] Wie sich aus verschiedenen Bestimmungen des Gemeindeorganisa-
tionsgesetzes ergibt, haben die Stimmberechtigten an der Gemeindever-
sammlung das Recht, Antridge zu stellen®. Damit die Biirgerinnen und
Biirger von ihrem Recht auch tatsidchlich Gebrauch machen konnen, darf
zum einen an die Formulierung der gestellten Antrédge nicht zu hohe An-
forderungen gestellt werden. Ist es fiir die Durchfithrung einer ordnungs-
gemissen Abstimmung erforderlich, so hat der Gemeindeprésident als
Versammlungsleiter fiir eine Klarstellung in Bezug auf die gestellten An-
trage zu sorgen®. Gerade bei einem relativ komplizierten Geschift wie bei

55 Ein Extremwert von 65000 Franken auf der Grundlage der Rechnung 2002 ergibt sich
fur Freienbach (VGE 869/03 vom 20. August 2003). Wegen der aussergewOhnlichen Steu-
erkraft dieser Gemeinde muss allenfalls fiir sie auf einen geringeren Prozentsatz ge-
schlossen werden.

% Vgl. vorangehender Abschnitt.

57 Ob Huwyler (Anm. 2), S. 35, einen Abinderungsantrag nur zulassen wollte, wenn sich
dieser auf ein Konto im gedruckten Voranschlag bezieht, wie dies an der Gemeindever-
sammlung vom 5. Dezember 2001 in Schwyz behauptet worden ist, lédsst sich der Textstel-
le nicht klar entnehmen.

%88 12, 26 GOG.

39§ 26 Abs. 1 GOG, wonach der Gemeindeprisident den Abstimmungsvorgang erliutert
und damit auch festhalten muss, iiber welche Antridge genau und in welcher Reihenfolge
abgestimmt wird.
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einem Voranschlag kann kaum erwartet werden, dass der einzelne Biirger
anldsslich der Gemeindeversammlung aus dem Stand ein angepasstes
Budget présentiert. Ergeben sich aus der Behandlung des Voranschlages
derartige Verdnderungen, dass die Vorgaben des Finanzhaushaltsgesetzes
nicht mehr eingehalten werden konnen, so wird der Gemeinderat letztlich
nicht darum herum kommen, das Geschift im Sinne von § 12 Abs. 4 GOG
zuriickzuziehen und den Voranschlag zu tiberarbeiten.
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SACHREGISTER

(Die Zahlenangaben beziehen sich auf die Entscheid-Nummern)

A

Anwaltsrecht

— Vollmacht

Arbeitsvergebung

— Abbruch des Vergabeverfahrens

— Ausschluss aus dem Wettbewerb

— Ausschreibung

— Gesamtangebot

Arbeitsrecht

Arbeitszeugnis

Aufsichtsbeschwerde

Auslidnderrecht

— Familiennachzug

Ausstand

— samtlicher Mitglieder einer Kommission

— Voreingenommenheit (keine unstatthafte Vorbefassung,
wenn es um andere Fragen geht)

B

Baurecht siehe unter Planungs- und Baurecht
Beschwerdebefugnis siehe unter Verfahren

D

Disziplinarrecht

E

Erginzungsleistungen (Didtkosten)
Ermessen
Erschliessungshilfe (§ 41 PBG)

A6.1,

A 81

B11.1
C14.1
C14.1
C141
A 22
B 18.1
Cc 71

C181
B 12

B 13

C 81

B 21
C18.1
B 8.1
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F

Fiirsorgerische Freiheitsentziehung siehe unter Staatshaftung

G

Gebiihr

— Grundlage, gesetzliche

— Kostendeckungsprinzip

Gebiihrenfreiheit i.S. von Art. 82 Abs. 3 BV
Gemeindeautonomie
Gemeindeorganisationsgesetz (§ 8 Abs. 2 GOG)
Gesetzesliicke

Grundschulunterricht, Anspruch auf

H

Haftung siehe unter Staatshaftung

Handénderungssteuer

— Beschwerdebefugnis (fehlt bei Verdusserer)

— geschiftlich genutzte Liegenschaft: Mehrwertsteuer
unterliegt nicht Handdnderungssteuer

— Handédnderungswert (innere Einheit zwischen
Kauf- und Werkvertrag)

— Tauschvertrag

I

Initiativrecht siehe unter politische Rechte
IV-Stelle

J

Jugendanwaltschaftliche Massnahmen

— Wann ist Jugendanwalt zustidndig fiir Einweisung
eines Jugendlichen in ein Heim

— Kosten solcher Heimaufenthalte
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C23,

4.4

4.1

42
4.3

TWw W W

B17.1
B17.1



K

Kausalabgaberecht:

— Vorteilsabgabe: vor Verfiigungserlass ist rechtliches
Gehor zu gewédhren

— Wasser-/Kanalisationsanschlussgebiihren: in casu
ungeachtet Verdusserung Bauherr abgabepflichtig,
Gebidudeschatzung als Bemessungsgrundlage

Kostenvorschusspflicht (Verrechnung mit Forderung
gegeniiber Gemeinwesen unzuldssig)

Kosten vorsorglicher jugendanwaltschaftlicher Massnahmen

—In casu gilt Heimeinweisung nicht als vorzeitiger
Massnahmeantritt, sondern als Abkldrung;
Justizdepartement fiir Kostenverlegung nicht zusténdig

— Haftung des Jugendlichen bzw. seiner Eltern
nur bei giinstigen wirtschaftlichen Verhiltnissen

L

Landwirtschaft

— Direktzahlungen

— Genossame gilt nicht als Selbstbewirtschafterin
— Parteistellung im Sinne von Art. 83 BGBB

— Vorkaufsrecht des Pichters
— Wichtiger Grund im Sinne von Art. 64 BGBB

M

Mobilfunkantenne

N

Nichtigkeit

0]

Opferhilfegesetz siche unter Sozialhilfe

B 5.1

B 52

B 15

B17.1

B17.1

C12.1
B10.2
B10.1
B10.1
B10.2

C 21

A6.1, A 64
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P

Personal- und Besoldungsverordnung

— Arbeitszeugnis

— Die Kiindigung ist keine anfechtbare Verfiigung,
Rechtsschutz wird im Klageverfahren gewihrt

— Uberfiihrung des beamteten Dienstverhéltnisses in
ein unbefristetes 6ffentl.-rechtl. Arbeitsverhaltnis

Personliche Freiheit

Planungs- und Baurecht

— Abstédnde

— Ausnahmebewilligung

— Baubewilligungsbehorde

— Baute, widerrechtliche

— Erschliessungshilfe (§ 41 PBG)

— Gestaltungsplan

— Industriezone

- NISV

— Nutzung

— ortlich anwendbares Recht

—Plan

— Publikation

— Terrain, gewachsenes

— Zonenkonformitit in Wohnzone

Politische Rechte

— Unzuléssigerklarung einer Wiederholungsinitiative

R

Rechtliches Gehor (bei Vorteilsabgaben)
Rechtsgleichheit

S

Sachbeschidigung

Schatzungskommission als Spezialverwaltungsgericht
Schuldbetreibung und Konkurs

— Anzeige

— Arrestaufhebungsklage

— Arrestbefehl

—ausseramtliche Konkursverwaltung, Entschiddigung
— Beschwerde
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C22,

C25,

A6.1,

B18.1
B18.2

B18.2
C17.1

C 22

C 24

C10.1
C 23
C 21
C 22
C 24
C10.1
C10.1
C10.1
C 25

B 7.1

B 51
C17.1
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— Betreibungsart

— Einsprache

— Fehlerfolgen fiir Betreibungshandlungen

— Legitimation

— Rechtsstillstand

— Sicherstellungsverfiigung der Steuerbehorden

Schulrecht

— Entlassung aus der Schulpflicht

— Sonderschulung, Kompetenzen

Skiunfall

Sozialhilfe

— Abgrenzung der Soforthilfe nach Opferhilfegesetz
von der Notfallhilfe des Sozialhilfegesetzes

— Aufsicht

— Kostentragung nach Sozialhilfegesetz, interkantonaler
Heimvereinbarung und Verordnung iiber die Verteilung
der Kosten der Sonderschulung

— Wohnsitz

Staatshaftung (nach Art. 429a ZGB, bei FFE)

Strafprozessrecht

— Akteneinsicht

— Beschlagnahme

— Entsiegelung

— Haftentlassung

— Haftgriinde, ausreichende Konkretisierung

— Kollusionsgefahr

— Revision

— Vollmacht

Submission siehe unter Arbeitsvergebung

T

Territorialititsprinzip
Totung, fahrldssige

U

Uberspitzter Formalismus
Umweltschutz
— Strahlenschutz

>0 PPy

> > > >

>0

24
4.1

8.1

C 21

251



Unfallversicherung
— Unfallbegriff (nicht erfiillt bei Methadonkonsum

mit anschliessenden Kompressionsschiden) B 3.1
\%
Verfahren
— Beschwerdebefugnis B 4.4, B10.1
— «Civil right> nach Art. 6 Ziff. 1 EMRK B 1.1
— Kostenvorschusspflicht (keine Verrechnung) B 15
— Rechtliches Gehor (bei Vorteilsabgaben) B 5.1
— Verwaltungsgerichtsbeschwerde

(zuldssig bei Verweigerung der Einzonungsgenehmigung) B 1.1
Verhiltnismassigkeit C17.1
Verkehrsbeschridnkung C171
Verwaltungsverordnung C18.1
Vollstreckung C 26

Vormundschaftsbehorde
— Anordnung von Kindesschutzmassnahmen

(wann ist Jugendanwalt fiir Heimeinweisung zusténdig?) B17.1
Vorteilsabgaben siehe unter Kausalabgaberecht

w

Wald C 26
Wasseranschlussgebiihren sieche unter Kausalabgaberecht
Willensvollstrecker

— Aufsicht A 2.1
Wirtschaftsfreiheit C17.1
Z

Zivilprozessrecht

— Beweislastverteilung A 22
— Sdumnisfolgen in einem Aufsichtsbeschwerdeverfahren A 21
— unentgeltliche Rechtspflege A 3.1
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