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A Zivil- und Strafgerichte’

1. Gerichtsordnung

1.1 Zustandigkeit fiir Streitigkeiten aus Krankenzusatzversicherung

- In einem Meinungsaustausch (vgl. $ 5 Abs. 1 GO) hat das Verwal-
tungsgericht seine Zustédndigkeit fir vorliegend umstrittene Forderun-
gen aus der Zusatzversicherung zur sozialen Krankenpflegeversiche-
rung bejaht. In der Folge wurde mit der Rekursbehandlung zugewartet,
bis die nationalrdtliche Fassung zu Art. 6a ZPO-CH vorlag (vgl. BB/
2009 21). Nach dieser Bestimmung sollen die Kantone explizit er-
madchtigt werden, ein einziges Gericht fir , Streitigkeiten aus Zusatz-
versicherungen zur sozialen Krankenversicherung” zu bezeichnen. Ge-
stitzt auf diese Ausgangsiage wurde die Sache durch gerichtlich vor-
geschlagenen Verfahrensvergleich dem Verwaltungsgericht zur Beurter-
lung liberwiesen.

(Verfligung vom 3. Juli 2008, GG 2007 2).

2. Zivilrecht

2.1 Klageverzicht

- Fir einen Klage- oder Rechtsmittelverzicht ist massgebend, ob ein
Streitgegenstand zufolge hdchstpersonlicher oder sonstiger unveréus-
serlicher Rechte bzw. der Offizialmaxime der Parteidisposition entzo-
gen ist; sonst kann auch auf die Geltendmachung zwingend normierter
Anspriiche verzichtet werden (Erw. 2).

Aus den Erwdgungen:

2. In der Vereinbarung vom 26. Juli 2004 anerkannte die heutige Kla-
gerin die Fassung der Statuten der Beklagten als in allen Teilen richtig

' Entscheide des Kantonsgerichts, sofern nicht anders gekennzeichnet; Publikationen erster
Instanzen sind am Schluss des jeweiligen Sachbereichs platziert.
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und verpflichtete sich unwiderruflich, diese zu keinem Zeitpunkt anzu-
fechten. Ausserdem anerkannte sie, dass es sich bei der Beklagten um
eine reine Familienstiftung (Art. 87 ZGB) handle, was im vorliegenden
Prozess unumstritten geblieben ist.

Entgegen der vorinstanzlichen Auffassung ist fir einen Klage- oder
Rechtsmittelverzicht nicht massgebend, ob der zugrunde liegende An-
spruch durch zwingendes oder dispositives Recht geregelt ist. Entschei-
dend ist vielmehr, ob ein Streitgegenstand der Parteidisposition entzogen
ist, weil hoéchstpersénliche oder sonstige unverdusserliche Rechte zu
Gebote stehen (vgl. BGE 113 la 30 Erw. 3.b; Vogel/Spihler, Grundriss
des Zivilprozessrechts, 8. Aufl., Bern 2006, S. 373 f. N. 68 f.) oder aus
andern Grinden die Offizialmaxime gilt. Soweit nicht solche Rechtsposi-
tionen im Streite stehen, kann durchaus auch auf die Geltendmachung
von Anspriichen verzichtet werden, die durch zwingendes Recht normiert
sind (vgl. Gutachten ...). Zwar sind Familienstiftungen an die nach
Art. 335 ZGB zuldssigen Zwecke, um die es im vorliegenden Verfahren
im Wesentlichen geht, gebunden, Parteien kénnten mithin keinen dar(-
ber hinausgehenden Zweck giiltig stipulieren (BGE 108 Il 394 und 127
11 340). Dennoch stehen keine unverzichtbaren Rechte in Frage, die
einem vorgangigen oder nachtraglichen Verzicht auf die Erhebung einer
Klage zur Feststellung der Nichtigkeit entgegenstiinden, zumal auch
keine hoheren Interessen (wie sie beispielsweise durch eine zwingende
Unterstellung unter eine Aufsichtsbehérde indiziert wirden) im Spiel
stehen. (...).

Soweit der Klagerin die heute behauptete Zweckverfolgung der Stiftung
am 26. Juli 2004 bereits bekannt war, hat sie jedenfalls rechtswirksam
auf eine Klageerhebung verzichtet, zumal Sinn und Zweck der besagten
Vereinbarung bereits die Beilegung der wieder ausgebrochenen Streitig-
keiten war. Ohne Geltendmachung des Eintritts zwischenzeitlicher neuer,
erheblicher Erkenntnisse war die Klagerin somit nicht mehr klageberech-
tigt. Weitere Griinde, welche gegen die Verbindlichkeit der Stillhaltever-
einbarung sprechen wirden (z.B. Tauschung durch die Beklagte), werden
von der Klagerin nicht geltend gemacht. Damit hatte die Vorinstanz dem
friheren Vergleich die Anerkennung nicht versagen dirfen, weshalb auf
die Klage nicht einzutreten war. Dies gilt umso mehr, als die Klagerin die
in der Vereinbarung vorgesehenen Gegenleistungen bezogen hat und ihre
Berufung auf die Unverbindlichkeit der Abreden demzufolge einen of-
fenbaren Rechtsmissbrauch darstellt (Art. 2 Abs. 2 ZGB; vgl. Gutachten
...). Selbst aber wenn ein Klageverzicht unter der Voraussetzung k/arer
Nichtigkeitsgriinde als unzulassig anzusehen waére, liegen solche nicht
vor (...).

(Urteil vom 17. Juni 2008, ZK 2007 37).
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2.2 Anerkennung eines auslandischen Scheidungsurteils

- Voraussetzungen der gehdrigen Vorladung vor ein ausldndisches Ge-
richt (Erw. 4.3).

- Keine Einlassung auf ausldndisches Scheidungsverfahren (Erw. 4.b).

- Kein rechtsmissbrduchliches Festhalten an der Ehe (Erw. 4.c).

Aus den Erwédgungen:

4. Der Vorderrichter kommt zum Schluss, dass die direkte postalische
Zustellung der Vorladung an die Klagerin durch das Gemeindegericht B.
nicht den Anforderungen von Art. 27 Abs. 2 IPRG i.V.m. dem fir die
Zustellung von zivilprozessualen gerichtlichen und aussergerichtlichen
Urkunden aus Bosnien und Herzegowina einschlagigen Haager Uberein-
kommen vom 1. Méarz 1954 (HZUeb4, SR 0.274.12) genlge. Damit
kdnne das Scheidungsurteil des Gemeindegerichts B. vom 4. Mai 2006
nicht anerkannt werden, weshalb die Unterhaltspflicht des Beklagten
gegenlber der Klagerin weiterhin bestehen bleibe (...).

a) aa) Eine im Ausland ergangene Entscheidung wird in der Schweiz
insbesondere dann nicht anerkannt, wenn die Anerkennung mit dem
schweizerischen Ordre public offensichtlich unvereinbar ware oder wenn
eine Partei nachweist, dass sie weder nach dem Recht an ihrem Wohn-
sitz noch nach dem am gewdhnlichen Aufenthalt gehérig geladen wurde,
es sei denn, sie habe sich vorbehaltlos auf das Verfahren eingelassen
(Art. 27 Abs. 1 und 2 lit. a IPRG).

Der Vorbehalt des materiellen schweizerischen Ordre public (Art. 27
Abs. 1 IPRG) ist von Amtes wegen zu beachten, dagegen sind die Einre-
den des verfahrensrechtlichen Ordre public (Art. 27 Abs. 2 lit. a-c IPRG)
von der interessierten Partei vorzubringen (Volken, in Zlrcher Kommen-
tar zum IPRG, 2004, N 25 und 28 f. zu Art. 27; Berti/Dappen, in Basler
Kommentar, Internationales Privatrecht, 2007, N 1 f., 9 und 29 f. zu
Art. 27).

Eine gehdrige Vorladung setzt insbesondere voraus, dass Uberhaupt
geladen wurde, und zwar in der richtigen Form und rechtzeitig. Die Be-
klagtschaft muss von der Einleitung des Prozesses formell Kenntnis er-
halten haben. Geschieht dies zufallig oder auf einem anderen als dem
vorgeschriebenen Weg, bleibt eine etwaige Kenntnis unbeachtlich. Der
Beklagte muss daher zumindest eine den Rechtsstreit betreffende La-
dung oder Verfligung erhalten haben, wobei mit ,,Ladung” die Vorladung
an die erste Gerichtsverhandlung zu verstehen ist (Berti/Dappen, a.a.O.,
N 10 f. zu Art. 27; Volken, a.a.0., N 76 zu Art. 27). Nicht notwendig ist,
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dass auch die spateren gerichtlichen Mitteilungen an die Parteien auf
dem formellen Weg erfolgen. Die erste Ladung soll den Beklagten auf
das gegen ihn gerichtete Verfahren aufmerksam machen und ihm die
Organisation seiner Verteidigung ermdéglichen (Volken, a.a.0., N 76 f. zu
Art. 27). Weiter muss die Ladung gefidrig, d.h. nach Massgabe der ein-
schlagigen Verfahrensbestimmungen, vorgenommen worden sein, wobei
unter anderem die richtige Form gewahrt werden muss (Berti/Déppen,
a.a.0., N 12 zu Art. 27; Volken, a.a.0., N 79 und 83 zu Art. 27). Darun-
ter fallen erstens Vorschriften tber die Sprache, in der das zuzustellende
Dokument abgefasst sein muss; zweitens missen die Dokumente auf
dem gesetzlich vorgeschriebenen oder dem staatsvertraglich vereinbarten
Zustellungsweg bermittelt worden sein; drittens missen jene Dokumen-
te auf die richtige Art, z.B. durch formlose Ubergabe (einfach) oder mit
bestatigender Empfangsbescheinigung (qualifiziert) zugestellt worden
sein (Berti/Dappen, a.a.0., N 12 zu Art. 27; Volken, a.a.0., N 84 zu
Art. 27).

bb) Vorliegend gelangt die Haager Ubereinkunft betreffend Zivilpro-
zessrecht vom 1. Marz 1954 (HZUeb4; SR 0.274 12) zur Anwendung,
da sowohl| die Schweiz als auch Bosnien und Herzegowina dieses Uber-
einkommen ratifiziert haben (vgl. Anhang zum Ubereinkommen). In Zivil-
und Handelssachen erfolgt die Zustellung von Schriftstiicken, die fir
eine sich im Ausland befindliche Person bestimmt sind, in den Vertrags-
staaten auf ein Begehren, das der Konsul des ersuchenden Staates an
die vom ersuchten Staat zu bezeichnende Behorde richtet. Das betref-
fende Schriftstiick muss in der Sprache der ersuchten Behorde abgefasst
sein (Art. 1 Abs. 1 HZUeb4). Die Zustellung erfolgt durch die nach den
Gesetzen des ersuchten Staates zusténdige Behorde (Art. 2 HZUeb4).
Abkommen zwischen den beteiligten Staaten kénnen indessen vorsehen,
Urkunden den sich im Ausland befindlichen Beteiligten unmittelbar
durch die Post zuzusenden (Art. 6 HZUeb54).

Eine gerichtliche Urkunde aus Bosnien und Herzegowina ist via Bot-
schaft dieses Landes in der Schweiz Uber das Bundesamt fiir Justiz an
die zustandige kantonale Behérde zuzustellen, wobei sich die Schweiz
gegen die direkte postalische Zustellung in standiger Praxis verwehrt
(Volken, Die internationale Rechtshilfe in Zivilsachen, 1996, S. 38 ff.
Rz 29 und 32 f.; Die internationale Rechtshilfe in Zivilsachen, Weglei-
tung, 3. Aufl. 2003, Stand: Juli 2005, S.14; vgl. auch BGer
5A_544/2007 vom 4. Februar 2008 E. 3.2.1). Die Zustellung erfolgt
durch einfache oder durch férmliche Ubergabe. Nur bei letzterer Zustel-
lungsform ist eine Ubersetzung in die deutsche Sprache erforderlich,
wenn der Empfanger seinen Wohnsitz im Kanton Schwyz hat (Die inter-
nationale Rechtshilfe in Zivilsachen, Wegleitung, a.a.0., S. 16 und 19).
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cc) Die Regeln Uber die gehdrige zwischenstaatliche Prozessladung
sind nicht Selbstzweck. lhre relative Formstrenge will sicherstellen, dass
der Beklagte vom ausléandischen Prozess und den dort vorgebrachten
Klagepunkten sichere Kenntnis erhalt. Sind diese Informationen dem
Beklagten auf anderem Weg zugegangen, so ist der Zweck erfillt und die
Einrede aus Art. 27 Abs. 2 lit. a IPRG entfallt, wonach eine nicht gehéri-
ge Ladung glltig ist, wenn der Beklagte sich vorbehaltlos auf das Verfah-
ren eingelassen hat. Wenn sich der Beklagte bloss taub stellt oder nur
Formalismen (z.B. einen falschen Zustellungsweg) vorschiebt, entfallt
der Rechtsschutz (Volken, in Zircher Kommentar zum IPRG, a.a.O.,
N 75 und 89 f. zu Art. 27). In diesem Sinn hat auch das Bundesgericht
schon entschieden und z.B. postalische Zustellungen zwar als Rechtsver-
letzung, nicht aber als Verstoss gegen den Ordre public qualifiziert (Vol-
ken, in Zircher Kommentar zum IPRG, a.a.0., N 90 zu Art. 27; BGE 94
| 235 E. 5S. 244 f. = Pra 57 Nr. 162 und BGE 103 Ib 69 E. 6 S. 75).
Entsprechend Art. 27 Abs. 2 lit. a IPRG ist aber erforderlich, dass der
Beklagte sich vorbehaltios auf das Urteilsverfahren eingelassen hat, an-
sonsten eine fehlerhafte Ladung nicht geheilt werden kann. Der Beklag-
te, der sich einlasst, darf sich namentlich nicht vorbehalten haben, er
werde den Zustellungsfehler im spateren Vollstreckungsverfahren geltend
machen (Volken, in Zircher Kommentar zum IPRG, a.a.0., N 91 zu
Art. 27; BGer 5A_544/2007 vom 4. Februar 2008 E. 3.2.2, BGE 122
1 439 E. 4 S. 447 f. und 94 | 235 E. 5 S. 244). Der Mangel wird
durch Einlassung aber nur geheilt, wenn der Beklagte vom Mangel
Kenntnis hatte (BGE 117 Ib 347 E. 2b/aa S. 350 = Pra 81 Nr. 218).
Keine Einlassung liegt vor, wenn sich eine Partei vollig passiv verhalt
und damit einem Verfahren fernbleibt (Berti/Dappen, a.a.0., N 15 zu
Art. 27 mit Hinweis auf BGE 118 |Ib 468 E. 4c S. 472).

b) aa) Die Klagerin bestatigte anlasslich der vorinstanzlichen Haupt-
verhandlung vom 13. September 2007 die Ausfiihrungen des Beklagten,
wonach sie mittels Telefonat vom Anwalt des Beklagten Uber das Schei-
dungsverfahren in Bosnien informiert worden sei. Das Gemeindegericht
B. stellte der Klagerin am 11. November 2005 auf postalischem Weg
eine Einladung zum Gerichtstag zu, am 19. Dezember 2005 erfolgte
eine zweite Zustellung der Einladung mit Warnung. Die Klagerin besta-
tigte die Aushandigung dieser Dokumente am 17. November 2005 bzw.
11. Januar 2006 unterschriftlich. Weiter hat die Klagerin das Schei-
dungsurteil des Gemeindegerichts B. vom 4. Mai 2006, welches am 16.
August 2006 versandt worden war, in Empfang genommen.

Nach dem Gesagten steht fest, dass die Klagerin weder die Ladungen
vor das Gericht in B. noch dessen Urteil auf dem staatsvertraglich erfor-
derlichen Rechtshilfeweg erhalten hat. Dabei handelt es sich nicht bloss
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um einen unbeachtlichen Formalismus. Die vorzitierten BGE 94 | 235
E.5S. 244 f. und 103 Ib 69 E. 6 S. 75 sind in casu nicht einschlagig,
da in beiden Fallen — im Gegensatz zum vorliegenden — keine staatsver-
traglichen Vereinbarungen zu beachten gewesen waren, die eine be-
stimmte Zustellungsform vorgeschrieben hatten. Vielmehr verhalt es sich
vorliegend wie im bereits zitierten BGer 5A_544/2007 vom 4. Februar
2008, in welchem das Bundesgericht dartiber zu entscheiden hatte, ob
die Anerkennung des Scheidungsurteils des Amtsgerichts von Belgrad
(Serbien) wegen allfalliger nicht gehdriger Ladung zur Gerichtsverhand-
lung zu verweigern war oder nicht. Dabei war ebenfalls das HZUeb4
anwendbar. Das Bundesgericht gelangte zum Schluss, dass die direkt auf
dem postalischen Weg in der Schweiz erfolgte Zustellung der Vorladung
zur Gerichtsverhandlung in Serbien keine gehdrige Ladung darstelle
(E. 3.2.1). Gleiches trifft auf den vorliegenden Fall zu, zumal die
Schweiz einen direkten postalischen Verkehr mit Bosnien und Herzego-
wina nicht vereinbart hat. Die auf dem Postweg erfolgte Zustellung der
Ladungen durch das Gemeindegericht B. an die Klagerin stellt somit
einen Eingriff in die Souveranitat der Schweiz dar und hat wegen formel-
len Verstosses gegen den Ordre public i.S. von Art. 27 Abs. 2 lit. a IPRG
grundsatzlich die Nichtanerkennung des Scheidungsurteils des Gemein-
degerichts B. vom 4. Mai 2006 zur Folge, es sei denn, die Klagerin hatte
sich vorbehaltlos auf das ausléandische Scheidungsverfahren eingelassen.

bb) Das Bundesgericht hielt in BGer 5A_544/2007 vom 4. Februar
2008 weiter fest, die Berufung des Klagers auf BGE 122 Ill 439 gehe
fehl, wonach es haltbar sei, dass der Nachweis der ordnungsgemassen
Zustellung der ersten Vorladung keinen (berspitzten Formalismus dar-
stellen dirfe. Denn im Gegensatz zur Sachlage im erwahnten Entscheid
sei in casu der Beklagten nicht bereits mehrere Jahre vor der Urteilsfal-
lung Gelegenheit geboten worden, ihren Standpunkt darzulegen und ihre
Verteidigungsrechte zu wahren; weder habe sich der Rechtsanwalt der
Beklagten an der Gerichtsverhandlung eingehend mit den Darlegungen
des Klagers auseinandergesetzt noch habe er den Standpunkt der Be-
klagten ausfiihrlich dargelegt. Der Rechtsvertreter der Beklagten habe
einzig die Klageabweisung beantragt und habe inhaltlich nicht weiter
Stellung zur Scheidungsklage genommen, sondern ausdricklich den
Zustellungsfehler geriigt. Damit sei vorbehalten worden, den Zustellungs-
fehler im spateren Vollstreckungsverfahren geltend zu machen
(E. 3.2.3).

Im vorliegenden Verfahren flhrte der Beklagte anlasslich der vor-
instanzlichen Hauptverhandlung vom 13. September 2007 unter ande-
rem aus, die Klagerin habe, nachdem sie vom Anwalt Uber das Schei-
dungsverfahren in Bosnien telefonisch informiert worden sei, geantwor-
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tet, sie wolle das nicht, der Beklagte solle dies riickgéngig machen. Da-
riber hinaus gab die Klagerin zu Protokoll, sie habe nach Erhalt der
Vorladung des Gerichts in B., die ihr mittels Einschreiben per Post zu-
gestellt worden sei, schriftlich gegen das Scheidungsverfahren ,rekla-
miert” und dem betreffenden Gericht zu verstehen gegeben, sie wolle
das Verfahren nicht. Daraufhin habe sie nichts mehr gehért und auch
keine Post mehr aus B. erhalten. Die Klagerin hat sich somit nicht taub
gestellt oder passiv verhalten, sondern gegen das Scheidungsverfahren
opponiert. Ebenso wenig hat die Klagerin in irgendeiner Art und Weise
inhaltlich bzw. materiell zur Scheidungsklage Stellung genommen. Eine
vorbehaltlose Einlassung auf das Scheidungsverfahren in Bosnien und
Herzegowina i.S. von Art. 27 Abs. 2 lit. a IPRG ist zu verneinen, weshalb
die fehlerhafte Ladung nicht geheilt werden kann.

c) Der Beklagte riigt, die Klagerin halte nur an der Ehe fest, um wei-
terhin Unterhaltsgelder zu erwirken. Dieses Verhalten sei rechtsmiss-
bréduchlich und nicht schiitzenswert.

Rechtsmissbrauch will verhindern, dass durch die Betatigung eines
behaupteten Rechtes offenbares Unrecht geschaffen und dem wirklichen
Recht jeder Weg zur Anerkennung verschlossen wird. Dabei muss ein
Verstoss gegen Treu und Glauben klar missbrauchlich sein (Midden-
dorf/Grob in: Amstutz/Breitschmid/Furrer/Girsberger/Huguenin/Mdller-
Chen/Roberto/Rumo-Jungo/Schnyder, Handkommentar zum Schweizer
Privatrecht, 2007, N 15 zu Art. 2 ZGB, mit Hinweisen).

Das Scheidungsurteil des Bezirksgerichts B. vom 4. Mai 2006 regelt
die Nebenfolgen der Scheidung nicht. Die Klagerin hat indes ein legiti-
mes Interesse an der Regelung der vermégensrechtlichen Aspekte der
Scheidung, weshalb das Festhalten an der Ehe trotz grundséatzlichen
Scheidungswillens nicht rechtsmissbrauchlich sein kann (vgl. BGer
5A_544/2007 vom 4. Februar 2008 E 3.3). Dass der Klagerin die Mog-
lichkeit offen stlinde, das liickenhafte Scheidungsurteil nach Art. 64
Abs. 1 IPRG von einem schweizerischen Gericht erganzen zu lassen, tut
dem keinen Abbruch.

(Beschluss vom 1. Juli 2008, RK1 07 80; auf eine Beschwerde in
Zivilsachen wurde mit BGer 5A_585/2008 nicht eingetreten).
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3. Zivilprozessrecht

3.1 Gerichtlicher Vergleich

- Der gerichtliche Vergleich unterliegt grundséatzlich der Schriftlichkeit
bzw. bei mindlicher Erkldrung der Protokollierungspflicht (betr. Ver-
gleich im Sdhneverfahren vgl. Nr. 3.2.).

Aus den Erwdgungen:

3. Es stellt sich somit die Frage, ob die Vorgehensweise der Vorinstanz,
bei Stillschweigen erklartermassen von der Annahme des Vergleichs aus-
zugehen, im Hinblick auf den Abschluss eines gerichtlichen Vergleichs
als zulassig betrachtet werden kann.

Mit einem Vergleich soll ein Streit oder eine Ungewissheit (iber ein
Rechtsverhaltnis mit gegenseitigen Zugestandnissen beigelegt werden
(Guldener, Schweizerisches Zivilprozessrecht, 3. Auflage, S. 393 ff,,
BGE 124 11 12, 110 1l 46, 105 1l 277 E. 3). Kommt der Vergleich vor
dem Gericht zustande oder wird er von diesem genehmigt, so ist er ein
gerichtlicher Vergleich. Da der Vergleich im schweizerischen Recht nicht
besonders geregelt ist, ist er ein Innominatkontrakt. Der Prozessvergleich
gehdrt sowohl dem Privat- als auch dem Prozessrecht zu (Peter Gauch,
Der aussergerichtliche Vergleich, in Festgabe Walter R. Schluep, Inno-
minatvertrage, Zirich 1988, S. 3 ff.).

Beziiglich der Form des gerichtlichen Vergleichs gilt das kantonale
Recht (BGE 124 Il 11). Wie die Klagerin zutreffend ausfihrt, finden sich
im kantonalen Recht, abgesehen von Vorschriften fiir das Sihneverfah-
ren, keine ausdricklichen Formerfordernisse (...). Jedoch statuiert § 99
lit. a GO, dass eine Darstellung aller wesentlichen Verfahrensvorgénge
ins Protokoll aufzunehmen ist. Ein gerichtlicher Vergleich fihrt zur Erle-
digung eines Verfahrens und ist daher zweifellos als wesentlicher Verfah-
rensvorgang zu qualifizieren. Zudem sind die Erklarungen der Parteien
zur Annahme eines Vergleiches als wesentliche Verfahrensvorgange zu
betrachten, eine miindliche Zustimmung ist daher nach § 99 lit. b GO in
das Protokoll aufzunehmen. Schriftlichkeit ist zudem in Anbetracht der
Prifungspflicht des Gerichtes auf Zulassigkeit und Klarheit des Ver-
gleichs gemass § 161 Ziff. 3 ZPO angezeigt (...). Es ist daher davon
auszugehen, dass der Vergleich grundsatzlich den Formerfordernissen
der Schriftlichkeit bzw. bei mindlicher Erklarung der Protokollierungs-
pflicht unterliegt (Art. 13 OR, SOG 1991 Nr. 16).

(Beschluss vom 25. Juni 2008, RK1 2008 2).
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3.2 Vergleich im Siihneverfahren

- Nichtigkeitsbeschwerde ans Kantonsgericht als zuldssiges Rechtsmitte/
gegen einen das Stihneverfahren erledigenden Vergleich (Erw. 1).

- Nach besonderer Vorschrift von § 100 Abs. 2 GO ist der Vergleich im
Stihneverfahren von den Parteien zu unterzeichnen (Erw. 3.b und c).

Aus den Erwédgungen:

1. a) Die Beklagte hat gegen das Protokoll des Vermittlers, in welchem
der Vermittler den von den Parteien geschlossenen Vergleich festgehal-
ten hat, Aufsichtsbeschwerde beim Bezirksgerichtsprasidenten Gersau
erhoben. Zunachst ist zu prifen, welcher Rechtsbehelf bzw. welches
Rechtsmittel gegen die Verfiigung des Vermittlers gegeben ist.

b) Der Vermittler hat nur eine beschrankte Spruchkompetenz (§ 7
Abs. 2 GO). Vorliegend hat der Vermittler im Protokoll das Ergebnis der
Verhandlung, namlich dass sich die Parteien verglichen haben, festge-
halten. Er hat somit das Verfahren infolge Vergleichs abgeschrieben. Im
Einigungsfall erhalten die Parteien eine Abschrift des Protokolls, die
einem gerichtlichen Entscheid gleichgestellt ist (§ 87 Abs. 2 ZPO). In-
soweit ist durch die Anfechtung des Vergleichs das Prozessrechtsverhalt-
nis betroffen und es geht nicht um eine aufsichtsrechtliche Frage, bei
der das Verhaltnis zwischen einer Partei und einer richterlichen Behdérde
streitig ist (vgl. EGV-SZ 1988 Nr. 29). Zwar ist nicht ausgeschlossen,
dass neben der Anfechtung des Vergleichs sich auch aufsichtsrechtliche
Fragen stellen.

Das Kantonsgericht hat in standiger Praxis Kostenentscheide des Ver-
mittlers als mittels Nichtigkeitsbeschwerde anfechtbar betrachtet mit der
Begriindung, dass gegen Entscheide des Vermittlers kein ordentliches
Rechtsmittel gegeben sei (EGV-SZ 1988 Nr. 29). Fir Nichtigkeitsbe-
schwerden ist nach der genannten Praxis einzig das Kantonsgericht zu-
standig. Die Beschwerde ist daher als Nichtigkeitsbeschwerde entgegen-
zunehmen, soweit die Beklagte den Vergleich und damit die Erledigung
des Sihneverfahrens anficht. Soweit regelwidriges Verhalten des Vermitt-
lers und damit nicht eine (materielle) Entscheidung im Zweiparteienver-
fahren geriigt wird, ist der Bezirksgerichtsprasident Gersau als Aufsichts-
behorde zustandig. (...).

3. (...) b) § 100 Abs. 2 der Gerichtsordnung vom 10. Mai 1974 (GO;

SRSZ 231.110) sieht fur das Sidhneverfahren besondere Vorschriften
Uber den Protokollinhalt vor. Danach sind Vergleich, Klageriickzug und
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Klageanerkennung im Slhneverfahren von den Parteien zu unterzeich-
nen. Der Vermittler schreibt danach das durch Vergleich, Rickzug oder
Anerkennung der Klage hinfallig gewordene Verfahren ab; seine Erkennt-
nis, die Anerkennung der Klage oder der Vergleich sind einem gerichtli-
chen Entscheid gleichgestellt (§ 87 Abs. 2 ZPO). Die Erledigungsverfi-
gung des Vermittlers erlangt im Falle des Vergleichs und der Klageaner-
kennung materielle Rechtskraft (vgl. Frank/Strauli/Messer, Kommentar
zur zlrcherischen Zivilprozessordnung, N 1 zu § 98 ZPO ZH). In der
kantonalen Rechtséffnungspraxis werden Vergleiche und Klageanerken-
nungen im Siuhneverfahren jedenfalls insoweit als definitive Rechtsoff-
nungstitel anerkannt, als die Formvorschriften des kantonalen Rechts
beim Abschluss beachtet wurden und eine unbedingte sowie vorbehaltlo-
se Schuldanerkennung vorliegt (Beschluss KG 300/97 RK 2 des Kan-
tonsgerichts vom 15. Oktober 1997 und RK2 2006 86 vom 29. Sep-
tember 2006). Vor diesem Hintergrund wird verlangt, dass Vergleiche,
Klageanerkennungen und —riickzug genau protokolliert werden, weil sie
fir die Parteien bindenden Charakter haben. Weil das Protokoll des Ver-
mittlers nur summarisch gefiihrt wird, wird Uberdies vorgeschrieben,
dass solche weitgehenden Erklarungen von den Parteien unterzeichnet
werden. Damit wird den Parteien klar gemacht, dass ihre Vergleiche ma-
terielle und prozessuale Wirkungen haben, auch wenn sie nur in einem
mehr oder weniger formlosen Sihnverfahren erfolgen. Deshalb ist auch
§ 100 Abs. 2 GO als Gultigkeitsvorschrift und nicht nur als Ordnungsvor-
schrift zu betrachten (vgl. zur gleichlautenden Bestimmung des ziircheri-
schen Prozessrechts: Hauser/Schweri, GVG, N 4 zu § 144 GVG).

c) Das Protokoll, in welchem der Vermittler die Einigung der Parteien
festgehalten hat, ist einzig vom Vermittler unterzeichnet. Auf Aufforde-
rung des Kantonsgerichts hin halt der Vermittler fest, dass anlasslich der
Verhandlung ein Vergleich nicht unterzeichnet worden sei. Der Vergleich
sei einzig mit einem Handschlag abgemacht worden. Damit fehlt es of-
fensichtlich an einer Giltigkeitsvorschrift, wie sie das kantonale Recht in
§ 100 Abs. 2 GO vorschreibt. Von der Unterzeichnung des Vergleichs
kdnnte einzig dann abgesehen werden, wenn der Beklagten insoweit
rechtsmissbrauchliches Verhalten vorzuwerfen ware oder wenn der Ver-
gleich anderweitig schriftlich fixiert und unterschrieben worden ware. Ein
rechtsmissbrauchliches Verhalten der Beklagten ist indessen aufgrund
der Akten nicht ersichtlich. (...).

(Beschluss vom 18. Oktober 2008, RK1 2008 52).
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3.3 Rechtliches Gehdr und Expertenernennung

- Die Expertenbestellung steht dem Gericht zu, weshalb die Nichtbeach-
tung von Einwendungen der Parteien, abgesehen von Ausstands- und
Ablehnungsgrinden, das rechtliche Gehdr nicht verletzt.

Aus den Erwdgungen:

6. b) Insoweit der Klager geltend macht, die Vorinstanz sei auf seine
Vorbringen zur Befangenheit des Experten A. nicht eingegangen, ist Fol-
gendes festzuhalten:

Erhebt eine Partei bei der Ernennung von Experten Einwendungen,
ohne dass Ablehnungsgriinde vorliegen, so ist das Gericht nicht gehalten,
die Einwendungen zu beachten, da die Wahl der Experten dem Gericht
zusteht; eine Verletzung des rechtlichen Gehdrs ist nicht gegeben (ZR 32
Nr. 73).

Der Klager wendete im vorinstanzlichen Verfahren gegen die Einset-
zung von A. als Experten ein, dieser sei Vertrauensarzt verschiedener
Versicherer, so auch der Winterthur. Ein Gutachten von A. prajudiziere
ebenfalls Anspriiche des Klagers gegeniliber der C. als Insassenversiche-
rer. Als Vertrauensarzt der C. sei der designierte Gutachter daher nicht
frei, seine Einschatzung allein aufgrund klinischer Abklarungen zu tref-
fen. Ferner sei bekannt, dass A. nicht so sehr nach medizinischen, son-
dern vor allem nach sozialen Kriterien gutachte, weshalb die IV-Stelle D.
wegen nicht objektiver Gutachten auf die Dienste von A. verzichte. Frag-
lich ist, ob diese klagerischen Behauptungen ausreichend substanziiert
sind, um darauf lberhaupt einzutreten. Wie es sich darum verhalt, kann
indessen offen bleiben, da ein Ausstands- oder Ablehnungsgrund zu
verneinen ware.

Zwar gelten fir den Sachverstandigen die gleichen Ausstands- und
Ablehnungsgriinde wie fiir den Richter (§ 145 ZPO). Auch kann ein
Sachversténdiger abgelehnt werden, wenn Umstande vorliegen, die den
Anschein der Befangenheit und die Gefahr der Voreingenommenheit
objektiv zu begriinden vermégen. Solche Umstédnde kdénnen etwa bei
gewissen funktionellen und organisatorischen Gegebenheiten (so genann-
te Vorbefassung) bestehen (BGer 1P.431/2002 vom 6. November 2002
E. 2.3.1). Indessen ist unerfindlich, weshalb der Experte A. vorliegend
befangen sein sollte. (...). Ist nach dem Gesagten ein Ausstands- oder
Ablehnungsgrund nicht gegeben, liegt auch keine Verletzung des rechtli-
chen Gehors vor; es fehlt an einem Nichtigkeitsgrund i.S. von § 213
Ziff. 1 ZPO. (...).
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(Beschluss vom 13. Februar 2008, RK1 2007 31; auf eine Beschwer-
de in Zivilsachen wurde mit BGer 4A_134/2008 vom 20. Marz 2008
nicht eingetreten).

34 Vertretung im Schlichtungsverfahren

- Keine mutwillige Prozessfihrung im Sinn von Art. 274d OR wegen
nicht persénlichem Erscheinen einer Partei zur Schilichtungsverhand-
lung.

- Anwaltsmonopol im mietrechtlichen Schlichtungsverfahren (Frage
offengelassen)?

Aus dem Sachverhalt:

Zu einer mietrechtlichen Schlichtungsverhandlung erschien fiir die
Klagerin ihr Liegenschaftsverwalter. Die Schlichtungsbehdrde stellte in
der Folge fest, dass zufolge Nichterscheinens der Klagerin keine Eini-
gung zustande gekommen sei, und lud die Parteien zu einer neuen
Schlichtungsverhandlung vor. Fir die Klagerin erschien dann ihr Rechts-
anwalt. Nachdem zwischen den Parteien keine Einigung zustande kam,
stellte die Schlichtungsbehérde dies fest und Uberband der Klagerin
wegen mutwilliger Prozessfiihrung die Verfahrenskosten von Fr. 300.00
und verpflichtete sie ferner zur Leistung einer Parteientschadigung an
die Beklagten von Fr. 100.00.

Aus den Erwédgungen:

5. Gemass Art. 274d Abs. 2 OR ist das Schlichtungsverfahren grund-
satzlich kostenlos. Bei mutwilliger Prozessfiihrung kann jedoch die fehl-
bare Partei zur Ubernahme der Verfahrenskosten und zur Leistung einer
Entschadigung an die andere Partei verpflichtet werden.

a) Die Klagerin wehrt sich gegen die Annahme der mutwilligen Pro-
zessfuhrung wegen Nichterscheinens und gegen den Vorwurf, sie habe
wider besseres Wissen mit ihrem Immobilienverwalter X.Y. einen nicht
zugelassenen und von der Gegenpartei nicht anerkannten Vertreter zur
ersten Schlichtungsverhandlung vom 23. August 2007 gesandt. Sie
wendet ein, das Schlichtungsverfahren sei kein gerichtliches Verfahren,
das in § 2 der Anwaltsverordnung (AnwV) statuierte Anwaltsmonopol fir
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die berufsmassige Parteivertretung in gerichtlichen Verfahren sei nicht
anwendbar.

b) Es stellt sich die Frage, ob die Schlichtungsbehérde im Mietwesen
eine ,gerichtliche” Instanz im Sinn von § 2 AnwV ist oder nicht, und ob
das dort umschriebene Anwaltsmonopol auch im Schlichtungsverfahren
gilt oder nicht.

Art. 4 des Bundesgesetzes Uber die Freiziigigkeit der Anwaltinnen und
Anwalte (Anwaltsgesetz, BGFA) regelt den Grundsatz der Freiziigigkeit.
Im Rahmen der Freiziigigkeit rdumt das Gesetz den registrierten Anwal-
ten das Recht zur Parteivertretung vor Gerichtsbehérden in der ganzen
Schweiz ein, aussert sich jedoch nicht dazu, ob bzw. inwieweit dieses
Recht ausschliesslich gilt. Die Regelung des Anwaltsmonopols und sei-
nes Umfangs verbleibt in der Kompetenz der Kantone (bzw. beim Bund,
soweit Gerichtsbehérden des Bundes betroffen sind). Mithin steht es den
Kantonen und dem Bund frei, auch andere als nach dem Anwaltsgesetz
registrierte Anwalte zur Parteivertretung vor ihren Gerichtsbehdrden zuzu-
lassen (Fellmann/Zindel (Hrsg.), Kommentar zum Anwaltsgesetz, Schul-
thess 2005, Art. 4 Rz 3).

Gemass § 28 Abs. 1 ZPO kann sich eine Partei - unter Vorbehalt der
Bestimmungen (ber den Rechtsanwaltsberuf - durch eine andere, gut
beleumundete Person vertreten lassen. Gemass § 2 AnwV ist zur berufs-
massigen Parteivertretung vor den schwyzerischen Untersuchungs- und
Anklagebehorde, Gerichten, selbstandigen Rekurskommissionen sowie
dem Regierungsrat als Beschwerdeinstanz nur berechtigt, wer im An-
waltsregister des Kantons Schwyz eingetragen ist oder Freizligigkeit nach
dem Bundesrecht geniesst.

Vorliegend steht fest, dass der zur ersten Schlichtungsverhandlung
vom 23. August 2007 erschienene Liegenschaftsverwalter X.Y. sowohl
Gber eine schriftliche Vollmacht der Klagerin als auch (ber einen guten
Leumund verfligte. Grund fiir die Verweigerung seiner Zulassung als Ver-
treter der Klagerin war die berufsmassige Parteivertretung ohne Anwalts-
patent.

Die Kommentatoren Ernst Staehelin/Christian Oetiker vertreten die
Auffassung, dass das Verfahren vor der Schlichtungsbehérde in Mietsa-
chen Bestandteile des zivilen Gerichtsverfahrens sei und diese Behdrde
somit als Gerichtsbehérde im Sinn des Anwaltsgesetz gelte (Fell-
mann/Zindel, a.a.0., Art. 4 Rz 11). Das Kantonsgericht hat in einem
friiheren Entscheid indessen festgehalten, dass die ,,Anrufung des Rich-
ters” gemass Art. 274f Abs. 1 OR (oder Art. 259i Abs. 2 OR) kein
Rechtsmittel, kein Weiterzug eines Verfahrens an die nachsthéhere In-
stanz, das Gerichtsverfahren keine Fortsetzung des Verfahrens vor der
Schlichtungsbehérde und der Richter nicht Rechtsmittelinstanz ist.
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Vielmehr tritt der Mieterstreit mit der Anrufung des Richters erstmals in
die gerichtliche Phase. Der durchgefiihrte Schlichtungsversuch und der
Entscheid der Schlichtungsbehérde sind lediglich prozessuale Vorausset-
zungen dafir, dass Klage beim Richter erhoben werden kann. Die Anru-
fung des Richters geméass Art. 274f OR hat damit primar die Funktion
einer Einsprache ahnlich § 178 Abs. 3 ZPO, mit der Folge, dass das
Gerichtsverfahren in Gang gesetzt wird und der Richter erstinstanzlich
urteilt. Der Entscheid der Schlichtungsbehérde bestimmt lediglich die
Parteirollenverteilung des richterlichen Verfahrens (KG 214/94 RK 1 in
EGV-SZ 1994, Nr. 31). Entscheidet die unabhéngige und dem Richter in
keiner Weise untergeordnete Schlichtungsbehérde nach erfolglosem
Schlichtungsversuch, in den Fallen, wo sie Entscheidkompetenz hat
(z.B. Anfechtung einer Kiindigung und Mieterstreckungen), so kommt
dieser Entscheid nur zum Tragen, wenn die Anrufung des Richters un-
terbleibt. Gelangt dagegen die unterlegene Partei fristgerecht an den
Richter, so fallt der Entscheid der Schlichtungsbehérde ohne weiteres
dahin (vgl. SVIT-Kommentar Mietrecht, N 3 zu Art. 274f OR). Der Ent-
scheid der Schlichtungsbehérde wirkt sich in diesen Fallen nur als "pri-
ma facie-Vorentscheid" auf das richterliche Verfahren aus, der die Rol-
lenverteilung im Prozess festlegt (BGE 117 |1 504 E. 2.b). Kirzlich hat
das Bundesgericht bestatigt, dass die Durchfiihrung des Schlichtungs-
verfahrens, wo es vorgeschrieben ist, Voraussetzung eines nachfolgenden
gerichtlichen Verfahrens bildet. Der Richter tritt auf die Klage nur ein,
wenn vorgangig die Schlichtungsbehérde nach Art. 274e Abs. 2 OR das
Misslingen einer Einigung festgestellt oder ihm Rahmen ihrer Kompeten-
zen einen Sachentscheid geféllt hat. Das Schlichtungsverfahren ist pri-
mar auf die Herbeifiihrung einer Einigung ausgerichtet, bei Scheitern
einer Einigung hat es im Wesentlichen bloss die Bedeutung eines sum-
marischen Vorverfahrens, in welchem die Parteirollen fiir ein allfallig
nachfolgendes Justizverfahren festgelegt werden (BGE 133 Ill 652). Aus
der Funktion der Schlichtungsbehérde, vor Einleitung des Gerichtsver-
fahrens einen Suhneversuch resp. den Versuch einer Einigung durchzu-
fihren, lasst sich eher schliessen, dass es sich noch nicht um ein ge-
richtliches Verfahren handelt. Zudem ware es wenig sinnvoll, zu einem
Einigungsversuch als Parteivertreter nur Rechtsanwalte zuzulassen, wo
doch oftmals der Liegenschaftsverwalter derjenige ist, der sowohl beide
Parteien als auch die Verhaltnisse gut kennt und so eher auf eine Eini-
gung hinwirken kann.

Vorliegend kann der Einzelrichter diese Frage allerdings offen lassen.
Das Fernbleiben des Klagers von der Schlichtungsverhandlung lasst sich
nicht generell als mutwillig bezeichnen, vielmehr wére fir eine Qualifi-
zierung als mutwilliges Verhalten erforderlich, dass die Partei unbegriin-
det der Verhandlung fernbleibt und dadurch zugleich Respektlosigkeit
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der Behdrde und/oder der Gegenpartei gegeniiber zum Ausdruck bringt
(ZK-Higi, N 113 zu Art. 274d OR). Grundsatzlich wird das Fernbleiben
der Partei, welche ein Verfahren eingeleitet hat und dann unentschuldigt
der Verhandlung fernbleibt, als mutwillig eingestuft, obwohl es sich
rechtfertigt, bei respektlosem Fernbleiben auch der im Saumnisverfahren
beklagten Partei die Kosten aufzuerlegen (SVIT-Kommentar, N 16 zu
Art. 274d OR i.V.m. ZK-Higi, N. 113 zu Art. 274d OR).

Tatsache ist, dass die Schlichtungsbehérde ihre Vorladung vom
12. Juni 2007 an X.Y. bzw. seine Treuhandfirma X.Y. Treuhand AG ad-
ressiert und zugestellt und ihn ,als Verwaltung zur Einigungsverhand-
lung” vorgeladen hat, und dass die Klagerin X.Y. bevollméachtigt und zur
ersten Schlichtungsverhandlung vom 23. August 2007 delegiert hat. Die
Klagerin hat sich zur Schlichtungsverhandlung vertreten lassen. Aus der
Tatsache, dass sich die Klagerin weder durch ihre Verwaltungsratsprasi-
dentin A.B. noch anwaltschaftlich hat vertreten lassen, kann nicht ohne
weiteres Respektlosigkeit abgeleitet werden. Daran andert auch der Um-
stand nichts, dass die Beklagten mit ihrer Mietzinsanfechtung vom
31. Mai 2007 erklarten, sie wirden ,,bei der Schlichtung nur die Besit-
zerin“ akzeptieren. Denn eine solche Forderung ware unzulassig. Es ist
denn auch durchaus nachvollziehbar, dass der mit Vorladung persénlich
angeschriebene und angesprochene X.Y. als Verwalter einer von der
Schlichtungsbehdrde selber formulierten Vorladung zur Einigungsver-
handlung Folge leistete und davon ausging, er sei zur Vertretung befugt,
zumal aus der Vorladung nicht das Gegenteil erkennbar war. Die Beiblat-
ter mit diversen Gesetzesbestimmungen sprechen lediglich von berufs-
massiger Parteivertretung im Schlichtungsverfahren durch registrierte
Anwaélte. Dass das Erscheinen des mit Vorladung persénlich angeschrie-
benen und angesprochenen Immobilienverwalters X.Y. im Schlichtungs-
verfahren als unzulassige berufsmassige Parteivertretung, als Nichter-
scheinen und als mutwillige Prozessfiihrung gelten kdnnte, war fiir ihn
jedenfalls nicht absehbar. Und schliesslich ergibt sich aus den Akten
kein Hinweis darauf, dass die Schlichtungsbehérde den erschienenen
X.Y., bevor er als berufsmassiger Parteivertreter von der Schlichtungsver-
handlung ausgeschlossen und unentschuldigtes Nichterscheinen der
Klagerin angenommen wurde, Gelegenheit erhalten hatte zu erklaren, ob
er die Klagerin auch unentgeltlich vertritt. Unter diesen Umsténden kann
nicht auf mutwillige Prozessfihrung geschlossen werden. Der Kosten-
spruch gemass Ziff. 2 des Protokolls der Schlichtungsverhandlung vom
25. Oktober 2007 ist aufzuheben.

(Urteil des Einzelrichters des Bezirkes Schwyz vom 7. Marz 2008,
EB 07 158; nach Berufung der Beklagten schlossen die Parteien vor
dem Kantonsgericht einen Vergleich).
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4, Strafrecht

4.1 Bandenmassigkeit nach StGB

- Rechtsprechung und Lehre zur Frage nach der minimalen Zahl von
Bandenmitgliedern (Erw. 4.a-b).

- Bandenbegriff nach Sprachgebrauch und rechtsvergleichende Hinwei-
se (Erw. 4.c).

- Abgesehen vom Sprachgebrauch sprechen verschiedene Griinde gegen
bundesgerichtliche Praxis, schon bei zwei Beteiligten Bandenmé&ssig-
keit zu bejahen (Erw. 4.d).

- Grundsétzlich setzt die Annahme einer Bande das Zusammenwirken
von mindestens drei Personen voraus (Erw. 4.e).

Aus den Erwédgungen:

4. Die Vorinstanz hat gestiitzt auf die bundesgerichtliche Rechtspre-
chung, wonach bereits zwei Personen eine Bande bilden kdnnen (nach-
folgend lit. a), das Vorgehen der beiden Tater (...) als bandenmassig
angesehen. Der Angeklagte und N. kénnten als eingespieltes, fest ver-
bundenes, stabiles Team bezeichnet werden. Der Mitangeklagte N. habe
erklart, zusammen mit dem Angeklagten die Taten geplant zu haben.

a) Das Gesetz bestimmt keine Mindestzahl, ab der ein Zusammen-
schluss von Personen als Bande anzusehen ist. Nach der bundesgericht-
lichen Rechtsprechung ist Bandenmassigkeit gegeben, wenn zwei oder
mehrere Tater sich mit dem ausdriicklich oder konkludent gedusserten
Willen zusammenfinden, inskinftig zur Verlibung mehrerer selbstandi-
ger, im Einzelnen moglicherweise noch unbestimmter Straftaten zusam-
menzuwirken. Dieser Zusammenschluss (auch nur zweier Personen) ist
es, der den Einzelnen psychisch und physisch starkt, ihn deshalb beson-
ders gefahrlich macht und die Begehung von weiteren solchen Straftaten
voraussehen lasst. Das héchste Gericht hat vermerkt, dass seine Recht-
sprechung in der Literatur auf Kritik gestossen ist (vgl. Hinweise in
BGE 120 IV 318 = Pra 1985 Nr. 56). In einem nicht publizierten Ent-
scheid vom 25. April 1997 hat es die Kritik aufgegriffen und sich ge-
fragt, ob fliir den Begriff der Bande weniger auf die Zahl der Beteiligten
und stattdessen mehr auf den Organisationsgrad und die Intensitat der
Zusammenarbeit der Tater abgestellt werden sollte. Bei dieser Betrach-
tungsweise wirde der Umstand, dass sich "nur" zwei Personen zur fort-
gesetzten Begehung von Straftaten zusammengefunden haben, eine
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bandenmassige Tatbegehung nicht ausschliessen, wenn nur gewisse
Mindestansatze einer Organisation (etwa einer Rollen- oder Arbeitstei-
lung) und die Intensitdt des Zusammenwirkens ein derartiges Ausmass
erreichten, dass von einem bis zu einem gewissen Grade fest verbunde-
nen und stabilen Team gesprochen werden kann, auch wenn dieses al-
lenfalls nur kurzlebig war. Ist demgegeniber schon die Zusammenarbeit
derart locker, dass von Anfang an nur ein sehr loser und damit véllig
unbesténdiger Zusammenhalt besteht, lage keine Bande vor (zum Gan-
zen BGE 124 IV 86 E. 2.b mit Hinweisen; BGE 124 |V 286 E. 2.3;
BGE 132 IV 132 E. 5.2).

b) Die bisher herrschende Lehrmeinung und Praxis hat sich der bun-
desgerichtlichen Rechtsprechung angeschlossen und angenommen, der
Zusammenschluss von bloss zwei Personen reiche fiir die Annahme von
Bandenmassigkeit aus (vgl. Ubersicht in Niggli/Riedo, BSK, Art. 139
StGB N 117 und neuerdings Kantonsgericht BL KGE ZS vom 6. Juni
2006 i.S. G.W.). Gestltzt auf den allgemeinen Sprachgebrauch sind
indes verschiedene Autoren und unmissverstandlich der Basler Kommen-
tar (vgl. Niggli/Riedo, a.a.0., Art. 139 StGB N 117 mit Hinweisen;
Schubarth/Albrecht, Kommentar zum schweizerischen Strafrecht,
Bern 1990, Art. 137 N 129 ff.; neu auch Stratenwerth/Wohlers, StGB-
Handkommentar, Art. 139 N 11) der Ansicht, dass bandenmassige Tat-
begehung zumindest das Mitwirken von drei Personen erfordert. Die
Strafkammer hat bereits in einem friiheren Fall zu dieser Frage Stellung
genommen und ausgeftihrt (SK 2003 437 und 438, SK 2004 32 und
33 vom 14.12.2004 E. 4.b):

»Richtigerweise kann von ,Mitgliedern einer Bande’ indessen nur
gesprochen werden, wo sich mindestens drei Personen zu delikti-
schem Handeln zusammenschliessen (ebenso: Niggli/Riedo,
a.a.0., mit weiteren Verweisen). Zudem ist der Begriff im Hinblick
auf dessen qualifizierende Funktion eng auszulegen (Niggli/Riedo,
a.a.0., Rz 116 zu Art. 139 StGB), zumal im Zusammenhang mit
dem Tatbestand des Betdubungsmittelhandels, der typischerweise
gerade nicht alleine betrieben wird (Albrecht, Kommentar zu
Art. 19 - 28 BetmG, Bern 1995, Rz 183 ff. zu Art. 19 BetmG).“

Damals behandelte die Strafkammer die Frage im Zusammenhang mit
Betaubungsmitteldelikten. Sie war indes nicht abschliessend zu beurtei-
len, da sich der damals zu beurteilenden Anklageschrift keine zurei-
chenden Hinweise auf einen besondern Organisationsgrad oder eine in-
tensive Zusammenarbeit entnehmen liess, welche nach Auffassung des
Bundesgerichts, unabhangig von der Frage der Mindestanzahl, als
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Merkmale bandenmassigen Handelns ausschlaggebend sein sollen (ebd.
E. 4.c).

¢) Bande war urspriinglich eine Bezeichnung flir marodierende Séld-
nerhaufen im Mittelalter, spater fiir Gruppen irreguldrer Kdémpfer. Sozio-
logisch meint man eine Gruppe von Jugendlichen, die sich durch abwei-
chendes Verhalten und zum Teil eine eigene Subkultur auszeichnet
(Brockhaus, 2006, Band 3). Dass nach allgemeinem Sprachgebrauch
eine Bande mindestens drei Personen umfasst (vgl. dazu von Biren, SJZ
1979, S. 43 f.), hat die bisher herrschende Praxis und Lehre, soweit
ersichtlich, ebenso wenig diskutiert wie der Umstand, dass dem Gesetz-
geber keine abweichende, Uber den allgemeinen Sprachgebrauch hi-
nausgehende, die Strafbarkeit ausdehnende juristische Bedeutung vor-
schwebte (vgl. dazu ausfiihrlich Ott, ZStrR 1982 S. 331 ff.). Vom
sprachlich bestimmten Wortlaut des Gesetzes her besteht mithin kein
Anlass, den Begriff der Bande auch auf ein Taterduo anzuwenden. Viel-
mehr verletzt eine solche Annahme den Grundsatz ,nullum crimen sine
lege® nach Art. 1 StGB (von Biiren, ebd., S. 44).

In Deutschland hat der Grosse Senat des Bundesgerichtshofes die
friher standige Rechtsprechung, wonach zwei Personen zur Annahme
einer Bande ausreichen, aufgegeben und festgehalten, dass der Begriff
der Bande den Zusammenschluss von mindestens drei Personen voraus-
setzt (BGH GSSt 1/00, Beschluss vom 22. Marz 2001; vgl. auch Arzt, in
Kommentar: Einziehung, Organisiertes Verbrechen, Geldwéascherei,
Band I, 2. Auflage, Zirich 2007, N 121, wonach Osterreich gesetzlich
mindestens drei Personen vorgeschrieben hatte, indes 2002 den Ban-
denbegriff durch den Begriff der , kriminellen Vereinigung" ersetzt hat).

d) Nach der bundesgerichtlichen Praxis ist Bandenmassigkeit bei Vor-
liegen des Bandenwillens, insklinftig zur Veriibung mehrerer selbsténdi-
ger, im Einzelnen moglicherweise noch unbestimmter Straftaten zusam-
menzuwirken, gegeben. Dieser Zusammenschluss stérke den einzelnen
psychisch und physisch und mache ihn deshalb besonders gefahrlich (so
schon BGE 78 IV 233). Der auf die allgemeine Wortbedeutung fussen-
den Kritik ausweichend hat das Bundesgericht erwogen, es komme weni-
ger auf die Zahl der Beteiligten, sondern mehr auf den Organisationsgrad
und die Intensitat der Zusammenarbeit der Tater an. Vorausgesetzt wer-
den , gewisse Mindestansatze einer Organisation”, etwa eine Rollen- oder
Arbeitsteilung, die es erlauben, von einem intensiven Zusammenwirken
in einem ,,bis zu einem gewissen Grade fest verbundenen und stabilen
Team* zu sprechen (vgl. oben lit. b). Diese Formel vermag die Straf-
kammer, abgesehen von der erlauterten klaren allgemeinen Wortbedeu-
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tung, aus folgenden Griinden nicht zu tberzeugen (vgl. dazu auch Jenny,
ZBJV 1999 S. 654 1.).

Erstens erscheint das fiir die Abgrenzung vorgeschlagene Kriterium des
Intensitatsgrades des Zusammenwirkens objektiv nicht zwingend. Dog-
matisch werden arbeitsteilige Kollektivdelikte durch die Mittaterschaft
erfasst (vgl. Haring, Die Mittaterschaft beim Fahrlassigkeitsdelikt, Basel
2005, S. 140). Der Mittater muss als Hauptbeteiligter erscheinen, von
welchem die Realisierung des Deliktes abhangig ist (Forster, BSK, vor
Art. 24 StGB N 7). Er muss mithin in die Zusammenarbeit sogar starker
eingebunden sein als das Bandenmitglied, das auch bloss Gehilfe sein
kann. Damit erflllte jede Mittaterschaft bei mehreren Raub- und Dieb-
stahlstaten das qualifizierte Tatbestandselement der Bandenmassigkeit.
Es fehlt an einem klar benennbaren Merkmal (z.B. mdégliche gruppendy-
namische Effekte), das die mittaterschaftliche Bindung qualifiziert ge-
fahrlich macht. Verzichtet man auf das sprachlich allgemein verstandli-
che objektive Kriterium der Mindestanzahl von drei Personen, lasst sich
das fir die bandenmassige Tatbegehung massgebende Zusammenwirken
von der Mittaterschaft allein durch das subjektive Element des Banden-
willens abgrenzen. Damit droht die Unterscheidung zwischen Mittater-
schaft und Bandenmassigkeit zufolge Fehlens &usserlich manifestierter
eindeutiger Kriterien aber in vielen Fallen willkirlich zu werden; denn
der Bandenwillen kann nicht einfach ex post aufgrund der Anzahl ge-
meinsam verlibter Delikte angenommen werden, sondern zu priifen ist,
ob er ex ante vorhanden war.

Zweitens leuchtet nicht ein, zwei Personen als Bande anzusehen, da
der Bandenwille allein die einzelne Tat nicht besonders gefahrlich macht
und die gemeinsame Begehung mehrerer Taten (ber Gewerbsmassigkeit
(beim Diebstahl) oder Realkonkurrenz (Art. 49 StGB beim Raub) zur
Straferhéhung fihrt, wahrend die Verwerflichkeit mittaterschaftlichen
Vorgehens in einem Zweierteam bei der Strafzumessung beriicksichtigt
werden kann (...).

Drittens besteht die Gefahrlichkeit des in einer Bande agierenden Ta-
ters nicht unbedingt in deren Organisation, sondern in der meist unaus-
gesprochenen diffusen Ubereinkunft, durch Delinquieren gegen das herr-
schende Wertesystem gerichtete Ziele zu verfolgen. Daraus entsteht ein
Druck, der die einzelnen Mitglieder einer Gruppe qualitativ in intensive-
rer Art und Weise Zwéngen unterwirft, als dies in einem Duo passieren
kann, sodass es gerade in Bezug auf die vom Bundesgericht beflirchtete,
gefahrliche psychische und physische Starkung einen erheblichen Unter-
schied macht, ob sich zwei oder mindestens drei Tater zur gemeinsamen
Veriibung mehrerer Delikte zusammenschliessen. Es ist fraglich, ob das
Gefahrdungspotential gruppendynamischer Prozesse sich schon beim
Taterduo realisieren kann (vgl. auch Schubarth/Albrecht, a.a.O., Art. 137
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N 129). In einem Duo kann einem Tater der Ausstieg jedenfalls leichter
fallen, als in einer Gruppe von mindestens drei Tatern. Das Mitmachen
in einer solchen Gruppierung ist fir Rechtsgiiter und allfallige Opfer
gefahrlicher, weil das Ausscheren wegen der vom Willen des Einzelnen
unabhangigen Gruppendynamik weit héhere Anforderungen an den Selbst-
behauptungswillen stellt und sich damit ungleich schwieriger erweist.

Eine fest und kontinuierlich organisierte Bande schliess/ich fallt als
Verbrechenskomplott unter die kriminelle Organisation (Art. 260 StGB;
vgl. auch strafbare Vorbereitungshandlungen nach Art. 260™ StGB; zu
den Abgrenzungsproblemen vgl. Arzt, a.a.0., § 4 N 118, 121 ff.). Letzte-
re setzt auch nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung eine struk-
turierte Gruppe von mindestens drei, im Allgemeinen mehr Personen
voraus (BGE 132 IV 132 E. 4.1.1), obwohl der Begriff ,,Organisation”
vom sprachlichen (nicht vom kriminalpolitischen) Verstédndnis her die
Annahme einer solchen Mindestanzahl im Unterschied zum Wort ,,Ban-
de* weniger aufdréngt, wobei beide Gebilde als kriminelle Gruppierungen
anzusehen sind (ebd. E. 5.1).

e) Aus all diesen Grliinden (allgemeine Wortbedeutung, juristische Ab-
grenzungsprobleme, Rechtsvergleichung und héheres Gefahrdungspoten-
tial von Gruppen mit mindestens drei Mitgliedern zufolge Gruppendyna-
mik) halt die Strafkammer dafiir, dass Bandenmassigkeit im Sinne von
Art. 139 Ziff. 3 StGB und Art. 140 Ziff. 3 StGB grundséatzlich nur vor-
liegt, wenn mindestens drei Personen zusammenwirken. Ausnahmen sind
denkbar, wenn ausserlich erkennbare, dauerhaft verfestigte Organisati-
onsstrukturen bzw. Planungselemente das Handeln eines Taterduos in
den Bereich der Tatbestande von Art. 260°° f. StGB riicken, ohne deren
tatbestandsmassige Dauerhaftigkeit und o6ffentlichkeitsgeféhrdende Di-
mensionen anzunehmen, was in der Regel auch vom Qualifikations-
merkmal der besonderen Gefahrlichkeit erfasst wiirde (...).

(Urteil vom 19. Februar 2008, SK 2007 31; a. M. BGer 6B_693/2008
vom 28. Mai 2009, wo an der Rechtsprechung der ,Zweierbande” fest-
gehalten wird).

4.2 Herstellen und Inverkehrbringen von Materialen zur unbefugten
Entschliisselung codierter Angebote (Art. 150°° StGB)

- Ausschliessliche Decodierspezialitét der vom Angeklagten verkauften
,,Cerebro“-Karten in casu nicht erwiesen (Erw. 4 und 5.c).

- Art. 150" StGB erfasst nicht die konkrete Benutzung der Karte zur
unbefugten Entschliisselung (Erw. 5.a).

- Konhkret fehlt der , Cerebro“-Karte die Bestandteilqualitét (Erw. 5.b).
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Aus den Erwdgungen:

1. Laut Anklageschrift des Bezirksamtes Héfe vom 16. April 2008 soll
der Angeklagte vom 9. Dezember 2005 bis 25. Januar 2006 ,,Cerebro*
Chip-Karten fir je € 55 erworben und fiir € 112.00 bzw. Fr. 169.00
weiterverkauft haben. Die Karten seien dazu bestimmt gewesen, die mit
dem Verschlisselungssystem der N. SA geschaffene Zugangskontrolle zu
den codierten , Premiere”-Programmen zu umgehen und diese ohne Be-
zahlung zu konsumieren. Der Einzelrichter der Hofe sprach mit Urteil
vom 8. Juli 2008 den Angeklagten vom entsprechenden Anklagevorwurf
des mehrfachen Herstellens und Inverkehrbringens von Materialien zur
unbefugten Entschliisselung codierter Angebote im Sinne von Art. 150
StGB frei. (...).

4. (...). Da keine ,Cerebro“-Karte desjenigen Typs, welche der Ange-
klagte verkauft hatte, im vorliegenden Strafverfahren sichergestellt und
untersucht wurde, ist es (...) nicht schlechterdings unhaltbar, dass der
Vorderrichter die Auffassung der Beschwerdefiihrerinnen, die Karten
dienten nur der unbefugten Entschlisselung der ,Premiere“-Fernseh-
programme, verworfen hat und zu Gunsten des Angeklagten annahm, es
kdnne nicht widerlegt werden, dass diese auch eine andere decodier-
fremde Funktion (sichere Datenspeicherung) haben konnten. (...). Zu
welchem Verwendungszweck der Angeklagte die Karten verkaufen wollte
oder zu veraussern glaubte, ist dabei, entgegen den breiten Ausfihrun-
gen der Beschwerdefiihrerinnen, nicht erheblich. Der Vorderrichter hat
den Angeklagten mangels Erfiillung des objektiven Tatbestandes (vgl.
gerade unten E. B), also unabhéngig von seiner persdnlichen Einstellung,
namentlich seines in der polizeilichen Einvernahme in Abrede gestellten,
indes aufgrund der Akten erstellten Wissens, dass die Karten mit dem
vorgangig integrierten Betriebssystem zur unbefugten Entschlisselung
der ,,Premiere“-Fernsehprogramme brauchbar und gefragt waren, frei-
gesprochen.

5. Gemass Art. 150° StGB wird auf Antrag mit Busse bestraft, wer
Gerate, deren Bestandteile oder Datenverarbeitungsprogramme, die zur
unbefugten Entschlisselung codierter Rundfunkprogramme oder Fern-
meldedienste bestimmt und geeignet sind, herstellt, einfiihrt, ausfihrt,
durchfihrt, in Verkehr bringt oder installiert.

a) Die konkrete Benutzung der ,,Cerebro“-Karten zur unbefugten Ent-
schlisselung von Pay-TV-Programmen ist durch die Bestimmung nicht
erfasst (Fiolka, BSK, Art. 150°° StGB N 13), weshalb dieser Nachweis
bzw. die entsprechende tatsachliche Behauptung der Beschwerdefiihre-
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rinnen (Beschwerde Ziff. 8) einem Freispruch nicht entgegensteht. Der
Freigesprochene war auch nicht der Beihilfe zur Leistungserschleichung
(Art. 150 StGB) angeklagt.

b) Die Anwendung des Tatbestandes von Art. 150°° StGB wird in der
Lehre bei Bestandteilen zur Vermeidung lbermassiger Kriminalisierung
der Elektronikindustrie auf Decoderteile eingeschrankt, die zu keinem
anderen Zweck als die unbefugte Entschllsselung verwendet werden
kdnnen (Stratenwerth/Jenny, Schweizerisches Strafrecht, BT I, 6. Aufl.,
Bern 2003, § 16 N 60) bzw. ausschliesslich fiir den Einsatz in Decodern
geeignet und bestimmt sind (Fiolka, a.a.0., N 22 und vgl. auch N 7 ff.
zu den wenig stichhaltigen Griinden der Kriminalisierung). Ein Mikrochip
bzw. eine damit versehene Karte dirfte ein Decoderteil sein, wenn dar-
auf die zur Decodierung notwendigen Daten vorhanden sind (ebd.). Be-
reits diese Auslegung scheint indes fragwiirdig, da einer Chip-Karte
kaum eine derart dauerhafte aussere Verbindung zum Decodergerat zu-
kommt, als dass sie als dessen Bestandteil anzusehen ware. Abgesehen
davon enthielten in casu die verkauften Karten die zur Decodierung not-
wendigen Daten (noch) nicht. Erst nach Herunterladen und Bespielen
mit der entsprechenden Software waren sie zur unbefugten Entschlisse-
lung zu gebrauchen, was auch die Beschwerdefiihrerinnen ausgefiihrt
haben. Sie machen aber geltend, es dirfe aus der zuletzt zitierten Kom-
mentarstelle nicht abgeleitet werden, die Smartcard misse ohne zusatz-
lich spater darauf installierter Software vollstandig funktionsfahig sein
(mit Hinweisen auf Fiolka, a.a.0., N 26). Dabei Ubersehen sie jedoch,
dass ihr dem gleichen Kommentar entnommene Hinweis sich einerseits
nicht mit der Qualifikation einer Smartcard als Bestandteil befasst und
andererseits nur auf die Eignung eines Gerates und nicht auf diejenige
eines Bestandteils bezieht. Vorliegend wird dem Angeklagten aber nicht
vorgeworfen, Decodergerate in den Verkehr gebracht, sondern ,,Cerebro*-
Karten gekauft und weiterverkauft zu haben. Diese bloss mit einem Chip
und einem Betriebssystem bestlickten Karten sind indes keine Decoder-
teile, weil sie keine Decodierfunktionen enthalten, sondern bloss unter-
stlitzen (Fiolka, a.a.0., N 22).

c) Aber auch abgesehen von der fehlenden Bestandteilqualitat und der
Auslegungsfrage, ob die Chip-Karte allein schon aufgrund der Méglich-
keit zur Bespielung mit frei verfligbarer Software hinreichend decodie-
rungsbestimmt ware, ist der objektive Tatbestand nicht erfiillt, weil die
zur Qualifizierung als Bestandteil nach der Lehre vorauszusetzende aus-
schliessliche Decodierspezialitdt bei den vom Angeklagten verkauften
Karten nach den tatsédchlichen Feststellungen (oben E. 4) nicht zweifel-
los nachgewiesen ist. (...).
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(Beschluss vom 13. Oktober 2008, RK2 2008 62; auf eine Beschwer-
de in Strafsachen wurde mit BGer 6B_948/2008 vom 23. Marz 2009
nicht eingetreten).

4.3 Freiheitsberaubung mit vorangegangenem Hausfriedensbruch

- Freiheitsberaubung erfordert lber die schon durch den Hausfriedens-
bruch geschaffene Zwangslage hinausgehende, freiheitseinschrdnken-
de Handlungen (Erw. 1.d).

- DNA-Ldschungsmeldung; entgegen dem VVzDNA-Anhang ist die Voll-
zugsbehdrde und nicht das letztinstanzlich urteilende Gericht fiir die
innerkantonale Meldung zustandig (Erw. 7).

Aus den Erwdgungen:

1. d) Aus diesen Griinden darf entgegen der Vorinstanz nicht vorbe-
haltlos und uneingeschrankt auf die nicht widerspruchsfreien Aussagen
der Exfreundin B. abgestellt werden. Aufgrund ihrer Aussagen und der
seitens des Angeklagten nicht angefochtenen Verurteilung wegen mehr-
fachen Hausfriedensbruchs ist zwar davon auszugehen, dass der Ange-
klagte, der trotz Haus- und Fernhalteverboten wiederholt in ihre Woh-
nung eindrang, am 23. August 2006 gegen ihren Willen darin eine ge-
wisse Zeit geblieben ist und sie unter Druck gesetzt hat. Indes erfordert
eine Freiheitsberaubung (ber die schon durch den Hausfriedensbruch
geschaffene Zwangslage hinausgehende, freiheitseinschrdnkende Hand-
lungen. Diese kbnnen in tatbestandsmassig nétiger Intensitdt und Dauer
vorliegend nicht mit hinreichender Sicherheit angenommen werden.
Insbesondere ist nicht erwiesen, dass der Vorfall, wie B. ihn erstmals
einen Monat spater angezeigt hat, zwei Stunden dauerte. Selbst wenn
man davon ausgehen wirde, dass die nicht sehr hohen Anforderungen
der Praxis an die Dauer einer Freiheitsberaubung (Delnon/Ridy, BSK,
Art. 183 StGB N 24) erfiillt waren, fehlte es an der nétigen Intensitat.
(...). [Der Angeklagte hat] seine Exfreundin also nicht zwei Stunden lang
am Korper festgehalten, sondern soll sie am Verlassen der Wohnung
gehindert haben, indem er sie ein paar Mal (,,eher 7-8 Mal“ als 1-2 Mal,
...) mit korperlicher Uberlegenheit auf das Sofa zuriickschubste, was
dadurch erklarbar ist, dass er unbedingt mit ihr weiterreden wollte. Wei-
tergehende freiheitsentziehende Handlungen oder Drohungen sind nicht
ersichtlich. Die anfangliche Umarmung léste sich in das Handgemenge
auf, in dessen Verlauf der Angeklagte B. wohl versehentlich auf den Fuss
stand. Damit lasst sich nicht beweisen, dass er sie Uber langere Zeit
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festgehalten hat. Abgesehen davon, dass nicht geklart ist, ob die Zim-
mertlre verschlossen oder offen war, wird dem Angeklagten jedenfalls
nicht vorgeworfen, diese abgeschlossen zu haben. Die Zimmertire soll
dagegen durch die Exfreundin bei der Riickkehr vom Treppenhaus verrie-
gelt worden sein, offenbar bevor ihr der Angeklagte ins Zimmer folgen
konnte. Da sie sich auf derart einfache Weise — andernorts ist wie gesagt
davon die Rede, sie hatte den Angeklagten einfach aus dem Zimmer
,bugsiert” — dem Zugriff des Angeklagten entziehen und ihn durch einen
Telefonanruf zum Weggehen bewegen konnte, war die reklamierte Frei-
heitsbeschrankung nicht besonders schwer zu tberwinden, worauf auch
der vorlaufige Verzicht auf Anzeigeerstattung, selbst nach Besprechung
mit der Sozialbetreuerin, hinweist. lhre Fortbewegungsfreiheit wurde
vielleicht vorlibergehend behindert oder erschwert, aber nicht in einem
solchen Ausmass aufgehoben, als dass eine mit einer Freiheitsstrafe
nicht unter einem Jahr bedrohte Freiheitsberaubung nach Art. 183
Ziff. 1 StGB angenommen werden kénnte. Dass der Angeklagte sich
weigerte, auf ihre Aufforderung hin die Wohnung zu verlassen, sondern
weiter auf sie einredete, ist keine Freiheitsberaubung. Kommt hinzu,
dass sie selbst den Eindruck hatte, der Angeklagte sei sich wahrschein-
lich nicht ganz im Klaren gewesen, was er bei ihr damit angerichtet hat-
te. Es ist also selbst gestiitzt auf die Sachverhaltsdarstellung der Ex-
freundin nicht erwiesen, dass der Angeklagte sie wissentlich und willent-
lich durchgehend Uber langere Zeit der Freiheit beraubte (...).

7. In den Akten findet sich eine an die letzturteilende Instanz oder die
mit dem Vollzug der Sanktion betraute Behorde gerichtete Aufforderung,
bei Vorliegen von giltigen Loéschungskriterien die Léschung des beim
Angeklagten (PCN 28 502803 29) durch Wangenschleimhaut-Abstrich
erstellten und in der eidgendssischen Datenbank CODIS aufgenommenen
DNA-Profils zu veranlassen.

Das Bundesamt fiir Polizei 16scht DNA-Profile nach den Voraussetzun-
gen von Art. 16 ff. DNA-Profil-Gesetz (SR 363). Die Kantone melden
den AFIS/DNA Services (nationales Kompetenz- und Dienstleistungszent-
rum fir die Personen- und Spurenidentifikation) des Bundesamtes das
Eintreten der gesetzlichen Voraussetzungen fir die Léschung von Profi-
len (Art. 12 DNA-Profil-Verordnung, SR 363.1). Der Regierungsrat hat
zur Bundesgesetzgebung Uber die Verwendung von DNA-Profilen eine
Vollzugsverordnung erlassen (VVzDNA), die am 1. Juni 2007 in Kraft
getreten ist (ABI Nr. 21 vom 25. Mai 2007). Da die Zustandigkeit des
Regierungsrates sich indes gestitzt auf § 46 Abs. 1 KV nur auf die Auf-
gabenzuteilung innerhalb der kantonalen Verwaltung erstreckt, ist diese
Verordnung fir die Gerichtsbehérden nicht verbindlich (so auch RRB
Nr. 598/2007 vom 15. Mai 2007 E. 3). Um den Ablauf der Fristen im
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Auge zu behalten, fragen die zustédndigen Bundesbehérden bei den Kan-
tonen regelmassig elektronisch nach, ob neue Ldschungsereignisse vor-
liegen, weshalb die Kantone den AFIS/DNA Services rechtskraftige Ent-
scheide sofort melden sollen. Verfahrensabschliisse, welche nach dem
DNA-Profil-Gesetz die Léschung eines Profils zur Folge haben, sind mit-
hin nicht erst im Léschungszeitpunkt, sondern sofort der zentralen Mel-
destelle zu melden, und zwar durch das mit dem Vollzug rechtskraftiger
Gerichtsentscheide betraute Amt fiir Justizvollzug (§ 159 Abs. 2 StPO;
vgl. auch Art. 22 lit. e DNA-Profil-Gesetz und Art. 12 DNA-Profil-
Verordnung) und nicht durch das Gericht.

Aufgrund dieser Ausgangslage ist im Dispositiv unter dem Zuferti-
gungsvermerk ein Hinweis zur DNA-Meldepflicht an das Amt fir Justiz-
vollzug aufzunehmen; die Formularausfiillung (mit Kopiemeldung an das
Verhéramt zuhanden der Strafakten) ist dessen Sache, und zwar auch in
den gerichtlich beurteilten Fallen gemass Ziffern 1 bis 3, 5 und 8 des
VVzDNA-Anhangs.

Fir kinftige Verfahren bleibt stets die Feststellung der DNA-
Probenahme vorbehalten, was kiinftig in der Regel eine (in casu fehlen-
de) hinreichende Kennzeichnung des Strafuntersuchungsdossiers voraus-
setzt, da insbesondere Rechtsmittelinstanzen entsprechend dem in der
Regel beschrankten Prozessstoff nicht nach solchen Aktenvorgéngen zu
forschen haben.

(Urteil vom 9. September 2008, SK 2008 14).

4.4 Urkundenfalschung und Erschleichung einer Falschbeurkundung

- Urkundentélschung (Art. 251 StGB): dem Protokol/ einer General- bzw.
Universalversammliung kommt auf jeden Fall Urkundeneigenschaft zu,
als es Grundlage fir einen Eintrag ins Handelsregister bildet
(Erw. 3.c/bb).

- Erschleichung einer falschen Beurkundung (Art. 253 StGB): Verneint
gegeniiber der Urkundsperson, die im Rahmen der dffentlichen Beur-
kundung die minimalen Sorgfaltspflichtverletzungen nicht beachtet,
(Erw. 4.a und b); bejaht zufolge tiduschenden Verhaltens gegendiiber
dem Handelsregisterfiihrer (Erw. 4.c).

Aus den Erwédgungen:
3. Abgesehen davon, dass die Verteidigung den Anklagevorwurf der
Urkundenfalschung insbesondere in subjektiver Hinsicht bereits vor Vor-

instanz in Abrede gestellt hat, macht sie neu geltend, dass nebst den
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Umsténden, dass der Angeklagte weder als Protokollfiihrer agiert habe
noch von sonst jemandem ein GV-Protokoll gemass Gesetz ausgefertigt
worden sei, es sich bei dem von der Urkundsperson im Voraus verfassten
Papier mangels Einhaltung der zwingenden Vorschriften gemass Art. 702
Abs. 2 OR Uberhaupt um keine Urkunde handle, sondern lediglich um
eine Notiz oder einen Entwurf, weshalb diesem kein Urkundencharakter
zukomme und der Vorwurf der Urkundenfalschung bereits in objektiver
Hinsicht entfalle.

a) Unbestritten ist, dass am 14. November 2001 in Wollerau, am Sitz
der T. AG eine Versammlung der T. stattgefunden hatte, an welcher eine
Statutenanderung zur Beschlussfassung kam und an welcher der Ange-
klagte nebst U. als Urkundsperson allein anwesend war. Nicht in Frage
gestellt wird sodann auch die Tatsache, dass jeder Beschluss einer Gene-
ralversammlung Uber eine Anderung der Statuten &ffentlich beurkundet
werden muss (vgl. Art. 647 Abs. 1 OR). Sodann widerspricht die Vertei-
digung grundsatzlich auch nicht der Lehrmeinung von Bi-
ren/Stoffel/Weber, dass die o6ffentliche Urkunde das ordentliche GV-
Protokoll ersetzen kann (vgl. von Biren/Stoffel/Weber, Grundriss des
Aktienrechts, 2. Aufl., 2007, Rz 556), doch erachtet sie diesen Um-
stand als nur dann erfillt, wenn sich der zwingende, absolut unerlassli-
che Minimalgehalt eines Generalversammlungsprotokolls im Sinne von
Art. 702 Abs. 2 OR in der &ffentlichen Urkunde wieder finde. (...).

c) Der Verteidigung ist beizupflichten, dass es sich bei den Vorschrif-
ten von Art. 702 Abs. 2 Ziff. 1 — 4 OR um zwingende Minimalvorschrif-
ten handelt (vgl. Tanner, Zircher Kommentar, Vbb Aktiengesellschaft,
Art. 698-706b, Rz 213 zu Art. 702 OR; von Biiren/Stoffel/Weber, a.a.0.,
Rz 553; Dubs/Truffer, Basler Kommentar [BSK], Obligationenrecht II
Art. 530 - 1186 OR, Rz 27 zu Art. 702 OR). (...).

bb) Aber selbst wenn dem nicht so wére, das heisst, dass Ziffer 1 von
Art. 702 Abs. 2 OR als nicht eingehalten zu erachten ware, héatte dieser
Umstand nicht zur Folge, dem umstrittenen Protokoll die Urkundenquali-
tat abzusprechen.

Massgebend, ob ein Schriftstlick dazu bestimmt und geeignet ist, eine
Tatsache von rechtlichter Bedeutung zu beweisen, ist nicht die Beweis-
kraft der Erklarung im konkreten Einzelfall, sondern ihre allgemeine Be-
weistauglichkeit (Markus Hug, StGB Kommentar, Art. 110 StGB, S. 171
mit Verweis auf BGE 105 IV 193, 120 IV 126 und 131 IV 131). Das
Generalversammlungsprotokoll ist ein Beschlussprotokoll (Dubs/Truffer,
a.a.0., Rz 26 zu Art. 702 OR; Tanner, a.a.0., Rz 209), dessen Funktion
hauptsachlich im Nachweis Uber die gefassten Beschliisse und erfolgten

34



A4.4

Wahlen besteht und in erster Linie fur die internen Vorgénge der Aktien-
gesellschaft von Bedeutung ist (Tanner, a.a.0., Rz 206 zu Art. 702 OR).
Da nun jeder Beschluss der Generalversammlung (ber eine Anderung der
Statuten schliesslich von Gesetzes wegen vom Verwaltungsrat beim Han-
delsregisteramt angemeldet und auf Grund der entsprechenden Ausweise
in das Handelsregister eingetragen werden muss (Art. 647 Abs. 2 OR),
liegt der Zweck eines solchen Protokolls nicht nur darin zu beweisen,
was an der Versammlung gesagt und somit beschlossen wurde, sondern
das Protokoll wird auch im Hinblick auf den Handelsregistereintrag als
Beweis dafir erstellt, dass eine giiltige Versammlung stattgefunden hat
und dabei ein giltiger Beschluss tber die Statutenédnderung vorgenom-
men worden ist. Das war zweifelsohne auch in casu der Fall. So grenzt
das Element der Kundgabe nach aussen die Urkunde vom blossen Ur-
kundenentwurf und von privaten Notizen ab (Markus Boog, BSK-
Strafrecht |, 2. Auflage, Rz 14 zu Art. 110 Ziff. 5 StGB mit Hinweisen).
Laut bundesgerichtlicher Rechtsprechung ist denn auch die Urkunden-
qualitédt eines Universalversammlungsprotokolls jedenfalls insoweit zu
bejahen, als es Grundlage fiir einen Eintrag im Handelsregister bildet
(BGE 120 IV 204, E. 3.c).

Selbst wenn die institutionelle Stimmenvertretung im Sinne von
Art. 702 Abs. 2 Ziff. 1 OR in casu im Protokoll nicht aufgefiihrt worden
war, handelt es sich bei den im umestrittenen Schriftstiick aufgenomme-
nen Erklarungen des Angeklagten um solche zu Urkunde, bei denen der
wirkliche innere Wille des Erklarenden, sprich des Angeklagten, zum
Ausdruck kommt oder zumindest kommen sollte (vgl. BGE 123 IV 132,
E. 3.b.bb). Denn letztlich waren die Erklarungen des Angeklagten, dass
das gesamte Aktienkapital anwesend bzw. vertreten sei, eine giltige
,»a.0. Generalversammlung” stattfinde und die Statutenanderung giltig
beschlossen worden sei, fir die Anmeldung beim Handelsregisterfiihrer
rechtserheblich, weshalb das GV-Protokoll in dieser Hinsicht in jedem
Fall Urkundenqualitat aufweist (vgl. BGE 103 IV 151; Boog, a.a.O,
Rz 30 zu Art. 110 Ziff. 5 StGB). (...).

d) Im Lichte dieser Erwagungen gehen die Einwande der Verteidigung,
dass es sich beim umstrittenen Schriftstiick weder um ein Generalver-
sammlungsprotokoll handle, noch dass diesem Protokoll keine Urkun-
denqualitat zukomme, fehl. Der eingeklagte Tatbestand der Urkundenfal-
schung im Sinne von Art. 251 Ziff. 1 StGB ist in objektiver Hinsicht als
erfillt zu erachten.

4. Weiter bestreitet die Verteidigung vor Schranken des Kantonsge-
richts den Vorwurf der mehrfachen Erschleichung einer falschen Beur-
kundung und macht dabei geltend, dass der Angeklagte weder vorgéngig
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noch wahrend der Universalversammlung tauschend auf die Urkundsper-
son eingewirkt habe, noch fir die Anmeldung beim Handelsregisterfiihrer
verantwortlich sei.

a) Die Anklage wirft dem Angeklagten einerseits vor, mit der tatsa-
chenwidrigen Feststellung, wonach alle Aktionare der T. AG anwesend
seien und somit das gesamte Aktienkapital vertreten sei, habe er die
Urkundsperson hinsichtlich der Voraussetzungen fir die Abhaltung einer
Universalversammlung getauscht, weshalb die Urkundsperson im Ver-
trauen darauf, dass die Erklarung des Angeklagten der Wahrheit entspre-
che, falschlicherweise annahm, die Beschlussfassung tber die Statuten-
anderung sei glltig zustande gekommen. Im Anschluss an die ausseror-
dentliche Generalversammlung habe die Urkundsperson U. die 6ffentli-
che Beurkundung des vom Angeklagten gefiihrten Protokolls, welches die
unter Umgehung der Formvorschriften zustande gekommenen Beschlis-
se flir die Statutendnderungen enthalten hétte, vorgenommen. In der
Folge sei die &ffentlich beurkundete Statutendnderung auf Veranlassung
des Angeklagten dem Handelsregisteramt des Kantons Schwyz zur An-
meldung gebracht worden. Der Handelsregisterfiihrer habe auf die Rich-
tigkeit der Beurkundung vertraut und habe sich Uber die wahren Bege-
benheiten durch den Angeklagten tduschen lassen.

b) Anlasslich der Zeugeneinvernahme vor dem Untersuchungsrichter
gab U. u.a. zu Protokoll, dass er, als er den Entwurf vor der Generalver-
sammlung erhalten habe, diesen durchgelesen und sich bemiht habe
abzuklaren, um was es Uberhaupt gehe. Er habe gesehen, dass es sich
um eine Routineangelegenheit handle. Er habe auch gesehen, dass sich
die Eidgendssische Bankenkommission mit der Firmen- und Zweckéande-
rung schon befasst habe, weshalb er angenommen habe, dass der Ge-
sellschaft gar nichts anderes Ubrig bliebe, als den Zweck zu &ndern.
Aufgrund seiner Beurteilungen sei er zum Schluss gekommen, dass er
am Entwurf, was die zu fassenden Beschliisse betreffe, inhaltlich keine
Anderungen zu machen habe. Auch die Statuten habe er vorgéngig erhal-
ten. Sodann habe er aufgrund anderer Beurkundungen fiir D. gewusst,
dass er persénlich, ihm gehérende Gesellschaften sowie andere wenige
Personen das Aktionariat der Gesellschaften von D. stellen. Die Frage, ob
er als Urkundsperson bei einer zu beurkundenden Generalversammlung
irgendwelche Pflichten in Zusammenhang mit der Anwesenheit von Ak-
tionaren oder deren Stellvertreter oder in Zusammenhang mit Erklarun-
gen des Verhandlungsvorsitzenden zu diesem Thema habe, bejahte der
Zeuge und flgte bei, dass die Urkundsperson eine Sorgfalts- und Abkla-
rungspflicht habe, die indessen von Fall zu Fall verschieden und nach
dem Verhaltnismassigkeitsprinzip anzuwenden sei. Als er den Entwurf
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der Urkunde erhalten habe, sei er davon ausgegangen, dass alle Aktiona-
re der Gesellschaft anwesend oder vertreten seien sowie dies im Entwurf
der Urkunde und dann auch in der definitiven Ausfertigung festgehalten
sei. Er habe keine Probleme gesehen, weil er gewusst habe, dass Aktien
direkt oder indirekt entweder D. alleine oder ihm nahestehenden Perso-
nen gehdren. Es sei auch bei anderen Gesellschaften und Beurkundun-
gen so gewesen, dass es jeweils keine Probleme gegeben habe und im-
mer dieselben Aktiondre oder Personen oder deren Vertreter prasent ge-
wesen seien. Es sei sehr formlos zugegangen, weil die Verhéltnisse offen,
klein und klar gewesen seien. Wie er es als Urkundsperson aber immer
tue, habe er den Versammlungsleiter bzw. Vorsitzenden gefragt, ob alle
Aktionére resp. Aktien anwesend oder vertreten seien, was ihm von D.
bestatigt worden sei. Ihm gegeniiber habe sich D. als Aktionar und/oder
Vertreter der restlichen Aktionare ausgegeben. Er habe keinen Anlass zu
Zweifel gehabt. Das Aktienbuch habe nicht vorgelegen. Er habe keine
Einsicht in das Aktienbuch verlangt, weil er von der Richtigkeit der ihm
gegeniiber gemachten Aussagen ausgegangen sei. Nach dem Verhaltnis-
massigkeitsprinzip habe es fiir ihn keine Veranlassung gegeben, Miss-
trauen walten zu lassen und alles und jedes zu hinterfragen und zu
Gberprifen.

aa) Gemass Art. 253 Abs. 1 StGB macht sich strafbar, wer durch Tau-
schung bewirkt, dass ein Beamter oder eine Person o6ffentlichen Glau-
bens eine rechtlich erhebliche Tatsache unrichtig beurkundet, nament-
lich eine falsche Unterschrift oder eine unrichtige Abschrift beglaubigt.
Die Tathandlung besteht also darin, dass eine inhaltlich unwahre Beur-
kundung rechtlich erheblicher Tatsachen durch Tauschung des zur Beur-
kundung Berufenen bewirkt wird (Donatsch/Wohlers, Strafrecht 1V, Delik-
te gegen die Allgemeinheit, 3. Auflage, S. 163). Der Aussteller der Ur-
kunde muss mithin in einen Irrtum versetzt werden (Markus Boog, BSK-
Strafrecht Il, 2. Auflage, Rz 6 zu Art. 253 StGB mit Verweisen), wobei
hierfir Arglist nicht erforderlich ist, sondern eine blosse Irreflihrung ge-
nigt, welche in einfachen Falschangaben gegeniiber der Urkundsperson
bestehen kann (Donatsch/Wohlers, a.a.0., S. 163; vgl. auch Boog,
a.a.0., Rz 6 zu Art. 253 StGB).

bb) Das Verfahren der &ffentlichen Beurkundung richtet sich grund-
satzlich nach den kantonalen Vorschriften, in casu nach der bereits er-
wahnten Verordnung (ber die Beurkundung und Beglaubigung vom
24. Mai 2000. § 3 Abs. 1 dieser Verordnung sieht vor, dass die Urkunds-
person bei jeder Beurkundung das Vorhandensein der Beurkundungsvor-
aussetzungen und der zu beurkundenden Tatsachen zu ermitteln habe.
Insbesondere hat die Urkundsperson die Vollmachten allfalliger Vertreter
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zu Uberprifen; bestehen Zweifel Gber die Vollmacht, kann von der Be-
urkundung einstweilen abgesehen werden (Abs. 2). Sodann ist die Ur-
kundsperson im Sinne von § 4 Abs. 1 dieser Verordnung gehalten, die
Beurkundungen mit aller Sorgfalt vorzubereiten und auszufiihren. Zu
beachten ist ferner, dass bei einer 6ffentlichen Urkunde — dies im Ge-
gensatz zur Privaturkunde — eine im Rahmen ihrer Zusténdigkeit und in
der vorgeschriebenen Form tatige Urkundsperson mitwirkt und (...) kont-
rolliert (Christian Briickner, Schweizerisches Beurkundungsrecht, Zirich
1993, Rz 78 zu § 5, S. 31). Zudem geniesst die offentliche Urkunde
selbst erhéhte Beweiskraft (Art. 9 ZGB). Gerade diese Umstande erfor-
dern ein besonders sorgfaltiges Tatigwerden der Urkundsperson, wobei
die notwendigen Ermittlungen im Rahmen des Méglichen vorzunehmen
sind.

Selbst wenn die Urkundsperson U. den Angeklagten gekannt und be-
reits mehrere Beurkundungen fir ihn vorgenommen hatte, es sich in
casu um eine Routineangelegenheit gehandelt haben und die Verhéltnis-
se Uberschaubar und klar gewesen sein sollen, ging es letztlich um eine
offentliche Beurkundung Uber die Protokollierung veranstaltungsgebun-
dener Erklarungen. So hatte er zumindest geméass § 3 Abs. 2 der Verord-
nung Gber die Beurkundung und Beglaubigung die Vertretungsvolimach-
ten priifen missen, zumal der Angeklagte als Versammlungsvorsitzender
vor leerem Saal ihm gegeniiber bestatigt haben soll, dass sémtliche Ak-
tionare anwesend bzw. vertreten seien. Mit wenig Aufwand hatte er si-
cher auch Einsicht in das Aktienbuch nehmen kénnen. Diese Vorberei-
tungshandlungen lagen durchaus im Rahmen des Méglichen und Zu-
mutbaren, insbesondere bei einer kleinen Aktiengesellschaft mit Gber-
schaubaren Aktionarsverhaltnissen wie derjenigen der T. AG. Ware die
Urkundsperson ihren minimalsten Sorgfaltspflichten (Prlifung der Vertre-
tungsvollmachten und Einsicht in das Aktienbuch) nachgekommen, héatte
sie umgehend feststellen missen, dass die Aktien der Strafklagerin nicht
vertreten und somit nicht alle Aktiondre anwesen waren, und es wére
nicht zur Beurkundung gekommen, resp. hatte nicht dazu kommen dir-
fen. Bei dieser Sachlage kann nicht von einer Tauschung im Sinne von
Art. 253 StGB gesprochen werden, selbst wenn kein arglistiges Vorgehen
gefordert wird. Die Urkundsperson hat unbestrittenermassen nach eige-
nem Gutdlinken gehandelt. Dass sie vom Angeklagten von ihren Pri-
fungspflichten abgehalten worden wére, wurde nie behauptet, genauso
wenig ist der Anklage zu entnehmen, dass der Angeklagte gerade auf-
grund der bisherigen Geschéftsbeziehungen mit der Urkundsperson habe
davon ausgehen kdénnen, dass sich diese mit seinen Erkldrungen begni-
gen wirde.

38



A4.4

cc) Mit der Verteidigung kommt das Kantonsgericht zum Schluss, dass
Art. 253 StGB in objektiver Hinsicht nicht erflllt ist, weshalb der Ange-
klagte vom Anklagevorwurf des Erschleichens einer falschen Beurkun-
dung durch eine Urkundsperson freizusprechen ist.

c) Dagegen geht der Einwand der Verteidigung fehl, der Angeklagte
habe auch gegenliber dem Handelsregisterfiihrer kein tauschendes Ver-
halten getatigt; es bestehen begriindete Zweifel, dass der Angeklagte im
Anschluss an die Generalversammlung vom 14. November 2001 (ber-
haupt Kontakt mit dem Handelsregisteramt gehabt hat.

aa) Weder ist von Relevanz, dass sich in der 6ffentlichen Urkunde der
Hinweis findet, dass der Verwaltungsrat den Beschluss der Generalver-
sammlung Uber die Statutenanderung beim Handelsregister anzumelden
habe, noch der Umstand, dass der Angeklagte die vollstdndige o6ffentli-
che Urkunde vorgéngig der Anmeldung nochmals gesehen hat, zumal
nicht geltend gemacht wird, die fertig erstellte Urkunde entspreche nicht
dem an der Generalsversammlung Gesagten. Genauso wenig ist von Be-
deutung, dass der Angeklagte hdéchstpersénlich die Anmeldung getatigt
hat. Die Anklage wirft dem Angeklagten vor, dass die 6ffentlich beurkun-
dete Statutendnderung auf seine Veranlassung hin dem Handelsregister-
amt des Kantons Schwyz zur Anmeldung gebracht worden sei. Entschei-
dend ist, dass eine Statutenanderung einer &ffentlichen Beurkundung
bedarf, was der Angeklagte wusste und dass der Beschluss iber die Sta-
tutenédnderung im Handelsregister eingetragen werden muss (Art. 647
Abs. 2 OR), was dem Angeklagten ebenfalls bekannt gewesen sein muss-
te; jedenfalls behauptet er nicht das Gegenteil. Sodann war der Ange-
klagte Verwaltungsratsprasident der T. AG, zustandig fir die Durchfih-
rung der Generalversammlung vom 14. November 2001 und Vorsitzender
sowie einziger Teilnehmer an dieser Versammlung. Wenn die Verteidi-
gung versucht, das strafbare Verhalten des Angeklagten dadurch zu ver-
neinen, indem sie argumentiert, dass die ¢ffentliche Urkunde auch nicht
auf ausdriickliche Veranlassung des Angeklagten dem Handelsregister-
amt eingereicht worden sei, sondern routinemassig, ohne konkreten Auf-
trag, weil es in unserer Region so Ublich sei, geht sie fehl. Denn die An-
meldung hatte in jedem Fall zu erfolgen und - wie schon erwahnt - ist
davon auszugehen, dass der Angeklagte um diesen Umstand wusste. Die
Verteidigung hat zu Recht nicht behauptet, der Angeklagte selber hatte
den Auftrag zur Anmeldung nie erteilt. (...).

bb) Im Ubrigen kann in Anwendung von § 136 GO auf die zutreffenden

Erwagungen der Vorinstanz zu diesem Anklagevorwurf verwiesen werden
(...) und es ist der vorinstanzliche Schuldspruch wegen Erschleichens

39



A 4.5

einer falschen Beurkundung durch den Handelsregisterfiihrer im Sinne
von Art. 253 Abs. 1 StGB zu bestatigen.

(Urteil vom 12. Februar 2008; SK 2007 25. Eine Beschwerde in
Strafsachen wurde mit BGer 6B_731/2008 vom 7. Januar 2009 abge-
wiesen).

4.5 Offentlichkeit eines Werkareals nach SVG

- Strassen sind dann 6ffentlich, wenn sie jedermann unter fir alle gilti-
gen Voraussetzungen offen stehen (Erw. 2.a).

- Der private Charakter ist durch ein Beniitzungsverbot unmissverstéand-
lich zu signalisieren (Erw. 2.b).

Aus den Erwdgungen:

1. Dem Angeklagten wird vorgeworfen, am 27. Juni 2005, ca. 22:30
Uhr, beim Rickwartsfahren aus einem Parkfeld vor dem Restaurant W.
in E. mit dem Heck des Personenwagens von G. kollidiert zu sein. Nach-
dem der Angeklagte sich mit dem Geschadigten nicht habe einigen kon-
nen, habe der Geschéadigte die Polizei gerufen. Trotz dem polizeilich
angeordneten Atemalkoholtest und der untersuchungsrichterlich an-
geordneten Blutprobe habe der Angeklagte sowohl den Atemlufttest als
auch die Blutprobe verweigert. (...).

2. (...). Strittig ist einzig, ob es sich beim Bereich zwischen der Be-
tonmisch- und Abflillanlage der Firma S. und den Blumentrdgen, abseits
der Strasse, um ein ausschliesslich, nicht dem Strassenverkehrsgesetz
unterstelltes Privatareal handelt oder nicht.

a) Das Strassenverkehrsgesetz (SVG) ordnet insbesondere den Verkehr
auf den o6ffentlichen Strassen (Art. 1 SVG). Strassen sind die von Motor-
fahrzeugen, motorlosen Fahrzeugen oder Fussgangern benitzten Ver-
kehrsflachen. Hiezu zahlen auch Platze, Wege, Briicken, Unter- und
Uberfiihrungen etc., ja selbst zugefrorene Seen, sobald sie allgemein als
Verkehrsflache benutzbar sind (Giger, Kommentar SVG, 2002, S. 29).
Offentlich sind Strassen, die nicht ausschliesslich privatem Gebrauch
dienen (Art. 1 Abs. 2 VRV). Daher stellt jede Verkehrsflache, die nicht
ausschliesslich und erkennbar der privaten Benutzung vorbehalten ist,
eine offentliche Strasse dar (Schaffhauser, Grundriss des schweizeri-
schen Strassenverkehrsrechts, Band |, 2002, S. 98 Rz 167). Massge-
bend ist die Art und Weise der faktischen Benitzungsmoglichkeit. Stras-
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sen sind dann 6ffentlich, wenn sie einem unbestimmbaren Beniitzerkreis
bzw. jedermann unter fir alle giltigen Voraussetzungen offen stehen,
unbekiimmert darum, ob sie von allen oder nur von bestimmten Katego-
rien von Verkehrsteilnehmern oder nur zu bestimmten Zwecken (nur
Zubringerdienst) benitzt werden kénnen (BGE 104 IV 105 E. 3 S. 108,
101 IV 173 S.175und 92 IV 10 E. 1 S. 11). Der Begriff der o6ffentli-
chen Strasse ist somit weit auszulegen. Als 6ffentliche Strasse gilt daher
etwa auch das eingezaunte Areal des Guterbahnhofs Zirich, bei welchem
der Durchgangsverkehr verboten bzw. der Zutritt allen Fahrzeugen ver-
wehrt ist, die nicht Waren abzuholen oder zum Transport aufzugeben
haben. Der Umstand, dass das Areal im Verkehr mit der Bahn von jedem
Kunden der SBB und damit von einem unbestimmbaren Personenkreis
beniitzt werden darf, verleiht ihm das Merkmal der Offentlichkeit (BGE
86 IV E. 3 S. 32 f.). Gleich verhélt es sich fir die den Postkunden zu-
gangliche Autoeinstellhalle eines Postgebaudes (BGE 106 IV 405 E. 1
S. 408), fir eine ausserhalb der Staatsstrasse nicht nur Trolleybussen,
sondern auch ein- und aussteigenden Passagieren zugéngliche Bus-
Wendeschleife (BGE 107 IV 55 E. 2a S. 56 f.) und fir den an den
Strassenbereich angrenzenden Vorplatz einer Firma, auch wahrend der
Nichtbetriebszeiten, sofern dessen privater Charakter nicht durch ein
Beniitzungsverbot oder eine Abschrankung signalisiert ist (BGE 104 IV
105 E. 3 S. 108).

b) Dem Angeklagten ist zwar beizupflichten, dass in Zufahrtsrichtung
gesehen, unmittelbar beim Betonwerk der Firma S. eine Tafel mit dem
Parkverbot-Signal und dem Hinweis ,Privat Areal” steht und seitlich am
Betonwerk selbst ein Schild mit dem Hinweis ,Betreten der Baustelle
verboten“ angebracht ist. Dennoch vermag weder das eine noch das
andere Schild fir seine Argumentation zu sprechen, sondern nur dafdr,
dass — wie schon die Vorinstanz feststellte — direkt beim Betonwerk nicht
parkiert resp. dieser Gefahrenbereich nicht betreten werden darf. Dass
sich diese zwei Tafeln auch auf die umstrittene Verkehrsflache erstre-
cken, sprich den gesamten Vorplatz inklusive markierte Parkplatze abde-
cken, ist zu verneinen. Ware dem namlich so, d.h. wie der Angeklagte
argumentiert, wiirde in Befolgung der Tafel , Betreten der Baustelle ver-
boten* es jedem Restaurantbesucher verunmoglicht, ins Innere der Loka-
litdt zu gelangen, da sich der Eingang zum Restaurant W. unmittelbar vor
dem fraglichen Privatareal der Firma S. befindet, dieser Eingang somit
nur Gber den umstrittenen Platz erreicht werden kann. Weiter findet sich
weder auf dem Vorplatz noch im Bereich der markierten Parkplatze ein
weiterer Hinweis fir Unberechtigte, sprich ein Benltzungsverbot fir
Nichtbesucher oder Nicht-Angestellte der Firma S.; geschweige denn ist
ein Fahrverbot fiir Unbefugte angebracht. Genauso wenig lassen — nebst
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den erwdhnten Verbotstafeln beim Betonwerk — die massiven Blumentro-
ge einem Restaurantbesucher erkennbar werden, dass ein Parkieren —
und im Ubrigen auch ein Befahren — in dem zur Beurteilung stehenden
Bereich fiir Restaurantbesucher gerade verboten ist. Das Kantonsgericht
kann sich der Argumentation der Vorinstanz anschliessen, dass die Blu-
mentrége nicht primar der Abschrankung, sondern vielmehr der Asthetik
dienen. Solche Blumentrdge finden sich — wenn auch von der Grésse her
etwas kleiner — zudem vor dem Restaurant W.. Abgesehen davon hat es
entlang der Blumentrége, also im Bereich der strittigen Verkehrsflache,
eingezeichnete Parkfelder, ohne dass aber — wie schon erwadhnt — ein
Hinweis angebracht ware, dass diese markierten Parkplatze gerade nicht
— auch nicht am Abend oder an den Wochenenden - fiir Restaurantbesu-
cher bestimmt, sondern ausschliesslich und ohne zeitliche Beschran-
kung der Firma S. und deren Besucher vorbehalten sind. Der Eindruck,
dass es sich gerade eben um Parkplatze des fiir jedermann zuganglichen
Restaurants handelt, wird vielmehr dadurch erhartet, dass unmittelbar
Gber der Stirnseite der vorderen Parkplatzreihe die Tafel ,W.“ ange-
bracht ist, welche derjenigen des Restaurants W. bei den Parkplatzreihen
hinter den Blumentrégen entspricht.

Soll nun aber die strittige Verkehrsflache nur einem ganz bestimmten
Personenkreis zur Verfligung stehen, ist — sofern eine Abschrankung
nicht méglich ist — der private Charakter durch ein Ben(tzungsverbot
unmissverstandlich zu signalisieren. Dies gilt vorliegend umso mehr, als
es sich bei der Zufahrtsstrasse zur Firma S., dem Restaurant W. und den
Gbrigen Gewerbebetrieben um eine im Sinne des SVG 6ffentliche Strasse
handelt und die Ortlichkeit — wie dargelegt und entgegen den Behaup-
tungen des Angeklagten — klare Abgrenzungen nicht ohne weiteres er-
kennen lasst. Solange eine Verkehrsflache indessen nicht ausschliesslich
und insbesondere erkennbar der privaten Benutzung vorbehalten ist,
stellt ein solcher Bereich eine 6ffentliche Strasse dar (Schaffhauser,
a.a.0., S. 98, Rz 167). Dass vorliegend das Erfordernis der besonderen
Kennzeichnung nach Art. 5 Abs. 2 SVG entféllt, ist zu verneinen. Das
Argument des Angeklagten, dass der Pneulader der Firma S. lber keine
Strassenverkehrsnummer verfiige und welcher Umstand einmal mehr
beweisen soll, dass es sich im strittigen Bereich um privates Werkareal
handle, welche Verkehrsflache nicht dem SVG unterliege, vermag am
Gesagten genauso wenig etwas zu andern, wie die allfalligen Vorstellun-
gen der Wirtin des Restaurants W. oder des Inhabers der Firma S. Gber
die Benitzung des Platzes. Zum einen wird der Pneulader laut Aussagen
des Angeklagten auch auf der o&ffentlichen Zufahrtsstrasse gefahren,
weshalb er schon aus diesem Grund ein Kennzeichen bendtigen wiirde,
und zum andern ist einzig die Signalisation eines Benitzungsverbots und
somit der fiir jedermann optisch erkennbare Wille des Verfligungsberech-
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tigten massgebend, um einer Verkehrsflache privaten, nicht dem SVG
unterstellten Charakter zu verleihen. Denn aus der Tatsache, dass priva-
tes Grundeigentum o&ffentlicher Verkehrsraum sein kann, ergibt sich,
dass in dem Umfang und fiir so lange, als der Grundeigentiimer gegen
die verkehrsmassige Beniitzung seines Grund und Bodens durch einen
unbestimmbaren Personenkreis nichts Erkennbares vorkehrt, sich viel-
mehr ausdriicklich oder stillschweigend mit einem solchen Gebrauch
einverstanden erklart, er auf die aus seinem Eigentum folgende Befugnis
verzichtet, allein Uber eine Benltzung der genannten Art zu bestimmen,
und es tritt an die Stelle seines Willens die im SVG getroffene Ordnung
(BGE 104 IV 109 E. 4). Soll also ein Areal ausschliesslich privatem
Gebrauch dienen — sofern nicht Art. 5 Abs. 2 SVG zum Zuge kommt, was
in casu nun aber gerade nicht der Fall ist —, muss der Verfligungsberech-
tigte diesen Willen fir Dritte durch ein signalisiertes Verbot oder durch
eine Abschrankung kenntlich machen (BGE 104 IV S. 108 E. 3). Dass
die beiden Verbotstafeln direkt beim Betonwerk dieser Anforderung nicht
zu geniigen vermdgen, wurde bereits dargelegt. Ein weiteres signalisier-
tes Benltzungsverbot ist vorliegend umso mehr erforderlich, als sowohl
das Betonwerk der Firma S. als auch das Restaurant W. sich in einem
eigentlichen Gewerbegebiet befinden, weshalb bereits von der Natur der
Sache her mit einer Vielzahl Beniitzer dieses Areals zu rechnen ist. Dar-
Uber hinaus handelt es sich beim Restaurant W. nicht um ein unbekann-
tes Quartierrestaurant; vielmehr ist es, wie der Homepage des Restau-
rants W. und auch dem Gemeindeblatt D. zu entnehmen ist, ein belieb-
ter Treffpunkt fir Landlermusik-Freunde. Auch das in dem heute nicht
zur Diskussion stehenden Parkplatzbereich des Restaurants W. ange-
brachte Schild mit der Aufschrift ,Parkplatz W. nur fir Gaste“ andert
nichts am Gesagten. Dieser Hinweis besagt einzig, dass diese Parkplatze
nur fir Restaurantbesucher bestimmt sind, nicht aber, dass die Gaste
ihre Autos ausschliesslich auf diesen Platzen und nicht anderswo parkie-
ren dirfen. Das Kantonsgericht pflichtet demnach der 6ffentlichen An-
kladgerin bei, dass entgegen der Darstellung des Angeklagten kein aus-
schliessliches Privatareal der Firma S. gegeben ist und sich Drittperso-
nen — insbesondere nicht auf dem umstrittenen Parkplatzbereich in un-
mittelbarer Nadhe des Eingangs zum Restaurant W. — nicht in der Uber-
zeugung wiegen konnen, sie befadnden sich auf Privatareal, einem nicht
dem SVG unterstellten Verkehrsbereich. Fehlt es indessen an der not-
wendigen Markierung oder Signalisation, bleibt die besagte Verkehrsfla-
che weiterhin eine 6ffentliche im Sinne von Art. 1 Abs. 2 VRV.

¢) Im Lichte dieser Erwagungen steht auch fiir das Kantonsgericht
zweifelsfrei fest, dass die umstrittene Verkehrsflache vor dem Restaurant
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W. als eine 6ffentliche Strasse im Sinne des Strassenverkehrsgesetzes zu
qualifizieren ist.

(Urteil vom 4. Marz 2008, SK 2007 29; eine Beschwerde in Strafsa-
chen wurde durch BGer 6B_673/2008 abgewiesen, soweit darauf einzu-
treten war).

4.6 Vorschriftsgemasse Ladung nach SVG

- Die nicht vorschriftsgemésse Ladung nach Art. 30 Abs. 2 SVG ist
schiichtes Tétigkeitsdelikt (Erw. 4.a), weshalb ein Zusammenhang zwi-
schen Ladungsfehler und -verlust nicht erheblich ist (Erw. 5.b).

- Die Anklageschrift braucht nicht alle méglichen Grinde fir ungend-
gende Aufmerksamkeit autzéhlen (Erw. 4.b).

- Tatbestandserfiillung (Erw. 5.c).

Aus den Erwédgungen:

4. Der Beschwerdefiihrer bestreitet nicht, dass das gemaéss Art. 30
Abs. 2 SVG verponte Ergebnis (,,Erfolg") eingetreten sei, indem die gela-
dene Maschine vom mitgefiihrten Transportanhdnger gefallen ist. Eine
Verurteilung wegen Verletzung von Verkehrsregeln setze indes nach
Art. 100 Ziff. 1 SVG zumindest eine fahrlassige Handlung voraus. Mass-
gebend sei somit nicht allein der ,Erfolg" eines Verhaltens. Vielmehr
musse dem Angeklagten ebenso die Verletzung einer Sorgfaltspflicht,
eine pflichtwidrige Unvorsichtigkeit im Sinne von Art. 12 Abs. 3 StGB
nachgewiesen werden kénnen. Die Anklage habe dem Angeklagten dies-
bezliglich das nicht gentigende Niederzurren des Spannsets zum Vorwurf
gemacht, der Vorderrichter indes in Verletzung des Anklageprinzips und
damit materiellen Rechts, eventualiter eines wesentlichen Verfahrens-
grundsatzes, die ungeniigende Kontrolle der Réatsche als fahrlassiges
Verhalten taxiert.

a) Die Ladung ist nach Art. 30 Abs. 2 Satz 2 SVG so anzubringen, dass
sie niemanden geféhrdet oder belastigt und nicht herunterfallen kann.
Der Fihrer hat sich zur Betriebssicherheit (Art. 29 SVG) zu vergewissern,
dass die Ladung vorschriftsgemass ist (Art. 57 Abs. 1 VRV). Verletzungen
der Verkehrsregeln sind schlichte Tatigkeitsdelikte, die mit der verpdonten
Regelverletzung vollendet sind (Maurer, StGB-Donatsch, 17. Aufl., Zi-
rich 2006, Art. 90 S. 450). Zum Tatigkeitsdelikt gehdrt kein Gber die
Vornahme der Tathandlung hinausgehender ausserer Erfolg, der damit
Uber den Nachweis eines Kausalzusammenhanges zu verknipfen ware
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(vgl. Stratenwerth, Schweizerisches Strafrecht, AT, 3. Aufl., Bern 2005,
§ 9 N 9 ff.). Die Verkniipfung von Handlung und Erfolg Gber die Benen-
nung von Ursache und Wirkung eriibrigt sich. In diesem Sinne ist auch
die folgenlose Fahrlassigkeit strafbar und nicht massgeblich, ob die Fol-
gen eines pflichtwidrigen Verhaltens zu erkennen und zu vermeiden wa-
ren. Beim fahrlassigen Tatigkeitsdelikt liegt die Fahrlassigkeit zudem
nicht in der Vornahme der Tathandlung, sondern darin, dass diese nicht
unter sorgfaltigerer Priifung bzw. nicht néher spezifizierter Aufmerksam-
keit erfolgt ist (ebd. § 16 N 6; Donatsch/Tag, Strafrecht I, 8. Aufl., ZuU-
rich 2006, S. 360 f.). Mit anderen Worten erschopft sich das Unrecht in
der gesetzlich nicht naher bestimmten Unvorsichtigkeit beim tatbe-
standsbegriindenden Verhalten.

Konkret beschreibt die Wendung ,nicht herunterfallen kann“ in
Art. 30 Abs. 2 SVG tatbestandsmassig also keinen ausseren Erfolg, son-
dern spezifiziert eine Pflicht, indem das Sorgfaltsmass exemplifiziert
wird, wie die Ladung anzubringen ist. Die Verletzung dieser Regel bleibt
damit Tatigkeitsdelikt und ist kein Erfolgsdelikt. Das bedeutet, dass das
Fahren mit einer Ladung, deren Sicherung der Gefahr des Herunterfal-
lens nur ungenigend begegnet, entgegen der Auffassung des Beschwer-
defihrers allein strafbar ist.

b) Indem nun die Anklage vom nicht geniigenden Niederzurren des
Spannsets als sehr wahrscheinliche Ursache fiir das Herunterfallen der
Maschine auf die Autobahn ausgeht, der Vorderrichter dagegen die un-
genligende Arretierung der Ratsche ursédchlich wahnt, ist das Anklage-
prinzip nicht verletzt worden. Der Tatbestand ist durch den angeklagten
Lebensvorgang abgedeckt, wonach die Kehrsaugmaschine nicht sicher
geladen war, weil sie herabfallen konnte. Soweit das vorschriftsgemasse
Aufladen eine nicht weiter spezifizierte Aufmerksamkeit erfordert, ist
diese als innere Tatsache nicht direkt nachweisbar; die Anklageschrift
braucht insofern nicht alle méglichen Grinde fir deren Ungeniigen auf-
zdhlen. Es liegt kein Verstoss gegen das Anklageprinzip vor, wenn der
Richter einen von mehreren moéglichen Griinden flr die Unaufmerksam-
keit nennt oder die Ursache dafiir (mangels erforderlichem Erfolgszu-
sammenhang) offen lasst (vgl. BGer 1P.596/ 2001 vom 22.1.2002
E. 3.2 zu KG 280/01 RK2 vom 23.7.2001). (...).

5. b) Soweit der Angeklagte eine Verletzung des Grundsatzes ,,in dubio
pro reo” geltend macht, weil keine ndheren Anhaltspunkte fir die Nicht-
kontrolle der Ratsche vorlagen, liegt kein Nichtigkeitsgrund vor. Massge-
bend ist, dass vorliegend der gesetzliche Tatbestand erstellt ist, der wie
gesagt (oben E. 4 lit. a) nicht den Nachweis eines konkreten Fehlers
beim Ladevorgang verlangt, sondern sich darin erschépft, dass die La-
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dung sicher anzubringen ist, dass sie im Rahmen zu erwartender Trans-
porteinfllsse nicht herunterfallen kann. Aufgrund der Aussagen des An-
geklagten ist erwiesen, dass ke/n anderer Grund, namentlich kein aus-
serhalb menschlichen Verhaltens liegendes Vorkommnis als eine pflicht-
widrige Ladung flr das Herunterfallen der Maschine ausgemacht werden
kann, sei es infolge Nichteinrasten der Ratsche, ungeniigendem Nieder-
zurren des Spanngurtes oder was auch immer. Dass sowohl die Anklage
als auch das angefochtene Urteil vermeinten, einen Fehler in der Kont-
rolle der Ladung konkret bezeichnen und den Zusammenhang zwischen
diesem und dem Herunterfallen der Ladung wie bei einem Erfolgsdelikt
herstellen zu missen, war dies dogmatisch zwar unnétig, im Ergebnis
aber kein Nichtigkeitsgrund.

c) Insofern ist es, wie die Vorinstanz richtig erwogen hat, auch nicht
von Bedeutung, wer den Spanngurt angezogen hat. Nach Art. 57 Abs. 1
VRV war der Angeklagte als Fahrzeugfihrer fir die vorschriftsgemasse
Ladung verantwortlich. Er hat, unabhangig vom Ausmass der Hilfestel-
lung durch seinen Bruder, den Anhanger wissentlich und willentlich mit
der Maschine beladen. Diese Ladung entsprach nicht der gesetzlichen
Vorschrift, wonach sie so anzubringen war, dass sie nicht herunterfallen
konnte (Art. 30 Abs. 2 Satz 2 SVG), wobei die Stabilitdt der Ladung
nicht nur fir den normalen Verkehr, sondern auch bei leichten Unfallen
gewabhrleistet sein muss (Giger, SVG-Kommentar, 6. Aufl. 2002, S. 87
mit Hinweis auf BGE 97 Il 242). Der Angeklagte hat die notige Sorgfalt
beim Aufladen vermissen lassen, die er aufgrund seiner zugegebenen
Erfahrung mit solchen Transporten und als Geschaftsinhaber héatte auf-
bringen kénnen und missen, um den ihm erkennbaren Gefahren einer
unstabilen Ladung vorzubeugen. Damit ist der Tatbestand von Art. 30
Abs. 2 Satz 2 SVG und Art. 57 Abs. 1 Satz 1 VRV i.V.m. Art. 90 Ziff. 1
SVG sowohl in objektiver als auch subjektiver Hinsicht erfiillt, sodass der
vorinstanzliche Schuldspruch im Ergebnis weder materielles noch for-
melles Recht verletzt bzw. keiner der geltend gemachten Nichtigkeits-
griinde gesetzt wurde, was zur kostenfalligen Abweisung der Nichtig-
keitsbeschwerde flhrt.

(Beschluss vom 22. September 2008, RK2 2008 53).

4.7 Uberholweg von Fahrzeugen

- Abgrenzung der einfachen von der groben Verkehrsregelverlietzung
(Erw. 1.a).

- Die Beschleunigung des iberholten Fahrzeuges kann der Angeklagten

nicht zum Vorwurf gemacht werden (Erw. 1.d).
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- Konkret war die frei lberblickbare Uberholstrecke ausreichend. Es
liegt nur eine einfache Verkehrsregelverletzung vor (Erw. 1.e).

Aus den Erwédgungen:

1. Wer durch grobe Verletzung der Verkehrsregeln eine ernstliche Ge-
fahr fur die Sicherheit anderer hervorruft oder in Kauf nimmt, wird nach
Art. 90 Ziff. 2 SVG mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder Geldstrafe
(bzw. Busse in der bis zum 1. Januar 2007 gultigen Gesetzesfassung)
bestraft. Nach Art. 35 Abs. 2 SVG ist Uberholen nur gestattet, wenn der
nétige Raum Ubersichtlich und frei ist und der Gegenverkehr nicht be-
hindert wird.

a) Gemass Lehre und Rechtsprechung macht sich nach Art. 90 Ziff. 2
SVG strafbar, wer eine wichtige Verkehrsvorschrift in gravierender Weise
missachtet. In subjektiver Hinsicht ist schweres Verschulden, d.h. min-
destens Grobfahrlassigkeit erforderlich (BGE 130 IV 32; Giger, SVG-
Kommentar, 6. Aufl., Zirich 2002, S. 248). Grobfahrlassig handelt ge-
mass Lehre und Rechtsprechung, wer sich der allgemeinen Gefahrlich-
keit seiner Fahrweise bewusst ist, ferner, wer in riicksichtsloser Weise
die Gefahrdung anderer nicht bedenkt (BGE 118 IV 285; BGer
6S.265/2005 und 6S.100/2004). (...).

d) Nach Art. 35 Abs. 7 SVG darf, wer Uberholt wird, die Geschwindig-
keit nicht erhéhen. Die Angeklagte selbst macht geltend, das von ihr
iberholte Fahrzeug habe nach Einleiten des Uberholmanévers beschleu-
nigt. Der Lenker des betreffenden Fahrzeugs bestatigt, (...) beschleunigt
zu haben; erst danach habe er das Fahrzeug der Angeklagten wahrge-
nommen und abgebremst. Zu welchem Zeitpunkt er die Angeklagte tat-
sachlich wahrgenommen hat, kann offen bleiben. Entscheidend ist, dass
die Angeklagte angesichts des eingeleiteten Uberholmandvers nicht mit
einer spateren Erhdhung der Geschwindigkeit des vor ihr fahrenden Per-
sonenwagens rechnen musste. Zwar kann sich nach fester Praxis des
Bundesgerichts auf das Vertrauensprinzip gemass Art. 26 SVG nur beru-
fen, wer sich selbst regelkonform verhalt (BGE 100 IV 189; 99 IV 175;
94 |1 183; 91 IV 94; Giger, a.a.0., S. 75). Dies bedeutet jedoch nicht,
dass die Angeklagte im vorliegenden Fall davon ausgehen musste, der
Lenker des vor ihr fahrenden Fahrzeugs werde sie nicht wahrnehmen
bzw. die Geschwindigkeit gleichwohl erhéhen. Bis zum fraglichen Zeit-
punkt hatte sich die Angeklagte regelkonform verhalten (die von einem
Zeugen behauptete verfrithte Beschleunigung vor Aufhebung der inner-
orts geltenden Geschwindigkeitsbegrenzung ist weder belegt noch Be-
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standteil des Anklagesachverhalts). Eine Fehleinschatzung in diesem
Punkt kann der Angeklagten daher, entgegen der Auffassung der Staats-
anwaltschaft, aufgrund von Art. 35 Abs. 7 SVG gerade nicht zum Vorwurf
gemacht werden.

e) Wird mithin in Abweichung von den an der Berufungsverhandlung
vorgetragenen Berechnungsgrundlagen der Staatsanwaltschaft zum
Uberholweg (nach der nicht unumstrittenen Boll’schen Methode; vgl.
z.B. von der Verteidigung angeflihrter Paravit-Kreisschieber, BGE 100 IV
80) von einer Geschwindigkeit des liberholten Fahrzeugs von 40 bis 50
km/h (und max. 80 km/h fiir den entgegenkommenden PW) ausgegan-
gen, betragt der erforderliche freie Raum im Sinne von Art. 35 Abs. 2
SVG bei einer durchschnittlich um ca. 20 bis 25 km/h héheren Uberhol-
geschwindigkeit (und einer hiefir benétigten Zeit von 8 bis 10 Sekun-
den) 350 bis hochstens 430 m (statt Gber 645 m; Boll, Grobe Verkehrs-
regelverletzung, Zirich 1999, S. 84; Giger, a.a.0., S. 110 f.). Gemass
Zeugenaussagen soll sich das entgegenkommende Fahrzeug zu Beginn
des Uberholmandvers der Angeklagten etwa auf Hohe des Stalls befun-
den haben, rund 500 m vom Signal "Ende der Hochstgeschwindigkeit 50
generell" entfernt. Laut ersten Angaben der Angeklagten ware von einer
Distanz von rund 600 m auszugehen. Es muss daher angenommen wer-
den, dass unter normalen Bedingungen die als frei (iberblickbare Strecke
ohne Beschleunigung des tberholten Fahrzeugs ausgereicht hatte.

Zwar hatte die Angeklagte um die Beschleunigungseigenschaften ihres
Fahrzeugs wissen, die Kriimmung der Strasse bei der Berechnung des
Uberholwegs beriicksichtigen und eine ausreichende Sicherheitsmarge
einplanen miissen; insofern erscheint das Uberholmandver der Angeklag-
ten als fahrlassig. Von grobfahrlassigem bzw. geradezu riicksichtslosem
Verhalten im Sinne des qualifizierten Tatbestands von Art. 90 Ziff. 2
SVG kann jedoch aufgrund des nur lickenhaft erstellten und im Zweifel
zugunsten der Angeklagten anzunehmenden Sachverhalts nicht gespro-
chen werden (...). Von den schwerwiegenden Konsequenzen ihres Verhal-
tens allein (auch hinsichtlich der eigenen Verletzungsfolgen) kann noch
nicht auf schweres Verschulden geschlossen werden. Offen zu bleiben
hat dabei, ob das Uberholmandéver von der Angeklagten nicht hatte ab-
gebrochen werden missen, als sie das entgegenkommende Fahrzeug
wahrgenommen hatte; der unterlassene Abbruch bildet, (...), nicht Be-
standteil des Anklagevorwurfs. Die Angeklagte kann somit nur wegen
einfacher Verletzung der Verkehrsregeln schuldig gesprochen werden
(...).

(Urteil vom 11. Marz 2008, SK 2007 32).
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4.8 Umweltstrafrecht

- Anforderungen an eine Nichtigkeitsbeschwerde (Erw. 2).

- Es st unzuldssig und strafbar, (auch unbehandelte) Holz- und Garten-
abfélle zu verbrennen, die nicht ausreichend trocken sind und nicht
nur wenig Rauch erzeugen (Erw. 4 — 5).

Aus den Erwédgungen:

2. a) Das AfU bringt vor, nach Art. 30c Abs. 2 USG i.V.m. Art. 26b
Luftreinhalte-Verordnung (LRV, SR 814.318.142.1) dirften Abfélle
ausserhalb von Anlagen grundséatzlich nicht verbrannt werden. Eine Aus-
nahme bestehe fiir das Verbrennen von natlrlichen, frockenen Waldab-
fallen, wenn dabei nur wenig Rauch entstehe oder wenn ausnahmsweise
eine behordliche Bewilligung vorliege. Vorliegend sei unbestritten, dass
der Beschwerdegegner frischen (und nicht trockenen) Schlagabraum
verbrannt habe und somit gegen die umweltschutzrechtlichen Bestim-
mungen verstossen habe (Art. 30c Abs. 2 USG, Art. 26b Abs. 1 LRV). Es
seien jedoch mindestens sechs Baume gefallt worden, was ein viel gros-
seres Volumen als 2 m® Schlagabraum ergebe; es handle sich um keinen
Bagatellfall. (...). Die Vorinstanz habe materielles Recht bzw. , klares”
materielles Recht verletzt.

b) Damit wird in der Beschwerdeschrift der Nichtigkeitsgrund von
§ 152 lit. ¢ StPO hinreichend dargetan. Soweit darin allerdings vom
angefochtenen Urteil abweichende Sachverhaltsdarlegungen angebracht
werden, ist darauf nicht einzutreten, da hierzu qualifizierte Rigen im
Sinne von § 152 lit. a und b StPO fehlen (...).

4. Die Umweltschutzgesetzgebung in Bezug auf das Verbrennen von
Abfallen bzw. Schlagabraum wurde in den letzten Jahren mehrmals revi-
diert. Das urspriinglich bloss auf Verordnungsstufe verankerte Verbot,
Abfélle im Freien zu verbrennen, wurde per 1. Juli 1997 in das eidge-
nossische Umweltschutzgesetz Uberfihrt (vgl. Tschannen, Kommentar
zum Umweltschutzgesetz, 2. Aufl., Zirich 1985 ff., N7 und 27 zu
Art. 30c). Die vorliegend relevanten Absatze 2 und 3 von Art. 30c USG
lauten: ,,Abfalle dirfen ausserhalb von Anlagen nicht verbrannt werden;
ausgenommen ist das Verbrennen natirlicher Wald-, Feld- und Gartenab-
félle, wenn dadurch keine Gibermassigen Immissionen entstehen.

Der Bundesrat kann fir bestimmte Abfalle weitere Vorschriften tber
die Behandlung erlassen.*
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Im Zeitpunkt des dem Beschwerdegegner vorgeworfenen Verbrennens
bestand zudem bereits Art. 26a Abs. 2 lit. b aLRV, welcher vom Gebot,
Abfalle nur in Anlagen zu verbrennen, bloss eine Ausnahme vorsah flr
trockene natirliche Wald-, Feld- und Gartenabfalle. Diese diirfen im
Freien verbrannt werden, wenn nur wenig Rauch entsteht (...)

In der Folge wurde Art. 26b LRV erlassen, welcher am 1. September
2007 in Kraft trat. Dessen beiden ersten Absatze lauten nunmehr: ,,Na-
tirliche Wald-, Feld- und Gartenabfalle diirfen ausserhalb von Anlagen
verbrannt werden, wenn sie so trocken sind, dass dabei nur wenig Rauch
entsteht. Die Behdrde kann im Einzelfall das Verbrennen von nicht aus-
reichend trockenen Wald-, Feld- und Gartenabféallen bewilligen, wenn ein
Gberwiegendes Interesse besteht und keine Uberméassigen Immissionen
entstehen.” Damit war und ist es grundsatzlich unzuldssig, Abfalle im
Freien zu verbrennen. Eine Ausnahme bestand bzw. besteht unter ande-
rem fir Wald- bzw. Forstabfalle, also auch fiir den verbrannten Schlagab-
raum bzw. das ,Tannenchries”, jedoch nur, wenn diese eine gewisse
Trockenheit aufweisen und bei der Verbrennung nur wenig Rauch ent-
steht. (...).

5. (...). Der Beschwerdegegner gibt selber zu, das Material sei ,,nicht
so trocken* bzw. ,,zu nass“ (...) und auch der Boden sei zu nass fir ei-
nen Abtransport gewesen (...). Der (am 22. Januar 2007 nicht mehr
ganz frische) Schlagabraum vom 26. Dezember 2006 war damit — wenn
nicht aufgrund eigenen verbliebenen Pflanzensafts, so doch durch Auf-
nahme von Feuchtigkeit vom nassen Untergrund — nicht ,trocken” im
Sinne der Umweltschutzgesetzgebung (dies entgegen dem Sachverhalt
gemass BGE 121 IV 240 ff., wo eine Verbrennung von 3 m® trockenem
Wurzelholz aufgrund von Art. 26a aLRV zu beurteilen war). In casu ent-
stand eine betrachtliche Menge an Rauch (...), was (...) aufgrund der
Fotodokumentation offenkundig erscheint (...). Die Annahme einer Aus-
nahme vom bundesrechtlichen Verbrennungsverbot ohne konkrete Wiir-
digung der Immissionen (Rauchbildung) verstdsst jedenfalls gegen Bun-
desrecht. Der Tatbestand von Art. 30c USG i.V.m. Art. 26b LRV ist vor-
behaltlich ergdnzender Sachverhaltsfeststellungen gegeben, womit auch
eine Strafbefreiung nach Art. 52 StGB unter derselben Begriindung aus-
scheidet. Die Nichtigkeitsbeschwerde ist demnach insoweit gutzuheis-
sen, als (...) die Sache im Sinne der kantonsgerichtlichen Erwagungen
zur Neubeurteilung an die Vorinstanz zuriickzuweisen ist (wobei auch
§ 134 lit. e GO zu beachten sein wird). Die Mdglichkeit einer reformato-
rischen Verurteilung des Beschwerdegegners, wie dies in der Beschwerde
beantragt wird, ist schon aufgrund von § 156 StPO ausgeschlossen.

(Beschluss vom 23. Oktober 2008, RK2 2007 148).
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5. Strafprozessrecht

5.1 Anklageinhalt

- Anforderungen an den Anklageinhalt.

Aus den Erwédgungen:

2. b) (...) Die als Rechtsschrift abgefasste Anklage entspricht nicht
den Anforderungen von § 74 StPO und der hiesigen Praxis, wonach unter
anderem ,die strafbare Handlung nach ihren tatsédchl/ichen und gesetzl/i-
chen Merkmalen bezeichnet werden muss; damit ist die Anklageform
eines Pladoyers, das in der Hauptverhandlung einzubringen ist, ausge-
schlossen. Die Anklageschrift hat vielmehr in konziser und Ubersichtli-
cher Form die tatsachlichen Vorwirfe unter die vol/lsténdigen gesetzli-
chen Merkmale zu subsumieren, womit der Prozessstoff klar umrissen
bzw. fir das Gericht in konzentrierter Weise dargestellt wird (Umgren-
zungsfunktion der Anklage) und der Angeklagte weiss, wogegen er sich
zu verteidigen hat (Informationsfunktion; vgl. Hauser/Schweri/Hartmann,
Schweizerisches Strafprozessrecht, 50.6 ff./50.16 und Oberholzer,
Grundziige des Strafprozessrechts, 2. Aufl.., N 1401; auch Art. 325
Abs. 1 CH-StPO und Botschaft S. 1276). Aus der im Recht liegenden
Rechtsschrift ist indes nicht in knapper Form ersichtlich, welches der
Anklagevorwurf (mit seinen einzelnen Elementen) ist. Vielmehr sind Vor-
halte und Begriindung vermischt und es fehlen, wie die Vorinstanz und
die Verteidigung zu Recht riigen, die Angaben (und Untersuchungsgrund-
lagen) zur Urteilsfahigkeit des Suizidenten.

(Beschluss vom 25. April 2008; RK2 2008 13).

5.2 Opportunitatsprinzip

- Die Verfahrenseinstellung nach Art. 53 StGE setzt keine Schuldprii-
fung voraus.
Aus den Erwdgungen:

4. Gemass Art. 53 StGB i.V.m. § 3a StPO ist das Strafverfahren ein-
zustellen, wenn der Schaden gedeckt, die Voraussetzungen fiir eine be-
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dingte Strafe erflillt und das Interesse an der Strafverfolgung gering sind.
Diese Voraussetzungen sind vorliegend erfillt, (...).

Die Verfahrenseinstellung nach Art. 53 StGB setzt keine Priifung der
Schuldfrage voraus, auch ist kein Schuldgesténdnis erforderlich (BSK-
Riklin, N 18 und 30 zu Art. 53 StGB; z.T. a.M. Stratenwerth/Wohlers,
N 1 zu Art. 53). Eine Schuldpriifung wiirde gerade im vorliegenden Fall
eines erstinstanzlichen Freispruchs die zulassige Anwendung des Oppor-
tunitatsprinzips im Ergebnis verunmoglichen. Das Strafverfahren kann
deshalb ohne Schuldprifung in Aufhebung der angefochtenen vor-
instanzlichen Dispositivziffern durch Prasidialverfigung eingestellt wer-
den (§ 3a Abs. 3 i.V.m. §§ 78 Abs. 3 und 148 Abs. 1 StPO), bei gleich-
zeitiger Abschreibung der Berufung im Ubrigen und der Anschlussberu-
fung zufolge Vergleichs (§ 78 Abs. 3 GO). Ob in casu auch die Voraus-
setzungen von Art. 52 StGB gegeben waren, braucht damit nicht mehr
gepriift zu werden, zumal diese Strafbefreiungsmaoglichkeit von den Par-
teien nicht angerufen wird. Entscheidend ist jedenfalls die Herstellung
des Rechtsfriedens durch die vorgelegte, in jeder Hinsicht adaquate
Wiedergutmachung.

(Verfigung vom 5. Mai 2008; SK 2008 3; a.A. neuerdings BGE 135
IV 27 ff.).

5.3 Einsprache gegen Strafbefehl

- Uber die Einsprachefristwahrung nach § 102 Abs. 7 StPO hat die
Strafuntersuchungsbehdrde zu befinden, und zwar im negativen Fall
durch beschwerdeféhige Nichteintretensverfigung.

Aus den Erwédgungen:

3. Bezieht sich die Einsprache gegen einen Strafbefehl nur auf die
Kosten, die Entschadigung oder eine Schadenersatzforderung, ist sie zu
begriinden, worauf der Richter in einem schriftlichen Verfahren ent-
scheidet (§ 102 Abs. 7 StP0O). Die Uberweisung an das Gericht setzt
allerdings eine fristgerechte und zulassige Einsprache voraus, was auch
aus Absatz 4 und 5 leg.cit. hervorgeht; die Einsprache ist kein Rechts-
mittel, sondern |asst den Strafbefehl bzw. dessen Kostenfolgen dahinfal-
len (vgl. EGV-SZ 1985 Nr. 33 S. 101, 1982 Nr. 23 E. 2 und 1979
S. 59). Ist die Einsprache verspatet, tritt diese Wirkung nicht ein, mit
der Folge, dass eine Uberweisung an den Einzelrichter nicht stattfinden
kann. Uber die Frage, ob eine Einsprachefrist gewahrt ist, hat die Straf-
untersuchungsbehérde zu befinden, und zwar im negativen Fall durch
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Nichteintretensverfligung (wobei auf eine férmliche Ausfertigung dann
verzichtet werden mag, wenn sich der Einsprecher mit einer entspre-
chenden formlosen Belehrung abfindet). Die Verfligung unterliegt als-
dann der Beschwerde an die Staatsanwaltschaft (und anschliessend an
das Kantonsgericht; §§ 140 ff. StPO).

Damit héatte vorliegend das Bezirksamt Nichteintreten auf die Einspra-
che (und nicht Uberweisung an das Gericht) verfiigen sollen, wenn es der
Auffassung war, es liege eine (verspatete) Einsprache vor (...).

(Beschluss vom 25. April 2008, RK2 2008 3).

54 Auslindische Uberwachungsanordnung

- Der Kantonsgerichtsprésident genehmigt nur Uberwachungsanordnun-
gen der nach kantonalem Recht daftir zusténdigen Behdrden (Erw. 2).

- Es erscheint fraglich, ob gestiitzt auf einen Notenaustausch zwischen
dem Fiirstentum Liechtenstein und der Schweiz Uberwachungen ohne
Anordnung durch die zusténdigen schweizerischen Untersuchungsbe-
hdrden angeordnet werden diirfen (Erw. 3).

Aus den Erwdgungen:

1. Das Furstliche Landgericht Vaduz fuhrt gegen die beiden Gesuchs-
gegner ein Strafverfahren wegen Verdachts der versuchten Erpressung,
eventuell der versuchten schweren No6tigung. Es ersuchte am 13. Okto-
ber 2008 beim Bundesamt fiir Justiz um Rechtshilfe zur Uberwachung
der Telefonanschllsse (...) bis 26. Oktober 2008.

Das Rechtshilfeersuchen wurde vom Bundesamt der hiesigen Staats-
anwaltschaft zur weitern Behandlung nach IRSG und EUeR Uberwiesen.
Inzwischen wurden die Uberwachungsmassnahmen gestiitzt auf einen
Notenaustausch vom 27. Oktober 2003 der Regierungen beider Staaten
(SR 0.780.151.41) offenbar tber das ISC-EJPD unmittelbar vollzogen.
Die Kommunikationsiiberwachung wurde nachtraglich bis zum erfolgten
Zugriff am 13. Oktober 2008 befristet. Am 12. November 2008 erliess
die Staatsanwaltschaft eine Eintretensverfligung gestitzt auf Art. 63 ff.
IRSG und Art. 3 ff. EUeR und erklarte das Rechtshilfegesuch fiir zulas-
sig. Gleichzeitig ersuchte sie in Dispositivziffer 2 um Genehmigung
durch die hiesige richterliche Behérde (nach Art. 7 BUPF).

2. Der Kantonsgerichtsprasident ist zustandige BUPF-Genehmigungs-

behérde nach Art. 7 Abs. 1 lit. ¢ BUPF (i.v.m. § 41 Abs. 3 StPO). Er
genehmigt Uberwachungsanordnungen durch die nach kantonalem Recht
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dafiir zustandigen Behérden (Art. 6 Abs. 1 lit. a Ziff. 4 BUPF); dies sind
allein die Untersuchungsrichter des Kantons und der Bezirke sowie die
Jugendanwalte (§ 41 Abs. 2 StPO).

In casu liegt keine Uberwachungsanordnung einer hiefiir im Kanton
Schwyz zustandigen Behorde vor, ebenso wenig wie ein Gesuch, das den
Anforderungen von Art. 7 Abs. 2 BUPF geniigen wiirde. Mangels Zustan-
digkeit und hinreichender Gesuchsunterlagen kann lber eine Genehmi-
gung nicht befunden werden. Auf das Gesuch der Staatsanwaltschaft ist
nicht einzutreten.

3. Daran andert auch nichts, dass nach liechtensteinischem Recht
giiltige Uberwachungsanordnungen und auch oberinstanzliche Genehmi-
gungen vorliegen. Der schwyzerische Genehmigungsrichter kann nicht
Uberwachungsanordnungen auswartiger, d.h. ausserkantonaler oder gar
auslandischer Behorden genehmigen (vorbehaltlich von Zufallsfunden,
die aber wiederum von den eigenen Untersuchungsbehérden vorgelegt
werden missen).

Der besagte bilaterale Notenaustausch ist ein zwischenstaatliches
Verwaltungsabkommen, das keine Gesetzeswirkungen zu erzeugen ver-
mag (Art. 166 Abs. 2 BV). Es erscheint fraglich, ob unmittelbar gestiitzt
darauf Fernmeldeliberwachungen von schweizerischen Anschliissen (inkl.
Uber schweizerische Netze abgewickelte Auslandgesprache, vgl. Kom-
mentar Hansjakob, Vb. BUPF N. 46 f.) ausgefiihrt werden dirfen, oAne
dass sogleich eine Uberwachungsanordnung der zustandigen schweizeri-
schen Untersuchungsbehérde eingeholt wird. Immerhin regelt der No-
tenaustausch zur Hauptsache die dringlichen Uberwachungsfalle, in
welchen in erster Linie eine sofortige Aufschaltung aktueller Verbindun-
gen (Echtzeitiberwachung) geboten erscheint (wobei Direktschaltungen
nach Ziffer 1.b in diesem Stadium kaum gesetzmassig sein dirften).
Nichts hindert daran, in solchen Fallen die formelle Uberwachungs-
anordnung der hiesigen Behoérde wnverziglich einzuholen (analog zur
schriftlichen Bestatigung einer miindlich angeordneten Uberwachung,
die zur Wahrung von Art. 7 Abs. 2 BUPF innert 24 Stunden erfolgen
muss; Art. 5 Abs. 1 lit. b und Abs. 2 VUPF); darauf sollte das Bundes-
amt hinweisen (vgl. hingegen die fehlende Aktenkundigkeit der hier ver-
anlassten Aufschaltung). Eine abschliessende Auseinandersetzung mit
der Problematik erlbrigt sich indes derzeit, da liber das weitere Vorgehen
im Rechtshilfeverfahren zu befinden ist.

(Verfiigung vom 14. November 2008, GP 2008 75).
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5.5 Revision von Strafverfiigungen

- Der bei einer Geschwindigkeitskontrolle nicht erkennbar versehentlich
zu tief angesetzte Sicherheitsabzug ist ein Revisionsgrund (Erw. 3).

Aus den Erwdgungen:

1. Die Kantonspolizei Zirich fuhrte in der Nacht zum 4. Mai 2008 auf
der Autobahn A3 bei Wollerau Fahrtrichtung Chur im Bereich der signali-
sierten Hochstgeschwindigkeit von 80 km/h (km-Standort 129.3) Ge-
schwindigkeitskontrollen durch. Zwischen dem 6. und 12. Juni 2008
erstattete die Kantonspolizei Schwyz (OB-Zentrale) beim Bezirksamt
Hofe Anzeige gegen 15 Fahrzeuglenkende, gegen die in der Folge die
rubrizierten Strafverfligungen mit Bussen von Fr. 400.00 (Geschwindig-
keitsiiberschreitungen von 26 bzw. 27 km/h) bzw. Fr. 600.00 (Uber-
schreitungen von 31 bzw. 32 km/h) ausgestellt wurden und unangefoch-
ten in Rechtskraft erwuchsen.

In der Folge stellte die Kantonspolizei Schwyz fest, dass den verzeigten
Fahrzeuglenkern eine um 2 km/h zu geringe Sicherheitsmarge in Abzug
gebracht worden war, und zwar aufgrund des Umstandes, dass die Zir-
cher Polizeiorgane noch das Messgerat ,,Multanova 6F* eingesetzt hat-
ten, das eine hdhere Toleranz erfordert (vgl. auch Zeitungsberichte vom
17. Juli 2008); sie erstellte neue Anzeigerapporte und am 24. Juli 2008
einen erganzenden Bericht. Mit Schreiben vom 30. Juli 2008 ersuchte
das Bezirksamt Hofe die Staatsanwaltschaft in den genannten 15 Fallen
um Einleitung eines Revisionsverfahrens, worauf die Staatsanwaltschaft
am 11. August 2008 gestitzt auf § 157f Abs. 2 StPO dem Kantonsge-
richtsprasidenten in getrennten Gesuchen beantragte, die ,rechtskraftig
erledigten Strafverfahren an das Bezirksamt Hofe zur Neuaufnahme zu
weisen, unter Kostenfolge zulasten des Staates” (...).

3. Die Staatsanwaltschaft ist legitimiert, Revisionsgesuche auch zu-
gunsten von verurteilten Personen zu stellen (was zur Folge hat, dass
eine spatere Schlechterstellung ausgeschlossen ist, § 136 Abs. 1 StPO).
Die Gesuchstellerin ruft die Revisionsgriinde von § 157 lit. a StPO und
Art. 385 StGB an und macht geltend, der versehentlich zu tief angesetz-
te Sicherheitsabzug stelle eine neue tatsachliche Entscheidgrundlage
dar, die geeignet erscheint, in den wieder aufzunehmenden Verfahren
eine geringere Bestrafung herbeizufiihren.

Dem ist beizupflichten, zumal die Betroffenen die falsche Berech-
nungsart aufgrund der gegen sie ergangenen Strafverfligung nicht erken-
nen konnten. Gemass den KSBS-Empfehlungen, die von den hiesigen
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Untersuchungsbehoérden praxisgemass zugrunde gelegt werden, ist ein
Bussenansatz von Fr. 400.00 fir Uberschreitungen von netto 26-30
km/h bzw. Ordnungsbusse (ohne Kosten) von Fr. 260.00 bei 21-25 km/h
vorgesehen. Damit sind die Revisionsgesuche gutzuheissen.

(Verfligung vom 13. August 2008; GP 2008 37 bis 51).

6. Schuldbetreibungs- und Konkursrecht

6.1 Nachlassbestatigung

- Nachlassbestétigung im Anschluss an Konkursaufschub (Erw. 3).
- Bestétigung des Nachlassvertrags (Erw. 4).

Aus den Erwdgungen:

2. Vor Ablauf der Konkursaufschubsfrist ersuchte die S.B. AG am
21. Dezember 2007 das Kantonsgericht um Bestatigung des inzwischen
abgeschlossenen Nachlassvertrages (gemass Zirkular vom 14. November
2007). (...). Zur Bestatigungsverhandlung wurde auf den 22. April 2008
vorgeladen, der Gerichtstermin wurde im Schweizerischen Handelsamts-
blatt (...) publiziert. (...). Glaubiger sind an der Verhandlung keine er-
schienen.

3. Verfahrensmassig liegt eine besondere Konstellation vor. Der Kon-
kursrichter hat den Konkurs gestitzt auf Art. 725a OR aufgeschoben,
einen Sachwalter bestellt und diesen im Verlauf der Sanierungsbestre-
bungen zu einem Schuldenruf ermachtigt. Ohne beim Nachlassrichter
um eine Stundung zu ersuchen, publizierte der Sachwalter einen Schul-
denruf (Art. 300 SchKG) far einen Nachlassvertrag mit Dividendenver-
gleich und berief eine Glaubigerversammlung (Art. 301 f. SchKQG) ein. Es
wird mithin um Bestatigung des Nachlassvertrages ersucht, ohne dass
zuvor eine Nachlassstundung bewilligt worden wére (Art. 293 ff. SchKG).
Ein solcher Ubergang aus dem Konkursaufschub in ein Nachlassverfah-
ren ist gesetzlich nicht geregelt, erscheint aber auch nicht ausgeschlos-
sen, nachdem das Gesetz selber von einer Nachlassstundung absieht, wo
dies — nédmlich im Konkurs — nicht erforderlich ist (Art. 332 SchKQG).
Vorliegend sind die der Bestatigung des Nachlassvertrages vorausgehen-
den Handlungen unter (... konkursrichterlich) bestellter Sachwalterschaft
durchgefiihrt worden. Beim Konkursrichter wurden Bilanz, weitere Ge-
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schaftsunterlagen und Sanierungsplane deponiert. Ein nachtrégliches
Bewilligungsverfahren zur Nachlassstundung erlbrigt sich deshalb und
wirde das Bestatigungsverfahren nur unnétig verzégern. Dem Fehlen
eines offentlich bekannt gemachten Stundungsentscheides (Art. 296
SchKG) wurde dadurch Rechnung getragen, dass die Verhandlung tber
die Bestatigung des Nachlassvertrages den nicht zustimmenden Glaubi-
gern angezeigt wurde. Das Gesuch um Bestatigung des Nachlassvertra-
ges sowie der Bericht des Sachwalters sind rechtzeitig vor Ablauf der
Konkursaufschubsfrist erfolgt (analog zu Art. 304 Abs. 1 SchKG). (...).

4. (...) Fur die Bestatigung des ordentlichen Nachlassvertrages (hier
des Dividendenvergleichs) ist - nebst Uberpriifung der notwendigen
Glaubigermehrheit im Sinne von Art. 305 SchKG - vorausgesetzt, dass
die angebotene Summe in richtigem Verhaltnis zu den Moglichkeiten des
Schuldners steht, wobei Anwartschaften des Schuldners zu beriicksichti-
gen sind. Zudem miussen der Vollzug des Nachlassvertrages, die voll-
standige Befriedigung der angemeldeten privilegierten Glaubiger sowie
die Erfullung der wahrend der Stundung mit Zustimmung des Sachwal-
ters eingegangenen Verbindlichkeiten hinlanglich sichergestellt sein,
soweit nicht einzelne Glaubiger ausdriicklich auf die Sicherstellung ihrer
Forderungen verzichten (Art. 306 Abs. 2 Ziff. 1 und Ziff. 2 SchKG, vgl.
RK2 2004 26 vom 20. April 2004).

a) Der Nachlassvertrag ist angenommen, wenn ihm bis zum Bestati-
gungsentscheid die Mehrheit der Glaubiger, die zugleich mindestens
zwei Drittel des Gesamtbetrages der Forderungen vertreten, oder ein
Viertel der Glaubiger, die aber mindestens drei Viertel des Gesamtbetra-
ges der Forderungen vertreten, zugestimmt hat. Die privilegierten Glau-
biger und der Ehegatte des Schuldners werden weder fir ihre Person
noch fir ihre Forderung mitgerechnet. Pfandgesicherte Forderungen
zéhlen nur zu dem Betrag mit, der nach der Schatzung des Sachwalters
ungedeckt ist (Art. 305 Abs. 1 und 2 SchKG). Positiv ausgedriickt sind
Glaubiger mit nicht privilegierten und nicht pfandgedeckten Geldforde-
rungen, welche rechtzeitig beim Sachwalter angemeldet und aufgrund
der Beurteilung des Nachlassrichters vom Schuldner nicht zu Recht
bestritten worden sind, stimmberechtigt (Hardmeier, BSK, Art. 305
SchKG N 22). (...).

b) Eine weitere Voraussetzung der Bestatigung des Nachlassvertrages
ist, dass die angebotene Summe in richtigem Verhaltnis zu den Méglich-
keiten des Schuldners steht (Art. 306 Abs. 2 Ziff. 1 SchKG). Grundlage
fur die Beurteilung der Angemessenheit des Nachlassvertrages bildet in
erster Linie ein Vergleich der Nachlassofferte mit der sog. Deckungsquo-
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te, d.h. mit der mutmasslichen Dividende, welche die Glaubiger der Drit-
ten Konkurs-Klasse im Konkursfall erhalten wirden (vgl. RK2 2004 26
vom 20. April 2004).

Vorab sind die speziellen Umstande des Falles zu berlicksichtigen. Bei
der Nachlassschuldnerin handelt es sich zurzeit um eine ,schlafende”
Gesellschaft, die selbst nach Bestatigung des Nachlassvertrages eine
Unterbilanz aufweist. Solange die Planung flr ein neues Projekt nicht
erfolgreich zu Ende gefiihrt werden kann und die Finanzierung nicht
sichergestellt ist, soll kein neues Projekt in Angriff genommen werden
(...). Allféllig anfallende Fixkosten werden durch den Verwaltungsrat
abgedeckt, der auf seine Forderungen gegeniliber der Gesellschaft ver-
zichtet (...). Die Durchfiihrung eines néachsten Projekts ist frithestens im
Jahr 2010 méglich (...), wobei der Verwaltungsrat ohne Verbindlichkei-
ten in die Zukunft starten méchte (...).

Der Sachwalter halt geméass seinem Antrag den Nachlassvertrag mit
Dividendenvergleich in Anbetracht der Alternativen von Konkurs und
Nachlass mit Vermdgensabtretung fir die einzig sinnvolle Lésung. (...).

Indes ist zu beriicksichtigen, dass die Dividende von 9.4% sehr niedrig
ist. Diese ist im vorliegenden Fall jedoch angesichts einer lberhaupt
fehlenden Deckungsquote im Konkurs und der grossen Mehrheit der
zustimmenden Glaubiger nicht von vornherein zu verwerfen, da das
schweizerische Recht keine Mindestdividende kennt (vgl. Hardmeier,
a.a.0., Art. 306 N 12 f.). Der Richter kann eine ungenligende Regelung
zudem von Amtes wegen erganzen (Art. 306 Abs. 3 SchKG), namentlich
kann auch ein mdgliches Ertragspotential beriicksichtigt werden (Hard-
meier, a.a.0., Art. 306 N 14). Der Verwaltungsratsprasident der Schuld-
nerin hat anlasslich der Verhandlung einer Beteiligung der Glaubiger an
zukinftigen Projektgewinnen insoweit nicht grundsatzlich opponiert, falls
nur unter dieser Auflage die Bestatigung des Nachlassvertrages zu recht-
fertigen ware (...). Die Rekurskammer halt die endglltige Befreiung der
Schuldnerin von ihren Verpflichtungen zu einer so niedrigen Dividende
vorliegend in der Tat nur fiir gerechtfertigt, wenn den Glaubigern in den
nachsten zwei Betriebsjahren mit mindestens je einem aufgefiihrten
Projekt ein Nachforderungsrecht (vgl. Guggisberg, BSK, Art. 314 SchKG
N 36) durch Beteiligung (...) an Jahresgewinnen (...) eingerdumt wird
(...). In diesem Sinne wird der Nachlassvertrag wie folgt ergénzt (...).

c/d) (Sicherstellung nach Art. 306 Abs. 2 Ziff. 2 und Angaben nach
Art. 314 Abs. 1 SchKG).

5.-7. (Wirkungen des Nachlassvertrages; Nachlassvollzieher nach
Art. 314 Abs. 2 SchKG; Honorierung des Sachwalters; Kosten).
(Beschluss vom 22. April 2008, RK2 2007 161).
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6.2 Definitive Rechts6ffnung, Wechselkurs

- Nachiforderung von Kursverlusten auf Fremdwéhrungsschulden; das
Vorliegen eines Erfillungstitels ist nach dem Recht des Sachgerichts-
stands (und in der Rechtséffnung nicht von Amtes wegen) zu beurtei-
len (Erw. 4.c/aa).

- Umrechnungskurs (Erw. 4.c/bb).

Aus den Erwdgungen:
4. c) Es sind zwei Fragen auseinanderzuhalten.

aa) Die vom Vorderrichter aufgegriffene, zivilrechtliche Frage, ob vor-
liegend die Schuld im Sinne von Art. 81 SchKG in der ersten Betreibung
vollumfénglich oder nur teilweise erfiillt worden ist, misste gestitzt auf
deutsches Recht beantwortet werden. Prima facie ist namlich nicht er-
sichtlich, inwiefern die nach deutschem Recht von deutschen Gerichten
zugesprochene und im Kanton Schwyz rechtskraftig anerkannte und fir
vollstreckbar erklarte Schuld auf einem internationalen Sachverhalt be-
ruhte. Die vom Vorderrichter im Sinne von Art. 18 IPRG als zwingend
erachtete Eingriffsnorm von Art. 67 Abs. 1 Ziff. 3 SchKG erscheint zur
Tilgungsfeststellung nicht erheblich. Die Problematik braucht indessen
nicht weiter vertieft zu werden. Die Klagerin zeigt nicht auf, inwiefern ihr
aufgrund des geltend gemachten Kursverlustes auf der in der ersten
Betreibung erhaltlich gemachten Summe in Schweizer Franken nach
deutschem Recht direkt aus dem vorgelegten auslandischen Urteil ein
Erfillungsanspruch im Sinne eines liquiden Vollstreckungstitels und
nicht bloss ein klagbarer Schadenersatzanspruch zustehen wirde. Allein
durch Rickumrechnung des Wechselkurses lasst sich diese Frage indes
nicht beantworten, und der Rechtséffnungsrichter darf nur beurteilen, ob
Bestand, Hohe, Falligkeit der Forderung durch einen Rechtséffnungstitel
ausgewiesen sind (Stiicheli, Die Rechtséffnung, Zirich 2000, S. 118).
Er kann deshalb nicht von Amtes wegen eine Anspruchsprifung (aus
partieller Nichterflllung oder Schadenersatz) nach auslandischem Recht
vornehmen (BISchK 1999 S. 32) und braucht schon gar nicht nach ent-
sprechendem fremdem Recht zu forschen. Aus diesem Grund hat die
Vorinstanz die Rechtséffnung im Ergebnis zu Recht verweigert.

bb) Davon zu unterscheiden ist die weitere, zusatzlich zu prifende
vollstreckungsrechtliche Frage, namlich nach welchem Umrechnungssatz
die in der zweiten Betreibung eingeforderte Restanz von € (...) in Fran-
ken umzuwandeln und betreibungsrechtlich zu vollstrecken ist (...).
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(Beschluss vom 18. Februar 2008, RK2 2007 127; eine Beschwerde
in Zivilsachen wurde mit BGer 5A_218/2008 vom 3. Juli 2008 abgewie-
sen, soweit darauf einzutreten war; betr. Gerichtsnotorietdt des Euro-
Umrechnungskurses vgl. nunmehr BGE 135 Il1 88 ff.).

6.3 Provisorische Rechtsoffnung, Lohnforderung

- Bruttolohnabrechnungen sind bei liquiden Abzigen hinreichend be-
stimmbare Betreibungsforderungen (Erw. 4.a).

Aus den Erwdgungen:

4. Nach Art. 82 Abs. 1 und 2 SchKG wird die provisorische Rechtsoff-
nung erteilt, wenn die Forderung auf einer durch &ffentliche Urkunde
festgestellten oder durch Unterschrift bekréftigten Schuldanerkennung
beruht und der Betriebene nicht Einwendungen sofort glaubhaft macht,
welche die Schuldanerkennung entkraften.

a) Auf dem Rechtsdffnungstitel als Schuldnerin genannt ist die
E. Unterzeichnerin und Betriebene sind damit identisch (vgl. SchKG-
Staehelin, in: Staehelin/Bauer/Staehelin, Kommentar SchKG, Bd. |, Ba-
sel/Genf/Miinchen 1998, N 50 ff. zu Art. 82). Vor Kantonsgericht nicht
mehr strittig ist die rechtsgililtige Unterschrift. Unbestritten ist ferner,
dass es sich um Verbindlichkeiten zwischen den Parteien handelt (trotz
ungenauer Parteibezeichnung im Vertragsrubrum). Hingegen macht die
Beklagte geltend, es fehle an der Bestimmbarkeit der Betreibungsforde-
rung. Gemass Lehre und Rechtsprechung muss die Héhe der Forderung
aufgrund der Schuldanerkennung selber oder dazu in Bezug stehenden
Schriftstiicken ohne Weiteres berechenbar sein (SchKG-Staehelin, N 25
zu Art. 82, m.w.V.). In dem am 8. Mai 2007 mit Wirkung ab 1. Januar
2007 geschlossenen Arbeitsvertrag ist ein Mindestgrundgehalt von
Fr. 10'000.00 festgelegt. Aus den von der Klagerin ins Recht gelegten
Lohnabrechnungen fir die Monate Mai, Juni, Juli 2007 geht hervor, dass
es sich dabei nach Auffassung der Parteien um eine Bruttolohnvereinba-
rung handelt. Solche gelten als Vollstreckungstitel (SchKG-Staehelin,
N 126 zu Art. 82; Ziegler, Referat Euroforum, 2005, Ziff. 7,
www.kgsz.ch/aufsaetze), zumindest solange die Abzlige nicht als illiquid
anzusehen sind (vgl. auch Gerichtspraxis, wonach Bruttolohnforderungen
im Erkenntnisverfahren auch so zuzusprechen sind; Ziegler, a.a.O.,
m.w.V.). Die Héhe der Abziige ist aus den Lohnabrechnungen ersichtlich

60



A 6.5

und die Unrichtigkeit im Rekurs nicht dargetan. Weshalb es damit an der
Bezifferbarkeit fehlen sollte, ist nicht erkennbar (...).
(Beschluss vom 9. Juni 2008; RK2 2008 26).

6.4 Konkurseroffnung und unentgeltliche Prozessfiihrung

- Im Konkurserdffnungsverfahren braucht nicht zwingend dber die Be-
vorschussung der Kosten des Konkursverfahrens befunden zu werden
(Art. 169 Abs. 2 SchKG und Art. 35 KOV); soweit dies nicht der Fall
/st, stellt sich die Frage der unentgeltlichen Rechtspflege fir den
Gldubiger in diesem Stadium (noch) nicht; zur Stellung des Konkurs-
begehrens ist in der Regel kein anwaltlicher Beistand erforderlich.
(Beschluss vom 4. September 2008, RK2 2008 64; eine Beschwerde

in Zivilsachen ist beim Bundesgericht unter 5A_701/2008 hangig).

6.5 Konkurseroffnung iiber Geschaftsfiihrer

- Geschéftsfihrende GmbH-Gesellschafter unterliegen seit dem 1. Ja-
nuar 2008 nicht mehr der Konkursbetreibung: Ubergansrechtliche
Probleme bei Konkursandrohungen unter altem und Konkursbegehren
unter neuem Recht (Erw. 3.a).

- Nach dem 1.1.2008 unterliegt der geschéaftstiihrende GmbH-
Gesellschafter nicht mehr der Konkursbetreibung (Erw. 3.b).

- Mangels Konkurstéhigkeit ist die angefochtene Konkurserdffnung nich-
tig (Erw. 3.c und d).

Aus den Erwédgungen:

3. Nach Art. 39 Abs. 1 Ziff. 5 SchKG waren bisher geschéftsfiihrende
Gesellschafter einer GmbH der Konkursbetreibung unterstellt. Mit der
am 1. Januar 2008 in Kraft getretenen Revision des GmbH-Rechts vom
16. Dezember 2005 wurde einer Motion des ehemaligen Schwyzer Stan-
derates Toni Dettling entsprochen und diese Bestimmung ersatzlos ge-
strichen, weil keine Uberzeugende Griinde ersichtlich waren, geschafts-
fihrende GmbH-Gesellschafter anders als die nicht der Konkursbetrei-
bung unterliegenden Mitgliedern des Verwaltungsrates einer Aktienge-
sellschaft bzw. der Verwaltung einer Genossenschaft zu behandeln (BBI
1991 IIl S. 3245).
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a) Der Konkursrichter hat am 26. Marz 2008 den Konkurs erdffnet,
weil samtliche vier Konkursandrohungen im November 2007 und damit
noch unter der Herrschaft des alten Rechts zugestellt worden seien. Die
rechtlichen Wirkungen der Tatsache der Konkursandrohung galten daher
gemass Art. 1 SchIT ZGB in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 der Uber-
gangsbestimmungen des revidierten GmbH-Rechts auch noch unter der
Herrschaft des neuen Rechts weiter, weshalb das Verfahren auf Konkurs
weiterzufiihren sei.

b) Abgesehen von der offenen Frage, ob nicht Art. 1 Abs. 2 UeBest OR
vom 16.12.2005, wonach die neuen Bestimmungen mit Inkrafttreten
auf bestehende Gesellschaften anwendbar werden, auch fiir den Dauer-
zustand der Mitgliedschaft als geschaftsfiihrender Gesellschafter galte
(vgl. dazu Handschin/Truniger, Die neue GmbH, 2. Aufl. Zirich 2006,
§ 37 N 2), ist folgender Gesichtspunkt zu berticksichtigen. Die Konkurs-
féhigkert ist Voraussetzung flr die ganze ordentliche Konkursbetreibung,
die mit der Konkursandrohung angehoben und mit dem durch das Kon-
kursbegehren eingeleiteten, separaten summarischen Gerichtsverfahren
Uber die Konkurseréffnung (Art. 25 Ziff. 2 SchKG) abgeschlossen wird.
Da das Konkurseréffnungsverfahren mit dem Konkursbegehren vom
26. Marz 2008 vorliegend erst nach Inkrafttreten der GmbH-Revision
hangig gemacht wurde, besteht an sich kein Problem des intertempora-
len Rechts. Zwar bezweckt die Konkursandrohung als erster Schritt der
ordentlichen Konkursbetreibung nebst der Zahlungsaufforderung an den
Schuldner die Erméchtigung an den Glaubiger, nach 20 Tagen das Kon-
kursbegehren zu stellen (Ottomann, BSK, Art. 159 SchKG N 2). Sie hat
aber keine konstitutive Wirkung auf die Aonkursfahigkeit bzw. kann diese
vorliegend nicht Uber ihren gesetzlichen Wegfall am 1. Januar 2008
perpetuieren. Deshalb kann die Glaubigerin, die in casu vor Inkrafttreten
des revidierten GmbH-Rechts rechtsgiiltig Konkursandrohungen erwirkt
hat, nach dem 1. Januar 2008 keinen Konkurs mehr verlangen, da der
Schuldner als geschaftsfiihrender Gesellschafter einer GmbH seither von
Gesetzes wegen nicht mehr konkursfahig ist.

c) Das Fehlen der Konkursféhigkeit ist ein jederzeit beachtlicher Nich-
tigkeitsgrund. Nach altem bis 1997 geltendem Art. 173 Abs. 2 SchKG
setzte der Konkursrichter das Konkurserkenntnis von sich aus und Uber-
wies den Fall der Aufsichtsbehérde, sofern der Schuldner nicht der Kon-
kursbetreibung unterlag oder ein nicht handlungsfahiger Schuldner in
gesetzeswidriger Weise betrieben worden ist. Gemass revidierter Fassung
werden mittels Hinweis auf Art. 22 Abs.1 SchKG die Nichtigkeitsgriinde
ganz generell und nicht mehr lediglich zwei Tatbestdnde des alten
Rechts erfasst (Art. 173 Abs. 2 SchKG; Giroud, BSK, Art. 173 SchKG
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N 3). Nach dem Gesagten (oben lit. b) hatte der Konkursrichter, sofern
er die weggefallene Konkursféhigkeit nicht als offensichtlichen Nichtig-
keitsgrund ansehen und deswegen auf das Konkursbegehren nicht eintre-
ten wollte (vgl. ebd. sowie Staehelin in Ergdnzungsband N 6; Lorandi,
Betreibungsrechtliche Beschwerde und Nichtigkeit, Basel 2000, Art. 22
N 151), die Frage der Konkursfahigkeit als Aufsichtsbehorde in einer
separaten, der Beschwerde von Art. 18 SchKG unterliegenden Entschei-
dung beurteilen missen (Giroud, BSK, Art. 173 SchKG N 6; Fritz-
sche/Walder, Schuldbetreibung und Konkurs nach schweizerischem
Recht, Bd. Il, Zirich 1993 § 36 N 2, 23). Daran andert nichts, dass die
ordentliche Konkursbetreibung vorliegend erst nach Erlass der Konkurs-
androhung unzulassig geworden ist, da die Konkursandrohung gegen
einen der Konkursbetreibung nicht unterliegenden Schuldner wie Betrei-
bungshandlungen gegen eine nicht betreibungsfahige Person nichtig sind
(Fritzsche/Walder, a.a.0., N 23), mithin auch die Vorladung zur Konkurs-
verhandlung und die Konkurseréffnung (Bauer, BSK, Art. 56 SchKG
N 40).

d) Aus diesen Griinden sowie der klaren gesetzlichen Regelung, wo-
nach geschaftsfihrende GmbH-Gesellschafter seit dem 1. Januar 2008
nicht mehr der Konkursbetreibung unterliegen, erweist sich die Konkurs-
erdffnung vorliegend offensichtlich als nichtig und kann ohne férmliche
Uberweisung an die Aufsichtsbehdrden ohne weiteres aufgehoben wer-
den. Eine (Riick-)Uberweisung der Sache an das Betreibungsamt (zur
Fortsetzung der Betreibung auf Pfandung) eriibrigt sich, da die Betrei-
bungsforderung inzwischen beglichen ist.

(Beschluss vom 12. Juni 2008, RK2 2008 38; gl. M. neuerdings BGE
135 111 14).

7. Beurkundung und Beglaubigung

7.1 Notariats- und Grundbuchgebiihren

- Gesetzesmadassigkeit (Erw. 5).

- Kostendeckungs- und Aquivalenzprinizp (Erw. 6.b und c).

- Bei der Anwendung des sog. auf die Geschaftssumme abstitzenden
Werttarifs kann die lineare Berechnungsweise ohne obere Begrenzung
bei Streitwerten ab zweistelligen Millionenbetrdgen zu nicht mehr
dquivalenten Ergebnissen fihren (Erw. 6.c/aa-dd), was grundsatziich
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auch fir ab 1. Januar 2006 zu erhebende Gebiihren fir das informati-
sierte Grundbuch gilt (Erw. 6.c/ee).

Aus den Erwédgungen:

5. Die Beschwerdefiihrerin stellt nicht in Abrede, dass die angefochte-
ne Rechnung dem Gebihrentarif fir Notare und Grundbuchverwalter
sowie freiberufliche Urkundspersonen entspricht. Sie stellt einzig die
Anwendung des Geblhrentarifs (inklusive EDV-Geblhrenzuschlag) fir
die Errichtung bzw. Erhéhung von Schuldbriefen mit hohen Pfandsum-
men in Frage. So fuhrt sie im Wesentlichen an, dass die verfiigte Nota-
riatsgebiihr sowie diejenige firr das informatisierte Grundbuch dem Aqui-
valenzprinzip krass zuwiderlaufe und infolge Fehlens einer maximalen
Bemessungslimite in ihrem Fall zu einer in jeder Hinsicht lberhdhten
und unverhaltnismassigen Verwaltungsgebiihr fiihre. Auch wiirden diese
Gebihren das Kostendeckungsprinzip verletzen; sie seien verfassungs-
widrig und wirden gegen das bei Abgaben zur Anwendung gelangende
Legalitatsprinzip verstossen.

a) Der von der Beschwerdefiihrerin angefochtene GebTN ist vom Regie-
rungsrat des Kantons Schwyz gestitzt auf § 150 Abs. 3 GO erlassen
worden. § 150 Abs. 3 GO, wonach der Regierungsrat die Gebihrenord-
nung fir die Verwaltung und die Rechtspflege im Kanton Schwyz sowie
die GebUhrentarife erlasst, enthalt keine ndheren Angaben dariber, nach
welchen Gesichtspunkten der Geblhrentarif festzusetzen ist, sondern
erschdpft sich darin, den Regierungsrat in allgemeiner Form zum Erlass
einer entsprechenden Ordnung zu erméachtigen (EGV-SZ 1989, Nr. 37,
Erw. 6).

b) Gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung bediirfen 6ffentliche
Abgaben der Grundlage in einem formellen Gesetz. Delegiert das Gesetz
die Kompetenz zur (rechtssatzméssigen) Festsetzung einer Abgabe an
den Verordnungsgeber, so muss es zumindest den Kreis der Abgabe-
pflichtigen, den Gegenstand und die Bemessungsgrundlage der Abgabe
selber festlegen. Doch sind diese Anforderungen flir gewisse Arten von
Kausalabgaben gelockert. Sie dirfen, was die Vorgaben lber die Abga-
benbemessung anbelangt, namentlich dort herabgesetzt werden, wo das
Mass der Abgabe durch Uberpriifbare verfassungsrechtliche Prinzipien
(Kostendeckungs- und Aquivalenzprinzip) begrenzt wird und nicht allein
der Gesetzesvorbehalt diese Schutzfunktion erfiillt. Das Kostendeckungs-
und Aquivalenzprinzip haben damit gewissermassen die Funktion eines
Surrogats fir eine ungeniigende gesetzliche Grundlage (BGE 122 | 279
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E. 6a sowie zum Ganzen: BGE 120 la 3 E. 3¢ mit Hinweisen; vgl. auch
BGE 126 | 180 E. 2a/bb sowie Adrian Hungerbiihler, Grundsatze des
Kausalabgabenrechts, Eine Ubersicht (iber die neuere Rechtsprechung
und Doktrin, in ZBI 10/2003, S. 516 ff.). Flr Gebihren, die einen stark
technischen Charakter haben oder rasch wandelnden Verhéaltnissen un-
terworfen sind, kann auf eine formellgesetzliche Grundlage verzichtet
werden; die erforderliche Begrenzung ergibt sich hier alleine aus dem
Kostendeckungs- und Aquivalenzprinzip. Eine Lockerung des Legalitéts-
prinzips erscheint allerdings sachlich nur soweit gerechtfertigt, als es um
die Bemessung der Abgabe geht, wahrend der Grundsatz der Abgabe-
pflicht richtigerweise auch in diesen Fallen einer formellgesetzlichen
Grundlage bedarf (Adrian Hungerbihler, a.a.0., S. 517).

c) Das Kantonsgericht hat bislang die Meinung vertreten, dass bei den
Notariatsgebiihren das aus Art. 5 Abs. 2 sowie Art. 8 und 9 BV (bisher
Art. 4 aBV) fliessende Kostendeckungs- und Aquivalenzprinzip vollum-
fanglich zum Tragen komme, sodass mit diesen Verfassungsgrundsatzen
dem Schutzgedanken des Gesetzesvorbehalts fiir die Betroffenen geni-
gend Rechnung getragen werde (EGV-SZ 1989 Nr. 37; vgl. auch Be-
schluss RK1 2003 427 vom 2. August 2004 i.S. M. gegen Notariat und
Grundbuchamt A). An dieser Rechtsauffassung ist weiterhin festzuhal-
ten, weshalb es im vorliegenden Verfahren einmal mehr dahingestellt
bleiben kann, ob der vom Regierungsrat erlassene Gebihrentarif, der
sich auf die Delegationsnorm von § 150 Abs. 32 GO stitzt, vor dem
Legalitatsprinzip standhalten wiirde. Daran vermag auch die seit 1. Ja-
nuar 2006 in Kraft getretene neue Gebihrenposition ,informatisiertes
Grundbuch* geméass § 5 Abs. 2 GebTN nichts zu &ndern. Denn diese
Gebuhr stellt nicht eine Entschadigung fiir eine im Rahmen der Grund-
buchfihrung an sich neu geschaffene staatliche Leistung dar, sondern
ist als eine Folge der technischen Entwicklung, namlich der Einflihrung
und Verwendung des informatisierten Grundbuchs, anzusehen (vgl. auch
unten E. 6.c ff.). Bleibt anzufligen, dass bei der Frage nach der Geset-
zesmassigkeit fir die Erhebung der Notariats- und Grundbuchgebiihren
jedenfalls nicht ausser Acht zu lassen ware, dass selbst wenn sich § 150
Abs. 3 GO darin erschépft, den Regierungsrat in allgemeiner Form zum
Erlass einer entsprechenden Ordnung zu ermachtigen, diese Regelung
durch Spezialbestimmungen, in concreto die GebVOR und den GebTN
erganzt wird und dadurch eine weitere Konkretisierung erfahrt bezlglich
des Kreises der Abgabepflichtigen sowie des Gegenstandes und der Be-
messungsgrundlage der Abgabe selber.

6. b) Nach Angaben der Beschwerdefiihrerin wies der jahrliche De-
ckungsgrad des Beschwerdegegners in den letzten 6 Jahren durch-
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schnittlich mehr als 138% auf mit Spitzenergebnissen von bis zu 160%.
Darin seien auch Rickstellungen und Abschreibungen, ja gar zusatzliche
Sonderabschreibungen enthalten. Selbst wenn allfallige Aufwendungen
und Ertrage aus dem Konkurswesen in Abzug gebracht wirden, wirde
aus dem reinen Notariatsbereich und Grundbuchwesen ein massiver
Uberschuss verbleiben. Mit einem Deckungsgrad von anndhernd 140%
sei klar erstellt, dass das Kostendeckungsprinzip verletzt sei.

Der Beschwerdegegner halt dieser Argumentation entgegen, dass die
von der Beschwerdefiihrerin aufgelisteten Rechnungsabschliisse nicht
auf einer Vollkostenrechnung basieren wirden. Flr die zu Gunsten des
Notariats geleisteten Tatigkeiten des Bezirkskassiers, der EDV-
Verantwortlichen und der Hauswartung jahrlich sowie die anteilsmassi-
gen Infrastrukturkosten seien zwischen 2000 und 2005 jahrlich durch-
schnittlich rund Fr. 223'743.00 angefallen, welche Kosten beim Auf-
wand zu beriicksichtigen seien und wodurch der Deckungsgrad deutlich
vermindert werde. Gemass Kostendeckungsprinzip seien denn auch die
Gesamteingange an Kausalabgaben und der Gesamtaufwand fir den
betreffenden Verwaltungszweig massgebend. So habe der vorliegend
relevante Verwaltungszweig im Jahr 2003 einen Ertragsiiberschuss, in
den Jahren 2002, 2004 und 2005 hingegen Minderertrage erzielt. Das
Kostendeckungsprinzip sei damit nicht nur bezlglich des Beschwerde-
gegners als einzelne Amtsstelle, sondern auch beziliglich des gesamten
Verwaltungszweiges gewahrt.

Richtig ist zwar, dass das Prinzip der Gesamtkostendeckung als Grenze
der zulassigen Geblhrenerhebung nicht eng auszulegen ist und die Ge-
bihren so zu bemessen sind, dass sie zur Deckung samtlicher Unkosten
auf alle Falle und reichlich gentigen. Vorliegend kann es indessen dahin-
gestellt bleiben, ob die konkreten Uberschiisse letztlich ein Mass er-
reicht haben, das mit dem Kostendeckungsprinzip nicht mehr vereinbar
ist, da die in casu erhobenen Geblihren bereits das Aquivalenzprinzip
verletzen.

c) Das Aquivalenzprinzip seinerseits bestimmt, dass eine Gebuhr nicht
in einem offensichtlichen Missverhéaltnis zum objektiven Wert der Leis-
tung stehen darf und sich in vernlinftigen Grenzen halten muss (BGE
130 Il 225 E. 2.3). Wie schon erwahnt, konkretisiert das Aquivalenz-
prinzip das Verhaltnismassigkeitsprinzip und das Willkirverbot (Art. 5
Abs. 2 sowie Art. 8 und 9 BV). Der Wert der Leistung hat sich nach dem
Nutzen zu bemessen, den sie dem Pflichtigen bringt, oder nach dem
Kostenaufwand der konkreten Inanspruchnahme im Verhaltnis zum ge-
samten Aufwand des betreffenden Verwaltungszweigs, wobei schemati-
sche, auf Wahrscheinlichkeit und Durchschnittserfahrungen beruhende
Massstabe angelegt werden dirfen. Es ist nicht notwendig, dass die Ge-
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bihren in jedem Fall - im Sinne eines Einzelkostendeckungsprinzips -
genau dem Verwaltungsaufwand entsprechen; sie sollen indessen nach
sachlich vertretbaren Kriterien bemessen sein und nicht Unterscheidun-
gen treffen, fir die keine vernlinftigen Griinde ersichtlich sind (BGE 126
| 180 E. 3a/bb; BGer 5P.353/2003 vom 8. Dezember 2003, E. 2.3 und
2.4; BGer 2P.286/2006 vom 27. Februar 2007, E. 4.1; Hungerbihler,
a.a.0., S. 623).

Bei der Festsetzung der Gebiihrenhdhe darf deshalb innerhalb eines
gewissen Rahmens ebenfalls der Leistungsfahigkeit der staatlichen Ein-
richtung und der mit der amtlichen Handlung verbundenen Verantwor-
tung, aber auch der wirtschaftlichen Situation des Pflichtigen und des-
sen Interesse am abzugeltenden Akt angemessen Rechnung getragen
werden (vgl. BGE 130 Il 225 E. 2.3 mit Verweis auf Hungerbihler).
Dem Gemeinwesen ist es auch nicht verwehrt, mit den Gebihren fir
bedeutende Geschafte den Ausfall in weniger bedeutsamen Fallen aus-
zugleichen. In Fallen mit hohem Streitwert und starrem Tarif, der die
Berticksichtigung des Aufwandes nicht erlaubt, kann die Belastung aller-
dings insbesondere dann unverhaltnismassig werden, wenn die Geblhr in
Prozenten oder Promillen festgelegt wird und eine obere Begrenzung
fehlt (BGE 126 | 180 E. 3c/aa; BGer 5P.353/2003 vom 8. Dezember
2003, E. 2.3; BGE 130 Ill 225 E. 2.3).

aa) Die Beschwerdefihrerin macht geltend, dass die massgebliche
Pfandsummenerh6hung in Analogie zur Errichtung des Schuldbriefes
vom 11. September 2002 berechnet worden sei, fir welche Amtshand-
lung bereits Fr. 4'000.00 an Notariats- und Grundbuchgebiihren sowie
Mehrwertsteuer angefallen seien. Nachdem das Notariat bereits in Zu-
sammenhang mit der Schuldbrieferrichtung profunde Kenntnisse Uber
die Sach- und Rechtslage in derselben Sache erarbeitet habe, habe die
blosse Erhdéhung der Pfandsumme des Schuldbriefes somit keinerlei
zusatzlichen Verwaltungsaufwand zur Folge gehabt. Der Stundenaufwand
fur die Erhéhung der Pfandsumme des Schuldbriefes vom 4. September
2006 werde auf maximal 1 bis 1% Arbeitsstunden geschéatzt. Das Miss-
verhéltnis zwischen der erhobenen Gebilhr von Fr. 9'000.00 (exkl.
Grundbuchgebiihr) und dem erforderlichen Arbeitsaufwand sei offen-
sichtlich. Dasselbe gelte auch flr die neuerdings erhobene Gebiihr be-
treffend Digitalisierung des Grundbuches im Betrage von Fr. 2'100.00.

Der Beschwerdegegner weist demgegenlber darauf hin, dass, abgese-
hen vom nicht entscheidenden Faktor, sich der Zeitaufwand fiir die Er-
héhung des Schuldbriefes innerhalb der Zwei-Stunden-Grenze gemass
§ 5 Nr. 13 GebT gehalten habe, vorliegend eine Schuldbrieferh6hung
von Fr. 4'000'000.00 auf Fr. 14'000'000.00 zur Diskussion stehe. Da-
durch sei es der Beschwerdefiihrerin erlaubt, den Wert ihrer Grundstiicke

67



A7A4

zu mobilisieren, was fiir sie wirtschaftlich von wesentlicher Bedeutung
sei und ihr einen erheblichen Nutzen bringe, andererseits sei aber auch
bei héheren Pfandsummen das Haftungsrisiko des Notars grésser. Zudem
mache die einmalige Belastung von Fr. 12'116.40 bloss rund 1.2 Pro-
mille des Betrages der Schuldbrieferhdhung aus, sodass auch das Ver-
haltnis zwischen Geblhr und Wert der Leistung nicht verletzt sei. Ferner
habe die Beschwerdefiihrerin nur die Geblhr fiir die Mobilisierung eines
Grundstiickes bezahlt, obschon sie mit dem Gesamtpfand zwei Grund-
stiicke habe mobilisieren kdnnen. Der Wert der Leistung des Beschwer-
degegners stimme mit dem wirtschaftlichen Nutzen der Beschwerdefiih-
rerin Giberein. Mit dem Aquivalenzprinzip vereinbar sei auch die Gebiih-
renposition des informatisierten (EDV-)Grundbuchs.

bb) Gemass § 5 Abs. 1 Nr. 2 GebTN gilt die fir die Errichtung und
Erh6hung von Grundpfandrechten erhobene Gebiihr von Fr. 45.00 je
Fr. 50'000.00 bzw. Bruchteilen davon. Eine obere Begrenzung ist nicht
vorgesehen. Ebenso ohne vorgesehene Obergrenze wird laut § 5 Abs. 2
GebTN fir die Errichtung und Erhéhung von Grundpfandrechten zuséatz-
lich eine Grundbuchpauschale von Fr. 10.50 fir das digitalisierte
Grundbuch je Fr. 50'000.00 bzw. Bruchteile davon in Rechnung ge-
stellt. Das heisst, dass nebst den zu entrichtenden Notariatsgebiihren fiir
die Errichtung der Pfandsumme im Sinne von § 5 Abs. 1 Nr. 2 GebTN
eine davon abhangige Grundbuchpauschale zu entrichten ist, dies als
Folge der Digitalisierung des Grundbuchs.

Der Anwendung des so genannten Werttarifs, der auf die Summe des
Geschaftes abschliesst, steht zwar grundséatzlich nichts entgegen, doch
kann die lineare Anwendung eines solchen Tarifs zu einer Gebiihrenhéhe
fihren, die nicht mehr in einem verniinftigen Verhaltnis zum Aufwand
steht. Dass andere Kantone, so u.a. der Kanton Luzern, die lineare An-
wendung des Werttarifs ohne obere Begrenzung ebenfalls kennen, ver-
mag am Gesagten genauso wenig etwas zu andern wie der Umstand,
dass die Notariatsgeblhren des Kantons Schwyz im Vergleich zu den
Gbrigen Kantonen zu den tieferen zahlen. So hat das Kantonsgericht
bereits in einem Entscheid aus dem Jahre 2004 unter anderem hinsicht-
lich § 5 Abs. 1 Nr. 2 GebTN (Errichtung und Erhéhung von Grundpfand-
rechten) die Frage aufgeworfen, ob sich flr diese Geschéfte nicht eine
Begrenzung nach oben aufdrénge, um in Féllen mit Streitwerten von
hohen zweistelligen Millionenbetragen die Vertraglichkeit mit dem Aqui-
valenzprinzip sicherzustellen (vgl. Beschluss RK1 2003 427 vom
2. August 2004 i.S. M. contra Notariat und Grundbuchamt Y betreffend
Kostenbeschwerde). Denn bei Pfandsummen von einer gewissen Hohe
an, sprich ab zweistelligen Millionenbetragen, fiihrt die lineare Berech-
nungsweise ohne obere Begrenzung letztlich zu einer unter anderem mit
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der staatlichen Gegenleistung nicht mehr in einem verninftigen Verhalt-
nis stehenden Hdhe der Abgabe, was gegen das Aquivalenzprinzip ver-
stosst. Daran vermodgen weder der Umstand, dass vorliegend die in
Rechnung gestellte Abgabe von total Fr. 12'116.40 (Notariats- und
Grundbuchgebihren) schliesslich nur rund 1.2 Promille des Betrages der
Schuldbrieferh6hung ausmachen, etwas zu &ndern noch derjenige, dass
das Bundesgericht in seinem Entscheid vom 29. Juni 2000 zum Schluss
gekommen war, dass eine Grundbuchgebiihr von 2.5 Promille der Pfand-
summe bei einer Schuldbrieferhdhung weder das Kostendeckungs- noch
das Aquivalenzprinzip verletze (vgl. BGE 126 | 191 Erw. 3.c/aa). Denn
diesbeziiglich gilt zu beachten, dass die vom Bundesgericht zu beurtei-
lende Gebihr auf einem Gebihrentarif beruhte, der von der Legislative
erlassen wurde, und welcher dariiber hinaus eine Obergrenze von
Fr. 6'000.00 vorsieht (vgl. § 146 Abs. 1 des Solothurner Gebiihrentarifs
vom 24. Oktober 1979; SRSO 615.11). Zudem gelten fiir die Delegation
von Rechtssetzungsbefugnissen durch den Gesetzgeber an das Parlament
nicht die gleichen Massstdbe wie bei einer solchen an die Exekutive
(BGE 126 | 184 f. E. 2.b/aa-cc). Sodann hatte sich das Bundesgericht
im Jahre 2003 mit der nach oben offenen Promillegebihr von Art. 30
der Gebuhrenverordnung zum SchKG vom 23.09.1996 (SR 281.35,
GebV SchKG) zu befassen gehabt und kam zum Schluss, dass die GebV
SchKG auf der bundesrechtlichen Grundlage von Art. 16 SchKG beruhe,
der den Bundesrat — also die Exekutive — zur Festsetzung eines Gebiih-
rentarifs ermachtige, jedoch nicht zur Erhebung einer Abgabe mit (teil-
weisem) Steuercharakter. Das bedeute indessen nicht, dass Art. 30 GebV
SchKG in der vorliegenden Fassung per se verfassungswidrig ware, je-
doch hatten die Betreibungséamter im Einzelfall, namentlich bei hohem
Zuschlag, Kaufpreis oder Erlés, dem Aquivalenzprinzip Rechnung zu
tragen und die rechnerisch nach Promille ermittelte Geblhr nétigenfalls
herabzusetzen (BGE 130 IlI 225 E. 2.5 mit Verweis auf BGE 119 III
133 E. 3b S. 135).

cc) Obschon die Geblhr nicht notwendigerweise ihrem objektiven Wert
zu entsprechen hat, darf - wie erwahnt - mit einer bestimmten Gebihr
der Ausgleich aus Verrichtungen ausgeglichen werden, fiir die wegen des
mangelnden Interesses keine kostendeckende Entschadigung verlangt
werden darf. Auch sind sich Lehre und Rechtsprechung mehrheitlich
darin einig, dass der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit und dem Inter-
esse des Bilrgers an der in Frage stehenden Dienstleistung Rechnung
getragen werden darf (vgl. Hungerbihler, a.a.0., S. 523 mit Hinweis;
z.T. a.A., Hangartner, Aquivalenzprinzip im Kausalabgaberecht, Verhalt-
nis einer Verwaltungsgebiihr zum objektiven Wert der Leistungen, in: AJP
3/2005, S. 349 f.) und dass dem Gemeinwesen dabei ein weiter Ermes-
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sensspielraum offen steht. Genauso darf innerhalb eines gewissen Rah-
mens der Leistungsféhigkeit der staatlichen Einrichtung und der mit der
amtlichen Handlung verbundenen Verantwortung angemessen Rechnung
getragen werden. Diese Faktoren andern jedoch nichts daran, dass die
Gebihr im Einzelfall angemessen zu sein hat, d.h. in einem vernlnftigen
Verhéaltnis zum Aufwand stehen muss und den Wert der erbrachten Leis-
tung nicht unberiicksichtigt gelassen werden darf (BGE 97 | 208).

dd) Nachdem die Beschwerdefiihrerin bereits am 11. September 2002
zu Lasten von GB 9286 Z (Baurecht) und zu Lasten GB 3248 Z (Ge-
schéaftshaus) einen Inhaberschuldbrief von Fr. 4'000'000.00 als Ge-
samtpfand beim Beschwerdegegner errichten liess, liess sie am 14. Au-
gust 2006 die Schuld- und Pfandsumme dieses Inhaberschuldbriefes
um Fr. 10'000'000.00 auf Fr. 14'000'000.00 erhéhen. Fir die rechts-
gliltige Erhdhung des Schuldbriefes war die Beschwerdefiihrerin auf die
gesetzlich vorgeschriebene Beurkundung durch den Beschwerdegegner
angewiesen. Der Gebihrenrechnung des Beschwerdegegners liegt somit
die Erh6hung eines Inhaberschuldbriefes von Fr. 4'000'000.00 auf
Fr. 14'000'000.00 zugrunde. Die Beschwerdefiihrerin selbst schatzt den
damit verbundenen Arbeitsaufwand des Beschwerdegegners auf 60 bis
maximal 90 Minuten, da diesem aufgrund der Schuldbrieferrichtung vom
11. September 2002 die Sach- und Rechtslage bekannt gewesen sei
und es somit keinerlei zusatzlichen Verwaltungsaufwand zur Folge ge-
habt habe. Der Beschwerdegegner widerspricht zwar diesem Einwand,
dennoch vermag er seine Behauptung, dass eine Schuldbrieferhbhung
generell gleich viel Aufwand — wenn nicht mehr — verursachen soll als die
Errichtung und dass dieser Umstand insbesondere im Fall der Beschwer-
deflihrerin zutreffe, nicht zu belegen. Zwar kann dem Beschwerdegegner
beigepflichtet werden, dass bei Errichtung wie auch bei Erhéhung eines
Schuldbriefes zusatzliche Arbeitsschritte anfallen, wie z.B. die Ausstel-
lung eines Pfandtitels, und welche Umstande zweifelsohne zu einem
etwas grosseren Arbeitsaufwand fiihren. Der Beschwerdegegner unter-
lasst es aber, die von ihm zitierte Auflistung der verschiedenen mogli-
chen Arbeitsschritte in concreto geltend zu machen. Aber selbst wenn
dem so waére, wiirde dies nichts an der Tatsache andern, dass sich sein
gesamter Arbeitsaufwand unbestrittenermassen innerhalb der 2-Stunden-
Grenze bewegt hatte (vgl. § 13 GebTN sowie act. 2 ,Beilage 1), sodass
sich seine staatliche Leistung, fiir welche die Geblhren erhoben werden,
letztlich im Rahmen des Ublichen hielt. Und selbst wenn man mit dem
Beschwerdegegner angesichts der nicht alltaglich hohen Summe von
einem erhéhten Haftungsrisiko des Gemeinwesens ausgeht, haben die in
Rechnung gestellten Gebihren nicht mehr viel mit der erbrachten Leis-
tung ihrerseits gemein. Die Sorgfaltspflicht des Beschwerdegegners bei
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der Schuldbrieferh6hung wog dadurch nicht mehr, da der Prifungs- und
somit Sorgfaltspflicht des Notars bzw. Grundbuchfiihrers bereits von der
Sache her klare und enge Vorgaben gesetzt sind (vgl. VO Uber die Beur-
kundung und Beglaubigung, SRSZ 210.210; Grundbuchverordnung
[GBV] vom 22.02.1910, SR 211.432.1, insb. Art. 40 ff., 53 ff. und
61 ff.).

Das Kantonsgericht verkennt nicht, dass die Beschwerdefiihrerin einer-
seits durch die Erhéhung des Inhaberschuldbriefes in Form eines Ge-
samtpfandes den Wert von zwei Grundstiicken mobilisieren konnte, was
ihr 6konomisch von einigem Nutzen sein kann, und sie sich selbst in
einer guten wirtschaftlichen Situation befindet. Andererseits darf aber
auch nicht ausser Acht gelassen werden, dass die Beschwerdefiihrerin
mit der Belastung jedes Grundstiickes mit der ganzen Pfandsumme an
der vollen Ausnutzung ihres Bodenkredits gehindert und dadurch ein
allfalliger Verkauf der stark belasteten Grundstlicke grundsatzlich er-
schwert wird (vgl. Hans Leemann, Berner Kommentar, Rz 14 zu Art. 798
ZGB; Bernhard Trauffer, Basler Kommentar zum Zivilgesetzbuch |I, Rz
10 zu Art. 798 ZGB), wodurch der wirtschaftliche Nutzen gleichzeitig
wieder eingeschrankt wird. Sodann ist zu beriicksichtigen, dass fiir den
objektiven Wert der Leistung zwar auf den Nutzen fir den Pflichtigen
oder auf den Kostenaufwand abgestellt werden kann, doch sind beide
Kriterien nur Hilfsmittel zur Bestimmung des Werts der staatlichen Leis-
tung (BGE 130 |1l 225 E. 2.4).

ee) Analog den bundesgerichtlichen Schlussfolgerungen in BGE 130
[1I 225 sowie in Berlcksichtigung der Erwagungen unter Ziffer 6.c.bb
vorstehend kann festgehalten werden, dass der Streitwert resp. die Héhe
der Pfandsumme zweifelsohne ein sachliches Kriterium fiir die Bemes-
sung der Gebihr ist, welches erlaubt, dem Interesse des Pflichtigen
Rechnung zu tragen und einen Ausgleich zwischen mehr oder weniger
bedeutsamen Geschéaften herbeizufiihren. Bei Pfandsummen von einer
gewissen Hohe an, sprich ab zweistelligen Millionenbetragen, aber allein
hierauf abzustellen ohne jegliche obere Begrenzung, kann zu einem of-
fensichtlichen Missverhéaltnis zum objektiven Wert der staatlichen Leis-
tung fihren, wenn deren Aufwand eher gering und die Pfandsumme sehr
hoch ist, resp. sich im mehr als einstelligen Millionenbetrag bewegt.
Selbst wenn sich die Beschwerdefiihrerin in guten finanziellen Verhalt-
nissen befindet und mit der Schuldbrieferhéhung zwei Grundstiicke mo-
bilisieren und dadurch grundsatzlich einen wirtschaftlichen Nutzen da-
von tragen konnte, vermdgen weder das mit der Beurkundung verbunde-
ne erhdhte Haftungsrisiko noch Art und Umfang der Arbeitsleistung des
Beschwerdegegners zumindest die angefochtene Notariatsgeblhr von
Fr. 9'000.00 zu rechtfertigen.
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ff) Das Gesagte gilt grundséatzlich auch fir die vorliegend in Rechnung
gestellte Gebihr fir das informatisierte Grundbuch (Ik-Gebihr im Sinne
von § 5 Abs. 2 GebTN):

aaa) Die Einflhrung und der Betrieb des informatisierten Grundbuchs
des Kantons Schwyz fiihrte auf den 1. Januar 2006 zu einer Anpassung
des GebTN sowie zur Erhebung einer zusatzlichen Grundbuchpauschale
fir gewisse Amtshandlungen (vgl. § 5 Abs. 2 GebTN) zugunsten der
Trager der Kosten des Informatikgrundbuchs. Wie dem Bericht des Re-
gierungsrates des Kantons Schwyz zum Beschluss vom 20. Dezember
2005 zu entnehmen ist, stand dabei die Kostenneutralitdt im Vorder-
grund. Das heisst die mit der Evaluation, Einfllhrung und den Betrieb
angefallenen Kosten des Ik-Grundbuchs, welche Uber ein gemeinsames
Konto von den Bezirken als den Tragern des Grundbuchs im Kanton
Schwyz vorgeschossen worden seien, sollen in Zukunft von den Beniit-
zern (ber die Benltzungsgebiihren (vornehmlich Grundbuch- weniger
Notariatsgeblihren) zurlickerstattet werden, welche Gebiihren schliess-
lich so anzupassen seien, dass voraussichtlich in 15 Jahren ein Aus-
gleich entstehe. Fir die Kosten der Ersterfassung werde davon ausge-
gangen, dass eine Erfasserin oder ein Erfasser durchschnittlich pro
Grundstilick eine Arbeitsstunde aufzuwenden habe (inkl. notwendige
Kontrollen, Arbeitsabwesenheiten und Ferien), wobei flr die Ersterfas-
sung von einem Stundenansatz von Fr. 80.00 (darin enthaltend: Lohn-
kosten Ersterfasserin inkl. Sozialkosten, Lohnkosten des verantwortlichen
Notars [Instruktion, Kontrolle, Validierung vor Inkraftsetzung] und In-
frastrukturkosten [Geratschaft, Mobel, Miete, Versicherung usw.]) ausge-
gangen werde. Bei der Anpassung des geltenden GebTN handle es sich
demnach um ein weitgehend rechnerisches Definieren und Verlegen von
anfallenden Kosten auf bestimmte Grundbuchtatigkeiten (vgl. RRB
Nr. 1686/2005 vom 20. Dezember 2005, Ziff. 1).

bbb) Ausgehend von den geschatzten Projektkosten in der H6he von
rund Fr. 15'972’000.00 und des geschatzten Nutzens (nur mogliche
Personaleinsparungen bei ca. 8000 Geschéftsstellen pro Jahr) von jahr-
lich rund Fr. 580'000.00 (in 15 Jahren = 8.7 Mio. Franken) sowie in
Berlicksichtigung, dass die Amortisation der Gesamtinvestition sowie der
Verzinsung zu 4% auf 15 Jahre und die technische Amortisation auf
5 Jahre ausgelegt wiirden, kam der Regierungsrat zum Schluss, dass
sich der jahrliche Kostenliberschuss fiir alle Bezirke zusammen auf rund
Fr. 813'500.00 belaufe; nach giiltigem Schlissel auf die Bezirke verteilt
ergebe das fur Schwyz Fr. 285'500.00 (35.1%), March Fr. 214'000.00
(26.3%), Hofe Fr. 153'5600.00 (18.9%), Einsiedeln Fr. 82'000.00
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(10.1%), Kissnacht Fr. 65'000.00 (8%) und Gersau Fr. 13'000.00
(1.6%).

Weiter wird die Auffassung vertreten, dass mit der Abwalzung der Jah-
reskosten auf alle grundbuchrelevanten Tatigkeiten und der Wertquote
gemass geltendem Tarif die Adadquanz zum hoéheren Nutzen, zum Verwal-
tungsaufwand und Geschéaftsgang erreicht werde. Infolge von weitgehend
fehlenden Erhebungen in den Grundbuchamtern, welche tarifrelevanten
Tatigkeiten durchschnittlich pro Jahr wie viele Male ausgelibt wirden,
seien fir die Berechnung der neuen Tarifhdhe die Anzahl der Handande-
rungen und deren Wert aus dem (korrigierten) Rechenschaftsbericht der
Gerichte pro 2004 an den Kantonsrat und die Anzahl der Errichtun-
gen/Erhdhungen von Grundpfandtiteln und deren Wert im Sinne der Rub-
rik ,,Hypothekarbestellungen* zu tbernehmen und es sei § 5 Abs. 1 Nr.
4-6 GebTN ohne weitere Erhebungen zu errechnen, indem die Anzahl
Titelléschungen aus dem Rechenschaftsbericht Gbernommen und pro
Handanderung mit 8 Zusatzhits (=Geblhrensatzen) gerechnet wirden,
was letztlich eine Tariferhdhung von rund Fr. 10.50 fir die Tatigkeiten
gemass § 5 Abs. 1 Nr. 1, 2, 4-6, 12 GebTN ergebe (vgl. RRB
Nr. 1686/2005 vom 20. Dezember 2005 Ziff. 2).

ccc) Im Lichte des Gesagten kann festgehalten werden, dass die lk-
Geblihr nicht separat, sondern gemass GebTN als Bestandteil der Gebiih-
ren an sich zu betrachten ist, weshalb - unter Hinweis auf die Erwagun-
gen unter Ziffer 5.c vorstehend - einmal mehr dahingestellt bleiben
kann, ob diese Gebihrenposition vor dem Legalitatsprinzip standhalten
wirde. Jedenfalls hat sich auch diese Gebilhr insgesamt nach dem
Grundsatz des Kostendeckungs- und Aquivalenzprinzips zu richten.

Ob mit der u.a. auf Erfahrungszahlen errechneten Grundbuchpauscha-
le von Fr. 10.50 letztlich ein Uberschuss erzielt werden kann und wenn
ja, ob dieser auch ein Mass erreicht, das mit dem Kostendeckungsprin-
zip nicht mehr vereinbar ist, braucht vorliegend nicht naher gepriift zu
werden, da mit der Beschwerdefiihrerin davon auszugehen ist, dass die
erhobene |k-Gebiihr in casu das Aquivalenzprinzip verletzt. Dass die
umstrittene Anderung des GebTN vorgangig gestiitzt auf Art. 14 PUG
(Preisiiberwachungsgesetz vom 20. Dezember 1985) dem Preisliberwa-
cher unterbreitet worden war und dieser auf Empfehlungen zur geplanten
Tarifanpassung und weiterfilhrende Analysen verzichtet hatte, Letzteres
vor allem in Anbetracht, dass die Tarife flir Beurkundungen von Immobi-
liengeschaften im Vergleich zu andern Kantonen auf einem relativ tiefen
Niveau bleiben wirden (vgl. RRB Nr. 1686/2005 vom 20.12.2005,
Ziff. 5.4), vermag am Gesagten nichts zu andern. Denn es darf nicht
ausser Acht gelassen werden, dass diese Stellungnahme ohne vorgangig
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vertiefte Untersuchungen der Revision des GebTN durch den Preisiiber-
wacher erfolgt ist (vgl. RRB Nr. 1686/2005 vom 20.12.2005, Ziff. 5.4).

ddd) Sodann finden die eingangs erfolgten Ausfiihrungen zum Aquiva-
lenzprinzip grundsatzlich auch Anwendung auf die |k-Geblihr. Um Wie-
derholungen zu vermeiden, kann insbesondere auf die Erwagungen unter
Ziffer 6.c.cc-ee vorstehend verwiesen werden. In diesem Sinne ist zu-
sammenfassend festzuhalten, dass auch bei der Ik-Gebihr die Héhe der
Titelerrichtungen sicher ein sachliches Kriterium fiir die Bemessung der
Gebubhr ist, das erlaubt, dem Interesse und somit Nutzen des Pflichtigen
Rechnung zu tragen und einen Ausgleich zwischen mehr oder weniger
bedeutsamen Geschaften herbeizufiihren. Bei hohen Summen, d.h. ab
zweistelligen Millionenbetragen, allein hierauf abzustellen und ohne
jegliche Obergrenze, kann einmal mehr zu einem offensichtlichen Miss-
verhédltnis zum objektiven Wert der staatlichen Leistung flihren, wenn
deren Aufwand eher gering ist. Das Gesagte gilt umso mehr, als fir die
Kosten der Ersterfassung von einem Arbeitsaufwand von durchschnittlich
1 Stunde pro Grundstiick ausgegangen wurde, das bei einem Stunden-
ansatz von Fr. 80.00. Dass vorliegend bei der Ersterfassung bereits ein
Mehraufwand angefallen ware, ist weder ersichtlich noch wurde dieser
Umstand vom Beschwerdegegner behauptet, geschweige denn fir die zur
Diskussion stehende Erhéhung der Pfandsumme ein erhdhter Erfas-
sungsaufwand geltend gemacht. Ausgehend von einem Arbeitsaufwand
von rund 1 Stunde pro Grundstiick bei der Ersterfassung kann mit Fug
nicht behauptet werden, dass die in Rechnung gestellte, von der Beur-
kundungsgebiihr abhangige Ik-Gebihr von Fr. 2'100.00 noch in einem
vernlnftigen Verhaltnis zur erbrachten staatlichen Leistung stehe. Weder
das mit der Grundbuchfiihrung verbundene Haftungsrisiko noch Art und
Umfang der Arbeitsleistung des Beschwerdegegners im Zusammenhang
mit dem informatisierten Grundbuch vermoégen die erhobene Ik-Gebihr
in der H6he von Fr. 2'100.00 zu rechtfertigen.

(Beschluss vom 2. Juni 2008, RK1 2006 71).
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7.2 Grundbuchbereinigung

- Kiinftiges Vorgehen bei nur einseitigen Grunddienstbarkeitseintrégen
(Erw. 2 und 3).

Aus den Erwdgungen:

2. Nach diversen rechtshistorischen Abklarungen hat die Kantonsge-
richtsleitung dem Grundbuchinspektor und dem Bereinigungsbeamten
folgenden Losungsvorschlag zum kilinftigen Vorgehen unterbreitet:

Fir neurechtliche [d.h. ab 1912 begriindete] Servitute ist nach Berei-
nigungsV [SRSZ 213.410] vorzugehen. Den Ausfiihrungen des Grund-
buchinspektors vom 21. September 2006 ist grundsatzlich zuzustim-
men. Ausgeschlossen werden sollten allerdings Klagen auf Erwirkung
eines nachtraglichen Eintrags zulasten eines 1924/25 bereinigten
Grundstiicks (diesbeziiglich wiirde die Beschwerdemoglichkeit verblei-
ben; vgl. §§ 15 Satzteil 1 und 20 BereinigungsV).

Fir altrechtliche [vor 1912 begriindete] Dienstbarkeiten bleibt grund-
satzlich das Erganzungsverfahren gemass §§ 9 ff. der Bereinigungsver-
ordnung vorbehalten. Streitigkeiten ber den Bestand eines Rechts sind
im Klageverfahren auszutragen (vgl. § 21 f. BereinigungsV; so schon § 4
des Gesetzes vom 22. August 1901, Reichlin S. 406). Es rechtfertigt
sich aber, die Klagefrist nur bei festgestellter [gutglaubiger] Rechtsnach-
folge [unten lit. c] dem Ansprecher anzusetzen, wahrend die Eintragung
von Amtes wegen bewirkt, dass der Belastete klagen muss.

Zu den materiellrechtlichen Grundlagen wurde unter anderem in Be-
tracht gezogen:

Gewisse Dienstbarkeiten waren unter dem kantonalen Grundbuch auch
ohne (bzw. mit bloss einseitigem) Eintrag wirksam. Dies in Abweichung
zum Eintragungsprinzip, das fir das ab 1912 eingefiihrte eidgendssische
Grundbuch gilt (Art. 968 und 971 ZGB; Art. 18 und 46 SchiIT). Um eine
Gleichstellung der Grundbiicher zu erreichen, wurde 1911/12 eine erste
Bereinigung durchgefiihrt. Nicht rechtzeitig angemeldete a/frechtl/iche
Grunddienstbarkeiten ohne Eintrag verwirkten Ende 1912 (vgl. Reichlin,
Rechtsbuch S. 408 FN 10), wahrend bloss e/nsestig eingetragene ihre
Gultigkeit behielten. Die Gleichstellung war damit — entgegen dem Wort-
laut von § 265 Abs. 2 aEGzZGB - keine vollstandige. Selbst neurechtli-
che Grunddienstbarkeiten wurden anfénglich zum Teil nur e/nseitig ein-
getragen; fir sie fand jedoch eine abschliessende Bereinigung in den
Jahren 1924/25 statt (vgl. §§3 f. i.V.m. § 6 der Verordnung vom
14. Mérz 1924, Reichlin S. 411 f.).
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Eine vollstdndige Bereinigung altrecht/icher Dienstbarkeiten (durch-
gangige Doppeleintragung) hat jedoch weder damals (§ 8 leg.cit.) noch
zu einem spateren Zeitpunkt stattgefunden (vgl. Bachmann, Die Gleich-
stellung des kantonalen Grundbuches mit dem eidgendssischen Grund-
buch im Kanton Schwyz, Diss. 1947, S. 34). Es bestehen also auch
heute noch grundséatzlich glltige, einseitig eingetragene Grunddienstbar-
keiten. Dabei kénnen folgende Fallgruppen unterschieden werden.

a) Besteht ein Recht nur auf dem d’enenden Grundstiick, ist eine Ein-
tragung auf dem berechtigten Grundbuchblatt vorzunehmen, und zwar
auch ohne Zustimmung der Betroffenen (in Vervollstdndigung der Berei-
nigung 1911/12, vgl. § 9 Abs. 2 BereinigungsV (...); nach neuerer Auf-
fassung zu Art. 968 ZGB wirde diesem Zweiteintrag bloss deklaratori-
sche Wirkung zugestanden).

b) Bei alleinigem Eintrag auf dem berechtigten Grundstick ist das
Kriterium der Rechtsnachfolge massgebend. Fand keine Rechtsnachfolge
seit der Bereinigung 1911/12 statt oder handelte es sich ausschliesslich
um Rechtsnachfolgen mit Eintritt in die Gutglaubensstellung (z.B. durch
Erbgang), ist die Zweiteintragung ebenfalls von Amtes wegen vorzuneh-
men.

c) Bei gutglédubiger Rechtsnachfolge (z.B. durch Kauf oder Schenkung)
wurde die Grunddienstbarkeit ,vermutungsweise” zerstért (Art. 44
Abs. 1 SchIT und Art. 3 ZGB; vgl. § 93 Abs. 1 EGzZGB und § 3 der Ver-
ordnung vom 9. Juni 1910, Reichlin S. 408; in gleicher Weise bei origi-
narem Eigentumserwerb; vgl. Bachmann, a.a.0., S. 43 f.), weshalb hier
grundsatzlich keine Zweiteintragung erfolgen kann.

3. Sowohl der Grundbuchinspektor wie auch der Bereinigungsbeamte
haben sich am 2. und 17. Dezember 2008 dem Vorschlag fur das kinf-
tige Vorgehen angeschlossen, weshalb vom Erlass einer Weisung nach
§ 6 Abs. 1 BereinigungsV durch das Prasidium des Kantongerichts der-
zeit abgesehen werden kann. Ohnehin sollten Anpassungen der Bereini-
gungsverordnung gelegentlich gepriift werden, insbesondere auch zur
Vereinfachung von Verfahrensablaufen. Grundbuchinspektorat und
Grundbuchamter werden eingeladen, Vorschlage fir eine allféllige Ver-
ordnungsrevision einzureichen.

(Verfiigung vom 18. Dezember 2008, PR 2006 15).
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B Verwaltungsgericht

1. Verfahren

1.1 Sprungbeschwerde

- Zuldssigkeit der Sprungbeschwerde nach Durchfihrung der ersten
Instruktionshandlungen durch das verfahrensleitende Departement
($ 52 VRP).

Aus den Erwdgungen:

1. Die ortliche, sachliche und funktionelle Zustéandigkeit des Gerichts
ist eine Entscheidvoraussetzung (§ 27 Abs. 1 lit. a VRP), welche im Be-
streitungsfall vor der Entscheidfallung férmlich zu beurteilen ist. Bejaht
das Gericht seine Zusténdigkeit, erfolgt die Beurteilung in einem Zwi-
schenbescheid (§ 10 Abs. 1 VRP), verneint es die Zustandigkeit, trifft es
einen Nichteintretensentscheid (§§ 10 Abs. 2, 27 Abs. 2 VRP).

2. In den vorliegenden (berwiesenen Beschwerdefallen ist eine ge-
meinderatliche Baubewilligung mit Einspracheentscheiden Anfechtungs-
gegenstand. In der Rechtsmittelbelehrung dieses Beschlusses wird zu-
treffend die (Verwaltungs-)Beschwerde an den Regierungsrat als
Rechtsmittel angefiihrt (§ 45 Abs. 1 lit. b VRP). Die Beschwerdefiihrer
haben darauf folgerichtig beim Regierungsrat Beschwerde erhoben.

3. In Baubewilligungssachen des Kantons Schwyz ist das Verwaltungs-
gericht zweite Beschwerdeinstanz (§ 82 Abs. 1 PBG; § 51 lit. a VRP). Im
vorliegenden Fall ist das Verwaltungsgericht somit zweifelsfrei ortlich
und sachlich zustandig (EGV-SZ 1986, S. 117), es mangelt an sich je-
doch noch an der funktionellen Zustandigkeit, d.h. an der Einhaltung des
Instanzenzuges. Erst bei Vorliegen des regierungsratlichen Beschwerde-
entscheides ist in der Regel die (funktionelle) Zustéandigkeit des Verwal-
tungsgerichts gegeben.

4. Die schwyzerische Verwaltungsrechtspflegeverordnung sieht indes
die Moglichkeit vor, dass vom (funktionellen) Instanzenzug abgewichen
werden kann. Gemass § 52 VRP ist der Regierungsrat befugt, eine Ver-
waltungsbeschwerde, welche er zu beurteilen hat, unmittelbar an das
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Verwaltungsgericht zu tiberweisen. Die direkte Uberweisung an das Ver-
waltungsgericht ist ausgeschlossen, wenn die Beschwerde vorwiegend
aufsichtsrechtlicher Natur ist, ein Ausstandsbegehren betrifft oder die
Verwaltungsgerichtsbeschwerde nach §§ 53 und 54 VRP (worin die Aus-
nahmen von der kantonalen Verwaltungsgerichtsbarkeit festgelegt sind)
unzulassig ist. Solche Ausschlussgriinde liegen im vorliegenden Verfah-
ren nicht vor.

5. Von den erwadhnten Ausschlussgriinden abgesehen hangt die Zulas-
sigkeit der Sprungbeschwerde mithin nicht von weiteren Voraussetzun-
gen ab. Im Gegensatz zu anderen Kantonen liegt es in der alleinigen
Kompetenz des Regierungsrates, ob er eine Beschwerde zur Beurteilung
an das Verwaltungsgericht nach § 52 VRP weiterleiten will oder nicht.
Diesem Entscheid haben sich von Gesetzes wegen nicht nur die Parteien,
sondern auch das Verwaltungsgericht zu unterziehen. Damit wollte man
insbesondere die angestrebte Entlastung des Regierungsrates nicht ge-
fahrden (der Regierungsrat Gberweist insbesondere die Beschwerdefélle
aus dem Abgaberecht an das Verwaltungsgericht). Ein weiterer wichtiger
Zweck der Sprungbeschwerde liegt in der durch die Instanzenverkirzung
erzielten Verfahrensbeschleunigung (Josef Hensler, Die Verwaltungsge-
richtsbeschwerde im Kanton Schwyz, S. 84 f.; EGV-SZ 1982, S. 6).

6. Die Beschwerdefiihrer riigen sinngemass, der Regierungsrat habe
wegen seinen bereits vorgenommenen Instruktionshandlungen (Anset-
zung der Vernehmlassungsfrist sowie der Frist zur Einzahlung des Kos-
tenvorschusses) die Beschwerde nicht unmittelbar berwiesen. Die Un-
mittelbarkeit der Uberweisung ist jedoch nicht zeitlich zu verstehen,
sondern in dem Sinne, dass der Regierungsrat auf seine Entscheidungs-
kompetenz verzichtet und das Verwaltungsgericht somit unmittelbar als
erste Beschwerdeinstanz entscheiden muss. Die Konsequenz solchen
Handelns hat zwar regelmassig zur Folge, dass die Beschwerde zeitlich
unmittelbar nach dem Beschwerdeeingang beim Regierungsrat ohne
irgendwelche Instruktionshandlungen an das Verwaltungsgericht Uber-
wiesen wird. Das schliesst jedoch nicht aus, dass der Regierungsrat auch
in einem spateren Stadium zur Erkenntnis gelangen kann, dass er auf
seine Beurteilungskompetenz verzichten und die Beschwerde an das
Verwaltungsgericht (berweisen moéchte (siehe auch Michael Merker,
Rechtsmittel, Klage und Normenkontrollverfahren nach dem aargau-
ischen Gesetz (iber die Verwaltungsrechtspflege [VRPG] vom 9. Juli
1968, § 48 N 13). Aus den Instruktionshandlungen der vorliegenden Art
ist kein unwiderrufbarer Verzicht auf die Beanspruchung der Sprungbe-
schwerdemoglichkeit abzuleiten. Entscheidend ist, dass den Parteien
durch eine verzdgerte Uberweisung im Vergleich zur zeitlich unmittelba-
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ren Uberweisung in der Sache keine Nachteile entstehen. Dies ist vorlie-
gend zweifelsohne der Fall. Ob dies auch in einem fortgeschrittenen
Prozessstadium, zum Beispiel nach einer mindlichen Verhandlung mit
Augenschein, ebenfalls zutreffen wiirde, kann hier offen bleiben.

7. Die prozessualen Konsequenzen einer wie hier gemass § 52 VRP
zulassigen Sprungbeschwerde sind zum einen, dass - wie bereits er-
wahnt - die Parteien sich dagegen nicht wehren konnen, d.h. die Uber-
weisung nicht von deren Einverstdndnis abhangig gemacht werden kann
und die Uberweisungsverfiigung dementsprechend auch nicht anfechtbar
ist bzw. nicht mit einer Rechtsmittelbelehrung zu versehen ist (siehe
jedoch Erw. 1 betreffend Bestreitung der verwaltungsgerichtlichen Zu-
standigkeit). Zum anderen handelt das Verwaltungsgericht wie der Regie-
rungsrat als erste Beschwerdeinstanz, weshalb ihm auch eine Ermes-
sensprifung zusteht (§ 55 Abs. 2 lit. b), neue Tatsachen und Beweismit-
tel geltend gemacht werden kénnen (§ 48 i.V.m. § 57 Abs. 2 VRP) und
eine Bindung an die Parteiantrage entfallt (§ 49 i.V.m. § 59 VRP). Die
bisherigen vom instruierenden Departement vorgenommenen Prozess-
handlungen sind somit nicht zu wiederholen, womit auch ein neuerliches
Antragsrecht entfallt. Vielmehr kénnen die dem Departement eingereich-
ten und dem Verwaltungsgericht zusammen mit den Beschwerdeschrif-
ten Ubermittelten Vernehmlassungen als Rechtsschriften fiir das verwal-
tungsgerichtliche Beschwerdeverfahren (bernommen werden. Dasselbe
gilt sinngemass fir die einbezahlten und zwischenzeitlich der Gerichts-
kasse Uberwiesenen Kostenvorschiisse. Aus diesem Vorgehen entstehen
den Beschwerdefiihrern keine Nachteile. Die richterliche Unabhangigkeit
wird im Ubrigen weder durch die Sprungbeschwerde noch durch die
dadurch bezweckte Verfahrenskoordinierung in Frage gestellt.

(Zwischenbescheid I11 2008 31 vom 21. Februar 2008).

1.2 Rechtsmittelweg

- Einspracheentscheide der Wasserversorgung der Genossame X sind
beim Regierungsrat anfechtbar (siehe EGV-SZ 2008, B 5.1).

1.3 Rechtliches Gehor

- Verletzung des rechtlichen Gehdrs im Verfahren vor der IV-Stelle (siehe
EGV-S7 2008, B 2.1).
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1.4 Akteneinsichtsrecht (siehe EGV-SZ 2008, B 11.1)

1.5 Beschwerdegriinde

- Gemeindeautonomieverletzung. Rigeerhebung durch Private.

Aus den Erwdgungen:

1.3 Es steht auch einem privaten Dritten die Riige der Autonomiever-
letzung zu (VGE 1026/98 vom 22. Juli 1998, Erw. 2a, Prot. S. 726;
VGE 703/01 vom 22. Mai 2001, Erw. 1c).

(VGE 111 2007 173 vom 24. Januar 2008).

1.6 Gebiihrenordnung

- Uberwélzung von externen Kosten.

Aus den Erwédgungen:

8.3 Gemass verwaltungsrichterlicher Rechtsprechung diirfen ausgewie-
sene unerlassliche externe Kosten fiir Sachverhaltsabklarungen dem
Baugesuchssteller iberwélzt werden (§ 4 GebO). Wenn die Behérde fir
die Rechtsanwendung, flr welche sie zusténdig ist, einen externen Bera-
ter zuzieht, dirfen diese Kosten nicht direkt, sondern nur im Rahmen
der kantonalen Geblhrenordnung in Rechnung gestellt werden, d.h.
innerhalb des festgesetzten Geblihrenrahmens nach der Bedeutung der
Sache und nach dem Zeitaufwand (§ 3 Abs. 2 GebO; EGV-SZ 2001,
B. 8.1, Ziff. b). An dieser Rechtsprechung ist grundséatzlich festzuhalten.
Das Gleichheitsgebot gebietet, dass die fir eine Amtshandlung anfallen-
de Gebihr in der Regel nicht davon abh&ngen darf, ob die Behérde die
Rechtsanwendungsfragen selber abklart oder dafiir einen externen Bera-
ter beizieht, zumal es in ihrer Kernkompetenz liegt, das Recht von Amtes
wegen anzuwenden (§ 26 Abs. 1 VRP), wofir sie sich entsprechend zu
organisieren hat (...). Ausnahmsweise kdnnen bei sehr spezifischen und
komplexen Rechtsfragen (z.B. umweltschutzrechtliche Fragen bei Ein-
kaufszentren oder grossen Ver- oder Entsorgungsanlagen) externe Bera-
terkosten im Sinne von § 4 GebO begriindet sein. Aber auch die notwen-
digen externen Beraterkosten dirfen nicht unbesehen und ungepriift als
Entschadigung zur Verwaltungsgebihr hinzugerechnet werden. Nebst der
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generellen Notwendigkeit ist die Notwendigkeit der konkret erbrachten
Leistungen sowie die Branchen- und Ortsiiblichkeit des Honoraransatzes
zu prifen. Eine Uberwalzung darf nur im Rahmen des Notwendigen und
Ausgewiesenen erfolgen. Des Weiteren muss sich die durch die externe
Rechtsberatung eingetretene Entlastung der Verwaltung in den (reduzier-
ten) Verwaltungsgebiihren niederschlagen.

(VGE 111 2008 72 und 74 vom 11. Juli 2008).

1.7 Erlass

- Erlassgesuch fiir rechtskréftig auferlegte Verfahrenskosten.

Aus den Erwédgungen:

2.1 In der kantonalen Verordnung Uber die Verwaltungsrechtspflege
(VRP, SRSZ 234.110) werden die Kosten in den §§ 71 ff. VRP geregelt.
§ 71 Abs. 1 VRP normiert, dass die Behdrden fiir den Erlass von Verfii-
gungen und Entscheiden die in der Geblhrenordnung und den dazu
gehdrenden Tarifen vorgesehenen Gebiihren und Entschadigungen fir
Barauslagen erheben. Mithin ist das Gericht grundsatzlich verpflichtet,
Gerichtsgebihren zu erheben und einzuziehen, es sei denn, dass das
Verfahren nach Bundesrecht oder kantonalem Recht unentgeltlich ist
(vgl. § 71 Abs. 2 VRP), oder dass die Voraussetzungen fiir die unentgelt-
liche Rechtspflege nach § 75 VRP vorliegen.

2.2 In der kantonalen VRP ist der Erlass von rechtskraftig auferlegten
Gerichtsgebiihren nicht expressis verbis vorgesehen. Analoges gilt auch
fur die kantonale Gerichtsordnung (GO, SRSZ 231.110, v.a. §§ 143 ff.
GO). Gemass § 150 Abs. 3 GO erlasst der Regierungsrat eine Geblihren-
ordnung fir die Verwaltung und die Rechtspflege im Kanton Schwyz
sowie die Geblhrentarife. Der Regierungsrat hat von dieser vom kantona-
len Gesetzgeber eingerdumten Kompetenz in der Gebihrenordnung fir
die Verwaltung und die Rechtspflege im Kanton Schwyz (vom 20. Januar
1975, SRSZ 173.111, nachfolgend GebV) Gebrauch gemacht. Auch in
dieser Gebuhrenordnung ist eine Erlassregelung, wie sie beispielsweise
§ 194 des kantonalen Steuergesetzes (StG, SRSZ 172.200) kennt, nicht
enthalten.

2.3 Was die Frage anbelangt, ob flr den allfalligen Erlass von rechts-
kraftig auferlegten Gerichtsgebiihren eine Liicke vorliegt und wie sie zu
schliessen ware, drangen sich folgende Bemerkungen auf. Eine Licke
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des Gesetzes liegt vor, wenn sich eine gesetzliche Regelung als unvoll-
standig erweist, weil sie auf eine bestimmte Frage keine (befriedigende)
Antwort gibt. Bevor eine ausfiillungsbedirftige Liicke angenommen wer-
den darf, ist grundsatzlich durch Auslegung zu ermitteln, ob das Fehlen
einer ausdriicklichen Anordnung nicht eine bewusst negative Antwort des
Gesetzgebers, ein so genanntes qualifiziertes Schweigen, darstellt. Ist
dies zu verneinen, bleibt zu priifen, ob sich mit Hilfe der Auslegungsre-
geln dem Gesetz eine stillschweigende Anordnung entnehmen lasst. Erst
nach Verneinung dieser Frage kann von einer Liicke gesprochen werden.
Herrschende Lehre und bundesgerichtliche Rechtsprechung unterschei-
den echte und unechte Liicken. Wahrend bei einer echten Licke eine
sich unvermeidlich stellende Rechtsfrage nicht beantwortet wird und der
Richter diese unter Rickgriff auf die ratio legis zu schliessen hat, liegt
bei einer unechten Liicke eine sachlich unbefriedigende Antwort vor,
deren Korrektur den rechtsanwendenden Organen grundsatzlich nicht
bzw. nur unter strengen Voraussetzungen erlaubt ist (vgl. BGE 125 V
11 f., Erw. 3 mit Hinweisen). Im Falle einer echten Liicke, d.h. wenn
dem Gesetz keine Vorschrift entnommen werden kann, hat das Gericht in
analoger Anwendung von Art. 1 Abs. 2 ZGB nach Gewohnheitsrecht und,
wo ein solches fehlt, nach der Regel zu entscheiden, die das Gericht als
Gesetzgeber aufstellen wiirde. Ist kein Gewohnheitsrecht ersichtlich, wird
bei der Lickenflllung praxisgemass danach Ausschau gehalten, ob sich
in verwandten Rechtsgebieten eine Regelung der offenen Frage findet
und es wird dann diese Regelung analog angewendet (vgl. VGE 128/00
vom 18. April 2001, Erw. 3a, Prot. S. 450).

2.4 Im vorliegenden Fall braucht aus den nachfolgenden Griinden
nicht abschliessend beurteilt zu werden, ob eine Liicke besteht, die vom
Gericht zu schliessen ware. Denn selbst wenn man davon ausginge, dass
hinsichtlich eines Erlassbegehrens fiir rechtskraftig auferlegte gerichtli-
che Verfahrenskosten eine Licke bestlinde, welche vom Gericht zu
schliessen ware, verhielte es sich so, dass nicht aus beliebigen Griinden
ein Erlass solcher Verfahrenskosten in Frage kdme, sondern - in analoger
Anwendung von § 75 VRP - grundsétzlich nur dann, wenn die Vorausset-
zungen fir die Gewahrung der unentgeltlichen Rechtspflege nachtraglich
erfillt sind und mithin die pflichtige Partei bedirftig ist (eine analoge
Praxis kennt auch das Zlrcher Recht, vgl. dazu Alfred Kbélz/Jirg Boss-
hart/Martin Roéhl, Kommentar zum Verwaltungsrechtspflegegesetz des
Kantons Zurich, 2. Aufl., Zurich 1999, Rz. 11 zu § 40). Daflr, dass das
Kriterium der Beddirftigkeit der Person, welche zur Zahlung von Kosten
verpflichtet ware, von massgeblicher Bedeutung ist, spricht auch die in
§ 194 StG enthaltene Regelung. Diese Regelung macht den Erlass ge-
schuldeter Steuerbetrdge davon abhangig, dass der pflichtigen Person
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infolge einer Notlage die Bezahlung dieses geschuldeten Betrages eine
grosse Harte bedeuten wirde. Im vorliegenden Fall hat der Gesuchsteller
im Verfahren Il 2008 3 auch nicht ansatzweise vorgebracht, dass er
bedirftig sei bzw. ihm die Bezahlung der ihm auferlegten Verfahrenskos-
ten eine grosse Harte darstellen wirde. Abgesehen davon machte er
weder geltend, noch legte er substantiiert dar, dass die im Entscheid Il
2007 129 enthaltene Berechnung, welche ergab, dass der Gesuch stel-
lende Rechtsanwalt nicht als beddrftig gelten kann, unzutreffend sei.

Bei dieser Sachlage fallt es ausser Betracht, die rechtskraftig dem
Gesuchsteller auferlegten Verfahrenskosten ganz oder teilweise zu erlas-
sen. Daran vermag auch der Einwand des Gesuchstellers, dass er X kos-
tenlos vertreten und unterstiitzt habe, nichts zu andern. Der Vollstandig-
keit halber ist anzufligen, dass nach den vorliegenden Akten die Vor-
mundschaftsbehérde in ihren beiden Beschlissen vom 20. Dezember
2006 die Gesuche um unentgeltliche Rechtsverbeistandung gutgeheis-
sen und (dem Gesuchsteller) ein Honorar von gesamthaft Fr. ... zuge-
sprochen hat. Im Ubrigen hat das Verwaltungsgericht bereits in den Ent-
scheiden Il 2007 8 vom 26. Januar 2007 und Il 2007 129 vom
25. September 2007 hinreichend dargelegt, dass im Streit um das Ar-
menrechtshonorar einzig dem unentgeltlichen Rechtsbeistand Parteistel-
lung zukommt (vgl. dazu auch BGE 8C_613/2007 vom 15. Februar
2008, E. 2 mit Hinweisen, u.a. auch auf SVR 1995 ALV Nr. 42 S. 119
Erw. 4). Soweit der Gesuchsteller diese konstante Praxis (ibersehen und
deswegen unnétigen Aufwand verursacht hat, welcher ihm dann auferlegt
wurde (vgl. dazu nebst § 72 Abs. 3 VRP auch § 145 Abs. 1 GO i.V.m. §
4 Abs. 2 VRP, wonach dann, wenn eine Partei unnétige Kosten verur-
sacht, diese ihr ohne Riicksicht auf den Ausgang des Verfahrens aufer-
legt werden), kann er daraus fiir das vorliegende Erlassgesuch nichts zu
seinen Gunsten ableiten.

(VGE 111 2008 3 vom 2. April 2008).

2. Alters- und Hinterlassenenversicherung /
Invalidenversicherung / Erganzungsleistungen

2.1 Invalidenversicherung
- Anspruch auf rechtliches Gehdr: IV-Stelle ist verpflichtet, die versi-

cherte Person lber den Beizug von (medizinischen) Akten zu informie-
ren (Erw. 1.1 - 1.2).
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- Heilung einer nicht schwer wiegenden Verletzung des rechtlichen Ge-
hors (Erw. 1.4 - 1.5).

- Durchfiihrung eines Vorbescheidverfahrens im Rahmen einer [V-
Nevanmeldung (Erw. 1.6).

Aus den Erwdgungen:

1.1 In der Beschwerdeschrift wird die Verletzung des Anspruchs auf
rechtliches Gehdr durch die Vorinstanz geriigt. Die Gehdrsverletzung
ergebe sich aus dem Umstand, dass dem Beschwerdefiihrer die Stel-
lungnahme des RAD (RAD = Regionaler Arztlicher Dienst) nicht zur
Kenntnis gebracht worden sei, obwohl diese Stellungnahme als Grundla-
ge flir den angefochtenen Nichteintretensentscheid gedient habe. Es
handle sich dabei entgegen der Darstellung der Vorinstanz nicht bloss
um einen verwaltungsinternen Meinungsaustausch.

1.2.1 Gemass Art. 29 Abs. 2 der Bundesverfassung der Schweizeri-
schen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 (BV; SR 101) haben die
Parteien Anspruch auf rechtliches Gehoér. Der Anspruch auf rechtliches
Gehor umfasst die Rechte und Pflichten der Parteien auf Teilnahme am
Verfahren und auf Einflussnahme auf den Prozess der Entscheidfindung.
In diesem Sinne dient das rechtliche Gehor einerseits der Sachaufklé-
rung, andererseits stellt es ein persdnlichkeitsbezogenes Mitwirkungs-
recht beim Erlass eines Entscheides dar, welcher in die Rechtsstellung
des Einzelnen eingreift (BGE 8C.102/2007 vom 25. Oktober 2007). Der
Anspruch auf rechtliches Gehor ist gewahrt, wenn sich der Betroffene vor
Erlass eines in seine Rechtsstellung eingreifenden Entscheids zur Sache
aussern, erhebliche Beweise beibringen, Einsicht in die Akten nehmen,
mit erheblichen Beweisantragen gehdrt werden und an der Erhebung
wesentlicher Beweise entweder mitwirken oder sich zumindest zum Be-
weisergebnis dussern kann, wenn dieses geeignet ist, den Entscheid zu
beeinflussen (BGE 122 V 157 E. 1a; BGE 119 la 139 E. 2d und 261
E. 6a, je mit Hinweisen; Ulrich Zimmerli, Zum rechtlichen Gehér im
sozialversicherungsrechtlichen Verfahren, in: Sozialversicherungsrecht im
Wandel, Festschrift 75 Jahre Eidgendssisches Versicherungsgericht,
Bern 1992, S. 313 ff.).

1.2.2 Art. 42 Satz 1 des Bundesgesetzes (iber den Allgemeinen Teil
des Sozialversicherungsrechts vom 6. Oktober 2000 (ATSG; SR 830.1)
wiederholt diesen verfassungsrechtlichen Anspruch. Satz 2 der zitierten
Rechtsnorm enthalt insoweit eine Einschrankung, als Parteien vor Verfi-
gungen nicht angehért werden missen, die durch Einsprache anfechtbar
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sind. Spéatestens im Einspracheverfahren hat die Verwaltung jedoch die
allgemeinen Grundséatze des rechtlichen Gehors zu wahren und folglich
der versicherten Person oder ihrem Vertreter Einsicht in die Akten zu
gewahren, auf deren Grundlage sie den Einsprachentscheid stitzt (BGE
132V 387 E. 4.1, mit Hinweisen).

1.2.3 Das Recht auf Akteneinsicht in einem hangigen Verfahren als
Teilaspekt des Gehdrsanspruchs wird durch Art. 47 ATSG gewahrleistet.
Das Akteneinsichtsrecht gehért zum Kerngehalt des rechtlichen Gehors
und ist Vorbedingung flr die wirksame Wahrnehmung der Parteirechte.
Eine notwendige Bedingung des Akteneinsichtsrechts besteht darin, dass
die Behorde die Parteien davon in Kenntnis setzt, wenn sie dem Dossier
neue Akten beifligt, die fir die Entscheidfindung massgebend sind. Es
verwirklicht den Grundsatz des fairen Verfahrens, wenn die Partei nicht
nur von der Beifligung neuer Akten in Kenntnis gesetzt, sondern gleich-
zeitig auf das Einsichts- und Ausserungsrecht hingewiesen wird (BGE
132V 387 E. 3.1 f.; Thomas Locher, Grundriss des Sozialversicherungs-
rechts, 3. Aufl., Bern 2003, S. 448 f., mit Hinweisen auf BGE 115 V
302 E. 2e und 303 f. E. 2g, BGE 124 11 137 E. 2b).

1.2.4 Ein Versicherer, der neue Akten beizieht, auf die er sich in sei-
ner Verfligung zu stitzen gedenkt, ist daher grundséatzlich verpflichtet,
die Beteiligten tiber den Aktenbeizug zu informieren. Das Akteneinsichts-
recht bezieht sich auf samtliche verfahrensbezogene Akten, die geeignet
sind, Grundlage des Entscheids zu bilden. Die Akteneinsicht ist dem-
nach auch zu gewahren, wenn die Auslibung des Akteneinsichtsrechts
den Entscheid in der Sache nicht zu beeinflussen vermag (BGE 132 V
387 E. 3.1 f., mit Hinweisen).

1.3.1 Die Vorinstanz fiihrt vernehmlassend aus, das Verwaltungsge-
richt habe im Entscheid VGE | 2006 102 ausgefiihrt, dass kein Akten-
einsichtsrecht in verwaltungsinterne Unterlagen oder Berichte bestlinde,
wenn sich diese darauf beschranken wiirden, an sich feststehende Tat-
sachen sachverstandig zu wirdigen. Bei der strittigen Stellungnahme des
RAD von Dr. med. ... vom 13. September 2007 sei genau dies der Fall
gewesen.

1.3.2 Gemass hochstrichterlicher Rechtsprechung andert der Um-
stand, dass die Ausklnfte des RAD-Arztes lediglich einen schriftlichen
Bericht nach Art. 49 Abs. 3 IVV und nicht eine Exploration mittels eige-
ner Untersuchungen darstellen, nichts daran, dass diese der versicherten
Person zur Kenntnis gebracht werden missen (BGE 8C. 102/2007 vom
25. Oktober 2007, E. 3.2.1 mit Hinweisen). Die Einsicht in verwaltungs-
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interne Akten, die fur ein bestimmtes Verfahren erstellt oder bezogen
wurden, kann sodann gemass Bundesgericht nicht mit der Begriindung
verweigert werden, die fraglichen Akten seien fiir den Verfahrensausgang
belanglos. Es muss dem Betroffenen selber (berlassen sein, die Rele-
vanz der Akten zu beurteilen (BGE 8C.102/2007 vom 25. Oktober
2007, E. 3.1.2).

1.3.3 Gemass Kreisschreiben lber die Schweigepflicht und die Daten-
bekanntgabe in der AHV/IV/EO/EL/FL (nachfolgend Kreisschreiben) hat
die betroffene Person ein Recht auf Auskiinfte und Einsicht in die medi-
zinischen Akten, die sie betreffen (Rz. 36 Kreisschreiben). Hinsichtlich
verwaltungsinterner Unterlagen wird im Kreisschreiben ausgefiihrt, dass
eine Unterlage im Zweifelsfall nicht als verwaltungsintern zu werten ist.
Sodann kann gemass Kreisschreiben Dritten die Einsicht in verwaltungs-
interne Unterlagen verweigert werden, nicht aber der betroffenen Person
oder ihrem Vertreter (Rz. 39 Kreisschreiben).

1.4 Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts kann eine - nicht
besonders schwerwiegende - Verletzung des rechtlichen Gehérs aus-
nahmsweise als geheilt gelten, wenn die betroffene Person die Moglich-
keit erhalt, sich vor einer Beschwerdeinstanz zu aussern, die sowohl den
Sachverhalt wie die Rechtslage frei Uberprifen kann (vgl. BGE
8C.102/2007 vom 25. Oktober 2007, E. 3.1.1 mit Hinweisen).

Gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung stellt die Nichtzustellung
eines Berichts vor Erlass des Einspracheentscheides keine schwere und
der Heilung unzugéngliche Verletzung des rechtlichen Gehors dar, wenn
die Stellungnahme bzw. der Erganzungsbericht eines Abklarungsdienstes
lediglich die der Verfligung zugrundeliegende Beurteilung in allen we-
sentlichen Punkten bestatigt und der Bericht keine neuen, entscheidre-
levanten Gesichtspunkte enthalt, sondern sich einzig zu den in der Ein-
sprache vorgebrachten Riigen dussert (BGE 132 V 387 E. 5.2).

1.5 Vorliegend kann offen bleiben, ob die IV-Stelle mit der Nichtzu-
stellung der Stellungnahme des RAD das rechtliche Gehdér des Be-
schwerdeflihrers verletzt hat, da eine allfallige Gehdorsverletzung zwi-
schenzeitlich geheilt worden ist, indem dem Beschwerdefiihrer im Ver-
fahren vor dem Verwaltungsgericht Einblick in die Stellungnahme des
RAD vom 13. September 2007 (...) gewahrt worden ist und er sich dazu
aussern konnte (vgl. Ingress).

Analoges gilt auch hinsichtlich der Riige des Beschwerdefihrers, dass
ihm die angefochtene Verfiigung ohne Vorbescheid zugestellt worden sei.
Auch eine diesbeziigliche Gehdrsverletzung ist im konkreten Fall geheilt
worden.
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1.6 Zur generellen Frage eines Vorbescheidverfahrens im Rahmen
einer Neuanmeldung drangen sich noch folgende Bemerkungen auf.

Gemass Art. 57a Abs. 1 des Bundesgesetzes (iber die Invalidenversi-
cherung vom 19. Juni 1959 (IVG; SR 831.20) teilt die IV-Stelle der
versicherten Person den vorgesehenen Endentscheid lber ein Leistungs-
begehren mittels Vorbescheid mit. Die versicherte Person hat Anspruch
auf rechtliches Gehér im Sinne von Art. 42 ATSG. Gegenstand und Zu-
stellung des Vorbescheids werden in Art. 73" IVV n&her umschrieben.

Wenn nach der Neuanmeldung mit zuséatzlichem Arztbericht von der
[V-Stelle eine Stellungnahme des zustandigen RAD-Arztes eingeholt wird
und ein Vorbescheidverfahren (generell) entfiele, wiirde die versicherte
Person grundsatzlich erst im Beschwerdeverfahren vor Verwaltungsge-
richt Kenntnis von der Einholung eines neuen RAD-Berichts erhalten,
worauf jeweils das Verwaltungsgericht zur Sanierung der damit verbun-
denen Gehorsverletzung die RAD-Stellungnahme im verwaltungsgericht-
lichen Beschwerdeverfahren zur Kenntnis- und Stellungnahme der versi-
cherten Person zustellen misste. Zu beachten ist, dass auch ein vorge-
sehener Nichteintretensentscheid auf eine Neuanmeldung hin als End-
entscheid lber ein Leistungsbegehren zu betrachten ist, indem damit
(falls kein Weiterzug erfolgt) im Entscheidzeitpunkt endgliltig festgehal-
ten wird, dass die Voraussetzungen flr eine (erneute) materielle Ausei-
nandersetzung mit dem Leistungsbegehren nicht gegeben sind und es
insofern auch keine Leistungen gibt. Zieht man die Gesetzesmaterialien
zu Rate, ist auf folgenden Satz in der Botschaft (BBI 2005, S. 3088) zu
verweisen:

Da Verfligungen der IV-Stellen neu in Abweichung von Artikel 52
ATSG nur noch mit Beschwerde angefochten werden kénnen, wird
der betroffenen Person im Vorbescheidverfahren das Recht einge-
raumt, sich formlos zur Sache zu aussern.

Im Lichte dieser gesetzgeberischen Absicht macht es insbesondere
dann Sinn, vor dem Erlass einer Nichteintretensverfligung auf eine Neu-
anmeldung hin ein Vorbescheidverfahren durchzufiihren, wenn die IV-
Stelle in diesem Kontext eine RAD-Stellungnahme einholt. Dies bedeu-
tet, dass die Verwaltung sich beziglich der Neuanmeldung nicht ganz
sicher war und eine medizinische Stellungnahme wiinschte. In einem
solchen Fall ist von der IV-Stelle zu verlangen, dass sie ein Vorbescheid-
verfahren durchfiihrt, zumal dadurch der versicherten Person das rechtli-
che Gehoér zur RAD-Stellungnahme eingerdumt werden kann (und das
Gericht dies im Beschwerdeverfahren nicht mehr nachholen muss). Ob
auch dann ein Vorbescheidverfahren durchzufiihren ware, wenn die V-
Stelle nach einer Neuanmeldung auf die Einholung einer RAD-
Stellungnahme verzichtet, kann hier offen bleiben.

(VGE | 2007 258 vom 18. Marz 2008).
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3. Arbeitslosenversicherung / Berufliche Vorsorge /
Kranken- und Unfallversicherung

3.1 Préamienverbilligung (KVG)

- Auch unter dem revidierten, seit dem 1. Januar 2008 in Kraft stehen-
den Prémienverbilligungsgesetz sind Verdnderungen der wirtschaftli-
chen Verhéltnisse seit der der letzten rechtskréftigen Steuerveranl/a-
gung zugrunde liegenden Bemessungsperiode beim Vollzug der Pré-
mienverbilligung zu bericksichtigen.

Aus den Erwdgungen:

1.1 Die Kantone gewahren den Versicherten in bescheidenen wirt-
schaftlichen Verhéltnissen Pramienverbilligungen (Art. 65 Abs. 1 des
Bundesgesetzes (ber die Krankenversicherung vom 18. Marz 1994
[KVG; SR 832.101]) und regeln den entsprechenden Verfahrensablauf.
Die Kantone sorgen dafiir, dass bei der Uberpriifung der Anspruchsvor-
aussetzungen, insbesondere auf Antrag der versicherten Person, die ak-
tuellsten Einkommens- und Familienverhaltnisse beriicksichtigt werden
(Art. 65 Abs. 3 KVG). Nach § 5 Abs. 1 des Gesetzes liber die Pramien-
verbilligung in der Krankenpflegeversicherung vom 19. September 2007
(PVG; SRSZ 361.100) kénnen Personen in den Genuss von Pramienver-
billigungen kommen:

a) die im Kanton Schwyz Wohnsitz haben,

b) die einem vom Bund anerkannten Krankenversicherer angeschlossen
sind, und

c) deren anrechenbares Einkommen kleiner ist als die Summe von
Richtpramie und den anerkannten Ausgaben gemass dem Bundesge-
setz Uber Ergdnzungsleistungen zur Alters-, Hinterlassenen- und In-
validenversicherung fir den allgemeinen Lebensbedarf und flr den
Mietzins.

Fur den Anspruch auf Verbilligung der Pramien von Kindern bis zum
18. Altersjahr und jungen Erwachsenen in Ausbildung zwischen dem 18.
und 25. Altersjahr erhéht sich die Summe gemass Abs. 1 lit. ¢ um 25
Prozent des Betrages fiir den allgemeinen Lebensbedarf (§ 5 Abs. 2
PVG).
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1.3 Als Grundlage fiir das anrechenbare Einkommen gilt das Reinein-
kommen gemass dem Bundesgesetz Uber die direkte Bundessteuer (§ 7
Abs. 1 PVG). Dieses wird erhéht um 10 Prozent des Reinvermdgens und
um die Abziige fir den ausserordentlichen Liegenschaftsunterhalt. Beim
Reinvermdgen werden Freibetrdge von 25'000 Franken bei allein ste-
henden Personen, 40'000 Franken bei Ehepaaren und 15'000 Franken
je Kind abgezogen (§ 7 Abs. 2 PVG). Massgebend sind die Steuerwerte
der letzten rechtskraftigen Steuerveranlagung (§ 8 Abs. 1 PVG). Fehlen
Steuerwerte, so ist auf die aktuellen wirtschaftlichen Verhaltnisse abzu-
stellen (§ 8 Abs. 2 PVG). Gemass § 14 Abs. 1 der Vollzugsverordnung
zum Gesetz Uber die Pramienverbilligung in der Krankenpflegeversiche-
rung vom 11. Dezember 2007 (VVzPVG; SRSZ 361.111) wird auf die
erzielten Einkommen im Vorjahr und den Stand des Vermoégens per
1. Januar des massgebenden Jahres abgestellt, wenn keine rechtskrafti-
ge Steuerveranlagung vorhanden ist oder wenn diese mehr als drei Jahre
alt ist.

Massgebend fiir den Anspruch auf Pramienverbilligung sind die per-
sonlichen und familidren Verhaltnisse am 1. Januar des Jahres, in dem
die Pramienverbilligung beansprucht wird (§ 12 Abs. 1 PVG). Anderun-
gen der wirtschaftlichen Verhaltnisse nach dem 1. Januar des massge-
benden Jahres werden erst im Folgejahr berlicksichtigt (§ 15 Abs. 2
VWzPVG).

2. Die Vorinstanz ging im vorliegenden Fall gestitzt auf die letzte
rechtskraftige Veranlagungsverfigung 2006 vom 11. Mai 2007 (...) von
einem Reineinkommen von Fr. 40'843.-- und einem Reinvermdgen von
Fr. 66'856.-- aus. Vernehmlassend fihrt die Vorinstanz aus, sie habe
den Anspruch auf Pramienverbilligung gestiitzt auf diese letzte rechts-
kraftige Steuerveranlagung vorgenommen, weil diese nicht mehr als drei
Jahre alt sei (§ 14 Abs. 1 VVzPVG).

Der Beschwerdefiihrer bringt in seiner Beschwerdeschrift vor, gemass
Art. 65 Abs. 3 KVG miussten die aktuellsten Einkommens- und Vermo-
gensverhaltnisse berlicksichtigt werden. Seine Einkommensverhéaltnisse
hatten sich massiv verschlechtert gegeniiber 2006, und auch das Rein-
vermdgen sei gesunken. Da samtliche steuerrelevanten Unterlagen und
Zahlen aus dem Jahre 2007 (Steuererklarung 2007 sowie Lohnausweise
2007) vorliegen wirden, sei kein Grund ersichtlich, nicht die aktuellsten
Daten aus dem Jahr 2007 zu beriicksichtigen.

3.1 Als Grundsatz muss festgehalten werden, dass fiir die Beurteilung
der Anspruchsberechtigung die Steuerwerte der letzten rechtskraftigen
Steuerveranlagung massgebend sind (§ 8 Abs. 1 PVG). Nur wenn Steu-
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erwerte fehlen, d.h. wenn keine rechtskraftige Steuerveranlagung vor-
handen ist oder wenn diese mehr als drei Jahre alt ist, ist auf die aktuel-
len wirtschaftlichen Verhaltnisse abzustellen (§ 8 Abs. 2 PVG i.V.m. § 14
Abs. 1 VVzPVG).

Das Verwaltungsgericht hat in einem Gesamigerichtsentscheid
(309/97) vom 23. April 1997 entschieden, das Abstellen auf die letzte
rechtskraftige Steuerveranlagung sei dem Grundsatz nach nicht zu be-
anstanden, die kategorische Nichtbeachtung veranderter Verhaltnisse
seit der der letzten rechtskraftigen Steuerveranlagung zugrunde liegen-
den Bemessungsperiode jedoch verstosse gegen den Grundsatz der
Rechtsgleichheit nach Art. 4 aBV (heute: Art. 8 BV) und gegen den
Grundsatz der individuellen Pramienverbilligung bei Personen in wirt-
schaftlich bescheidenen Verhaltnissen (Art. 65 Abs. 1 KVG). Die regie-
rungsratliche Vollzugsverordnung vom 16. Januar 1996 (durch die
VVzPVG vom 11. Dezember 2007 abgel6st), welche die Veranderung
wirtschaftlicher Verhaltnisse nicht als Sonderfall aufflihre, halte sich
gemass Auslegung der Delegationsnorm (§ 8 Abs. 2 lit. d PVG vom 6.
September 1995, durch das PVG vom 19. September 2007 abgeldst)
nicht an die vom Gesetzgeber aufgestellten Vorgaben und widerspreche
somit dem PVG. Die Veranderung der wirtschaftlichen Verhaltnisse seit
der der letzten rechtskraftigen Steuerveranlagung zugrunde liegenden
Bemessungsperiode sei somit beim Vollzug der Pramienverbilligung als
Sonderfall zu betrachten, bei welchem als anrechenbares Einkommen
nicht die Steuerwerte der letzten rechtskraftigen Steuerveranlagung
massgebend seien (Erw. 5a).

Weiter wird in VGE 309/97 ausgefiihrt, es seien verschiedene Systeme
denkbar, mit welchen den verdnderten Verhéltnissen seit der letzten
rechtskraftigen Steuererklarung ohne unverhaltnismassigen Aufwand
Rechnung getragen werden kénne. So kénne dem Versicherten die Mog-
lichkeit eingerdumt werden, analog zur Lésung bei den Erganzungsleis-
tungen, eine Anderung der wirtschaftlichen Verhaltnisse glaubhaft zu
machen. Sollte sich aufgrund einer spateren Steuerveranlagung heraus-
stellen, dass die glaubhaft gemachte Verédnderung nicht den Tatsachen
entspreche, kénnten zu Unrecht ausbezahlte Leistungen geméss § 15
PVG (bzw. § 19 des geltenden PVG) immer noch zuriickgefordert werden.
Eine Veranderung der Verhaltnisse kénne auch gestiitzt auf eine aktuelle
Steuererklarung oder auf bestimmte Zwischenveranlagungsgriinde mit
entsprechenden Auswirkungen auf das Einkommen entweder von Amtes
wegen oder auf Ansuchen des Versicherten hin in die Beurteilung mit-
einbezogen werden (Erw. 5c).

3.2 Am 1. Januar 2001 trat sodann der neue Absatz 3 von Art. 65
KVG in Kraft, wonach die Kantone daflir zu sorgen haben, dass bei der
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Uberpriifung der Anspruchsvoraussetzungen, insbesondere auf Antrag
der versicherten Person, die aktuellsten Einkommens- und Familienver-
haltnisse berlicksichtigt werden. Aus der Botschaft des Bundesrates zur
Teilrevision des KVG geht hervor, dass diese neue Regelung insbesonde-
re mit Blick auf diejenigen Kantone geschaffen wurde, welche eine zwei-
jahrige Steuerperiode kannten (zweijahrige Vergangenheitsbemessung)
und deshalb in vielen Fallen Uber keine aktuellen Steuerdaten als Be-
messungsgrundlage verfiigten. In Einzelfallen (Anderung des Zivilstan-
des, Geburt eines Kindes, Arbeitslosigkeit usw.) kdnne diese mangelnde
Flexibilitét zu einer nicht unerheblichen Benachteiligung der Betroffenen
flhren (BBl 1999, S. 844 f.). Es gehe bei Art. 65 Abs. 3 KVG vor allem
um die Schaffung von Méglichkeiten, die bei einer Verschlechterung der
wirtschaftlichen Verhaltnisse oder der Anderung der Familienverhaltnisse
von Versicherten eine Beurteilung der allfalligen Anspruchsberechtigung
aufgrund der aktuellsten Bemessungsgrundlagen erlaube (BBl 1999,
S. 830). Am 10. Dezember 2002 wurde die damals geltende VVzPVG
mit § 6a Abs. 1, 3 und 4 ergédnzt, welche Bestimmungen die Berlcksich-
tigung von wesentlichen Veranderungen der wirtschaftlichen Verhéaltnisse
vorsahen.

Auch im aktuell geltenden PVG findet sich die Delegationsnorm, wel-
che den Regierungsrat beauftragt, die Anspruchsberechtigung in Sonder-
féllen zu regeln (§ 5 Abs. 3 PVG). Besondere Anspriiche sieht die seit
1. Januar 2008 geltende VVzPVG insbesondere fir quellenbesteuerte
Personen (§ 6), Empfanger wirtschaftlicher Sozialhilfe (§ 7) sowie Fah-
rende (§ 8) vor. Der Fall des Versicherten, dessen wirtschaftliche Leis-
tungsfahigkeit sich gegentber der letzten rechtskraftigen Veranlagung
reduziert hat, ist nicht mehr geregelt; § 6a Abs. 1, 3 und 4 aVVzPVG
fanden keinen Eingang in die neue VVzPVG. Die Problematik hat sich
insoweit etwas entscharft, als der Kanton Schwyz am 1. Januar 2001
vom System der zweijahrigen Vergangenheitsbemessung auf dasjenige
der einjahrigen Gegenwartsbemessung Ubergegangen ist. Demnach wird
fir die Beurteilung der Anspruchsberechtigung fiir das Jahr 2008 auf die
rechtskraftige Steuerveranlagung 2006 abgestellt, deren Berechnungs-
grundlage die Einkommens- und Vermdgensverhaltnisse im Jahr 2006
bzw. am 31. Dezember 2006 sind (Art. 16 i.V.m. Art. 64 Abs. 1 und 66
Abs. 1 des Steuerharmonisierungsgesetzes [StHG; SR 642.141). Aus
dem Protokoll der Sitzung des Kantonsrats vom 19. September 2007,
Traktandum Nr. 6, ist nicht ersichtlich, ob es dem Willen des Gesetzge-
bers entsprach, kiinftig veranderte Verhaltnisse generell nicht zu beriick-
sichtigen, sofern eine nicht mehr als drei Jahre alte Steuerveranlagung
vorliegt. Gemass Protokoll der Sitzung der kantonsratlichen Kommission
fir Gesundheit und Soziale Sicherheit vom 18. Mai 2007 fihrte der
Leiter der Abteilung , Ubertragene Aufgaben* der Ausgleichskasse auf
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die Frage, was unter ,aktuellen wirtschaftlichen Verhaltnissen* gemass
§ 8 PVG zu verstehen sei, aus, fir die Berechnung der Pramienverbilli-
gung seien die Zahlen der letzten rechtskraftigen Steuerveranlagung
massgebend. Wiirden noch keine Steuerzahlen vorliegen oder héatten sich
die Verhéltnisse inzwischen verdndert, sei auf die aktuellen Verhaltnisse
abzustellen, wobei die Gesuchsteller dies auszuweisen hatten. Weitere
Bemerkungen auf diese Erklarung gehen aus dem Protokoll nicht hervor.

Ein politischer Wille des Gesetzgebers, seit der letzten Veranlagung
veranderte finanzielle Verhaltnisse kiinftig nicht mehr zu beachten, geht
aus den Gesetzgebungsunterlagen nicht hervor. Vielmehr vertrat der Lei-
ter der Abteilung , Ubertragene Aufgaben“ den Standpunkt, dass verén-
derte Verhaltnisse, wenn sie glaubhaft gemacht werden, auch kiinftig zu
beriicksichtigen seien. Da auf diese Erklarung keine weitere Wortmel-
dung zu § 8 PVG folgte, darf davon ausgegangen werden, dass die Mit-
glieder der Kommission fiir Gesundheit und Soziale Sicherheit diese
Praxis beflirworten. Es ist denn auch unklar, warum der Regierungsrat
den Sonderfall der veranderten wirtschaftlichen Verhéltnisse in der neu-
en VVzPVG ungeregelt gelassen hat. Im Ubrigen ist auf die Ausfilhrungen
in VGE 309/97 vom 23. April 1997 zu verweisen. Es besteht kein
Grund, unter dem neuen PVG von dieser Rechtsprechung abzuweichen.
Eine andere Beurteilung ist insbesondere vor dem Hintergrund des
Rechtsgleichheitsgebots (Art. 8 BV) sowie des Grundsatzes der indivi-
duellen Pramienverbilligung bei Personen in wirtschaftlich bescheidenen
Verhéltnissen (Art. 65 Abs. 1 KVG) nicht am Platz.

(VGE 1 2008 126 vom 30. Oktober 2008).

5. Kausalabgaben

5.1 Wasseranschlussgebiihren

- Gegen Einspracheentscheide des Genossenrates der Genossame X,
welche die Wasserversorgung X fiihrt, kann innert 20 Tagen Beschwer-
de beim Regierungsrat (und nicht beim Gemeinderat) erhoben werden.

Aus den Erwdgungen:

1.1 Vor Erlass eines Entscheides prift das Verwaltungsgericht von
Amtes wegen, ob die Voraussetzungen flr einen Sachentscheid erfillt
sind. Es prift u.a. insbesondere die Zustandigkeit (vgl. § 27 Abs. 1 lit. a
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VRP). Ist eine der Voraussetzungen von § 27 Abs. 1 VRP nicht gegeben,
trifft das Gericht einen Nichteintretensentscheid (vgl. § 27 Abs. 2 VRP).

1.2 In der vorliegenden Beschwerdesache geht es um einen Einspra-
cheentscheid der Genossame X vom 23. Januar 2008, welcher umstrit-
tene Wasseranschlussgebiihren und Erschliessungsbeitrage (sowie Bau-
wasserkosten) betrifft. In der Vernehmlassung wirft die Vorinstanz die
Frage auf, ob das Verwaltungsgericht fir die Behandlung der Beschwerde
gegen diesen Einspracheentscheid funktionell zustandig sei, bzw. ob
nicht der Gemeinderat erste Beschwerdeinstanz sei. Um diese Thematik
auszuloten, wird zunachst die fir das konkrete Baugrundstiick massge-
bende Rechtsordnung bezliglich Wasseranschlussgebihren und Er-
schliessungsbeitrége skizziert.

1.3 Im kantonalen Planungs- und Baugesetz (PBG, SRSZ 400.100)
wird in § 51 Abs. 1 PBG normiert, dass die Gemeinden fiir den An-
schluss an die Ver- und Entsorgungsnetze der Gemeinde oder ihrer An-
stalten einmalige Anschlussbeitrdge oder Anschlussgebiihren und fiir die
Benlitzung wiederkehrende Betriebsgebiihren erheben. Schuldpflicht,
Voraussetzungen und Ho6he der Abgaben sind in den Grundsatzen in
einem Reglement festzulegen (vgl. § 51 Abs. 2 PBG).

Soweit die Versorgung mit Wasser oder Energie nicht durch die Ge-
meinde oder ihre Anstalten erfolgt, obliegt die Pflicht zur Groberschlies-
sung dem betreffenden Versorgungswerk (z.B. o6ffentlich- oder privat-
rechtliche Wassergenossenschaft, Elektrizitatswerk, vgl. § 38 Abs. 3
PBG). In den Fallen von § 38 Abs. 3 PBG ist das Rechtsverhaltnis zwi-
schen Gemeinde und Versorgungswerk durch Konzession zu regeln. Die
Konzession muss mindestens Bestimmungen enthalten iber die Rechte
zur Inanspruchnahme von Grundeigentum der Gemeinde fiir die Durch-
fihrung von Leitungen und die Erstellung von Anlagen, Uber das Tatig-
keitsgebiet, die Leistungspflichten und die Grundsatze der Abgabenord-
nung des Konzessiondrs sowie Uber die Dauer der Konzession oder das
Kindigungsrecht (vgl. § 38 Abs. 4 PBG).

1.4 Die Gemeinde X hat an der Urnenabstimmung vom 6. Juni 1993
ein Reglement Uber die Erteilung von Wasserversorgungskonzessionen
vom 4. Marz 1993 (nachfolgend: Wasserversorgungskonzessionsregle-
ment, WVKonR) angenommen. Gemass Art. 11.1 lit. a WVKonR ist die
Wasserversorgung berechtigt, nach Massgabe ihrer Reglemente Beitrage
und Gebilhren fir den Neuanschluss an die Wasserversorgung sowie fir
bauliche Erweiterungen, Umbauten und Nutzungsanderungen der ange-
schlossenen Grundstiicke zu erheben. Die Grundsatze fiir die Bemessung
der Beitrdge und Gebuhren sind in Art. 11.2 WVKonR enthalten. Nach
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Art. 11.3 WVKonR sind Tarifpauschalen und Grundbeitrége, soweit
zweckmassig, im Rahmen der verwaltungsgerichtlichen Rechtsprechung
zulassig. Art. 11.4 WVKonR regelt die Falligkeit der Beitrage und Gebih-
ren. Art. 11.5 WVKonR normiert, wer fiir die einmaligen Beitrage nach
Art. 11.1a WVKonR haftet. Gemass Art. 14.1 WVKonR untersteht das
Verhéaltnis zwischen Gemeinde und Wasserversorgung sowie das Verhalt-
nis zwischen Wasserversorgung und Wasserbeziigern dem o&ffentlichen
Recht. Fir das Verfahren gelten die Bestimmungen der Verordnung (iber
die Verwaltungsrechtspflege (vgl. Art. 14.2 WVKonR).

1.5 Mit Konzessionsvertrag vom 2. November 1993 erteilte die Ge-
meinde X der von der Genossame X geflihrten Wasserversorgung X die
Konzession zur Wasserabgabe gemass dem WVKonR vom 4. Marz 1993.
Dieses kommunale Reglement bildet gemass Art. 4 des Vertrages mit der
Uberschrift ,,Anwendbares Recht” ausdriicklich Bestandteil des Konzes-
sionsvertrages.

1.6 Die Genossame X hat gestiitzt auf den Konzessionsvertrag vom
2. November 1993 sowie dem WVKonR vom 4. Marz 1993 ein eigenes
Wasserversorgungs-Reglement erlassen (nachfolgend: ReglWV). Gemass
Art. 1 und 2 ReglWV ist die Wasserversorgung der Genossame X (WV) ein
Unternehmen der Genossame X, welches als Verwaltungsabteilung mit
eigener Rechnung gefiihrt wird. Dieses Reglement regelt den Bau, Be-
trieb und Unterhalt sowie die Finanzierung der Wasserversorgungsanla-
gen und die Beziehung zwischen der WV und den Abonnenten, soweit
die Vorschriften des Bundes, des Kantons oder der Gemeinde nichts
Abweichendes enthalten.

Nach Art. 65 ReglWV haben die Eigentiimer von Grundstiicken, die an
das Netz der Wasserversorgung angeschlossen werden, einen einmaligen
Erschliessungsbeitrag pro m* Grundstiicksflache zu leisten. Massgebend
fir die Berechnung der Beitrage ist die im Grundbuch eingetragene To-
talflache eines Grundstiickes. Gemass Art. 66 ReglWV wird fir den An-
schluss an die WV und die Mitbenltzung der Wasserversorgungsanlagen
eine einmalige Anschlussgebilhr erhoben. Die Hbohe der einzelnen Bei-
trage und Geblhren sind in der separaten Tarifordnung im Anhang zum
ReglWV geregelt. Die Tarifordnung ist integrierter Bestandteil dieses
Reglements (vgl. Art. 68 Abs. 1 RegIWV). Die Tarifordnung wird durch
die Genossengemeinde auf Antrag des Genossenrates festgesetzt und
abgeéndert (Art. 68 Abs. 2 ReglWV). Gemaéss Art. 2 der Tarifordnung
betragt die Anschlussgebiihr fiir Wohnbauten Fr. 10.-- pro SIA-m® Ge-
baudevolumen. Fir An-, Um- und Erweiterungsbauten, die bereits mit
Wasser beliefert werden, wird nach Art. 3 Tarifordnung bis 100 SIA-m’
Gebaudevolumen keine Anschlussgeblihr und fiir den diese Kubatur
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Ubersteigenden Teil die Anschlussgebliihr geméass Art. 2 Tarifordnung
erhoben. Die Wasserabgabe fir zeitlich befristete Anschliisse (Veranstal-
tungen, Bauwasser etc.) wird wie folgt verrechnet (vgl. Art. 8 Tariford-
nung):

- Grundtaxe Fr. 100.--

- bei Messung durch Wassermesser Fr. 1.40 pro m®

- ohne Messung bei Neu- oder Erweiterungsbauten Fr. 0.20 pro SIA-m®

Was den Rechtsschutz anbelangt, normiert Art. 74 ReglWV, dass ge-
gen Verfligungen der Wasserkommission innert 20 Tagen seit Zustellung
beim Genossenrat schriftlich Einsprache erhoben werden kann. Gegen
den Einspracheentscheid kann innert 20 Tagen beim Regierungsrat Be-
schwerde gefiihrt werden.

1.7 Wie in der vorinstanzlichen Vernehmlassung zutreffend darauf
hingewiesen wurde, sind grundsatzlich nach § 45 Abs. 1 lit. ¢ VRP
i.V.m. § 2 Abs. 1 lit. a VRP (vgl. dazu EGV-SZ 1986, Nr. 5 Erw. 4a),
aber auch nach Art. 74 ReglWV Beschliisse des Genossenrats beim
Regierungsrat anfechtbar, derweil im Entscheid VGE 704/97 vom
27. Juni 1997 (publ. in EGV-SZ 1997, Nr.5) unter anderem gestiitzt auf
einen Uberarbeiteten, der Expertenkommission fiir die Revision des Ge-
meindeorganisationsgesetzes erstatteten und in EGV-SZ 1989 publizier-
ten Bericht von August Machler (Die Erflllung von Gemeindeaufgaben
durch ausgegliederte Verwaltungseinheiten, S. 153 ff.) der Standpunkt
vertreten wurde, dass fir Verfligungen einer privaten Wasserversorgungs-
anstalt der Gemeinderat als erste Beschwerdeinstanz fungiere (vgl. EGV-
SZ 1997, S. 9 f.). Mit der Vorinstanz ist festzuhalten, dass es Griinde
gibt, abweichend von Art. 74 ReglWV nicht den Regierungsrat, sondern
den Gemeinderat als erste Beschwerdeinstanz fiir Einspracheentscheide
des Genossenrates festzulegen (wobei dafiir namentlich die Argumentati-
on von August Méchler sprache, wonach der Beschwerdeweg prinzipiell
der administrativen Aufsicht folge, vgl. EGV-SZ 1989, S. 169, Anmer-
kung 77). Allerdings trifft der Einwand in der vorinstanzlichen Vernehm-
lassung zu, wonach diesfalls der Adressat einer Verfligung der Wasser-
kommission X eine im Zusammenhang mit der Wasserversorgung umstrit-
tene Abgabe zunachst durch Einsprache beim Genossenrat, dann durch
Beschwerde an den Gemeinderat, anschliessend durch Beschwerde an
den Regierungsrat sowie allenfalls (soweit die Regierung nicht von ihrer
Sprungbeschwerdemoglichkeit nach § 52 VRP Gebrauch machen wiirde),
durch Beschwerde ans Verwaltungsgericht (berpriifen lassen kénnte.
Eine derartige Regelung des Rechtsmittelweges, welche von Art. 74
ReglWV abweichen wirde, erweist sich als wenig zweckmassig und wi-
derspricht verfahrensékonomischen Grundsatzen. Hinzu kommt insbe-
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sondere aber auch, dass die Gemeinde X sowohl im Reglement {ber die
Erteilung von Wasserversorgungskonzessionen vom 4. Marz 1993
(Art. 14.2), als auch im Konzessionsvertrag vom 2. November 1993
darauf verzichtet hat, beziiglich des Rechtsmittelweges eine ausdriickli-
che Regelung vorzuschreiben, nach welcher dem Gemeinderat die Funk-
tion einer ersten Beschwerdeinstanz zukommt. Abgesehen davon ist das
Verwaltungsgericht im Entscheid 706/00 vom 15. November 2000
(Prot. S. 399 ff., publ. in EGV-SZ 2000, Nr. 27) in einem &hnlichen
Fall, in welchem die Adressaten einer Verfligung der Wasserversorgung X
gegen den Einspracheentscheid des Genossenrates direkt Beschwerde
beim Regierungsrat erhoben hatten, welche vom Regierungsrat als
Sprungbeschwerde ans Verwaltungsgericht (berwiesen wurde, auf die
Beschwerde eingetreten, ohne dass vorgéngig der Gemeinderat anzurufen
gewesen ware. Aus diesen Griinden ist die Regelung von Art. 74 Satz 2
ReglWV als zulassig zu beurteilen. Demnach bleibt es dabei, dass gegen
Einspracheentscheide des Genossenrates innert 20 Tagen Beschwerde
beim Regierungsrat erhoben werden kann. Dieses Ergebnis steht im Ub-
rigen im Einklang mit der verwaltungsgerichtlichen Rechtsprechung in
weiteren Fallen (vgl. VGE Il 2007 23 vom 22. November 2007: direkte
Beschwerde an den Regierungsrat gegen eine Verfligung der Wasserver-
sorgungsgenossenschaft L.; VGE 708/06 vom 2. August 2006: direkte
Beschwerde an den Regierungsrat gegen eine Verfligung der Korporation
W. betreffend Wasseranschlussgebiihren; VGE 708/03 vom 11. Septem-
ber 2003: direkte Beschwerde an den Regierungsrat gegen eine Verfi-
gung der Wasserversorgungsgenossenschaft L. betreffend Wasseran-
schlussgeblhren). Zusammenfassend ist auf die vorliegende, rechtzeitig
eingereichte Beschwerde einzutreten.
(VGE Il 2008 8 vom 29. August 2008).

5.2 Webhrpflichtersatzabgabe
- Abgabebefreiung eines Vollinvaliden, der auf den Bezug der Invaliden-
rente verzichtete.
Aus den Erwdgungen:
1.1 Schweizer Biirger, die ihre Wehrpflicht nicht oder nur teilweise
durch persodnliche Dienstleistung (Militar- oder Zivildienst) erfillen, ha-

ben einen Ersatz in Geld zu leisten (Art. 1 des Bundesgesetzes iber die
Wehrpflichtersatzabgabe vom 12. Juni 1959 [WPEG; SR 6611]).
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1.2 Art. 4 WPEG nennt die Befreiungsgriinde von der Ersatzpflicht.
Demnach ist von der Ersatzpflicht u.a. befreit, wer im Ersatzjahr wegen
erheblicher korperlicher, geistiger oder psychischer Behinderung ein
taxpflichtiges Einkommen erzielt, das nach nochmaligem Abzug von
Versicherungsleistungen gemass Art. 12 Abs. 1 lit. ¢ sowie von behinde-
rungsbedingten Lebensunterhaltskosten sein betreibungsrechtliches
Existenzminimum um nicht mehr als 100% u(bersteigt (Abs. 1 lit. a).
Weiter ist von der Ersatzpflicht befreit, wer wegen einer erheblichen
Behinderung als dienstuntauglich gilt sowie eine Rente oder eine Hilflo-
senentschadigung der Eidgendssischen Invalidenversicherung oder Un-
fallversicherung bezieht (Abs. 1 lit. a°) und wer wegen einer erheblichen
Behinderung als dienstuntauglich gilt und keine Hilflosenentschadigung
bezieht, aber dennoch eine der zwei mindestens erforderlichen Voraus-
setzungen fiir eine Hilflosenentschadigung erfiillt (Abs. 1 lit. a®). Weite-
re Befreiungsgriinde werden in Art. 4 Abs. 1 lit. b — e sowie Abs. 2 — 3
genannt.

2.1 Der Beschwerdeflhrer leidet an einem angeborenen, schweren
Herzfehler und wurde daher als dienstuntauglich erklart. Seit 1. August
2005 bezieht er bei einem Invaliditatsgrad von 96% eine ganze Rente
der Invalidenversicherung. Die IV-Stelle Schwyz fihrt in der Verfligung
vom 8. August 2007 zudem aus, der Beschwerdeflihrer hatte bereits ab
dem 18. Altersjahr Anspruch auf eine Invalidenrente gehabt, da aber die
Anmeldung erst am 22. August 2006 eingereicht worden sei, kdnne die
Rente friithestens ab 1. August 2005 ausgerichtet werden ...

2.2 Der Beschwerdefiihrer bestreitet nicht, dass fiir das Jahr 2004
nach dem Wortlaut des vorliegend in Frage stehenden Art. 4 Abs. 1
lit. 8" WPEG kein Befreiungsgrund vorliegt, da er im Jahr 2004 noch
keine Invalidenrente bezogen hat. Er bringt aber vor, es handle sich um
eine Ausnahmesituation, die es gebiete, die gesetzlichen Bestimmungen
abweichend von ihrem Wortlaut auszulegen. Begriindet wird diese Auf-
fassung damit, dass der Beschwerdefiihrer bereits seit dem 18. Alters-
jahr eine Invalidenrente hatte beziehen kénnen, dies aber nicht tat, da
sein Vater bestimmender Gesellschafter der Firma X. AG war und ihm
eine Anstellung bei dieser Firma ermoglichte. Nachdem der Vater des
Beschwerdefiihrers am 31. Dezember 2003 verstorben sei, seien die
Aktien der X. AG seinen Geschaftspartnern verkauft worden. Der Be-
schwerdefiihrer habe seine Stelle bei der X. AG verloren und versucht,
andernorts eine Stelle zu finden, was ihm aber nicht gelang. So habe er
sich gezwungen gesehen, am 21. August 2006 die Ausrichtung einer
Invalidenrente zu beantragen. Sinn von Art. 4 Abs. 1 lit. a®° WPEG sei
es, jene Personen von der Ersatzpflicht zu befreien, die wegen einer

97



B 5.2

erheblichen Behinderung unverschuldet keinen Dienst leisten kdnnen,
was beim Beschwerdefiihrer der Fall sei.

Zudem wirden mit der angefochtenen Verfligung ausgerechnet noch
die Versicherungsleistungen als Berechnungsgrundlage beigezogen, die
der Beschwerdefiihrer wegen des Todes seines Vaters erhalten habe.
Dieser Vermdgensanfall stelle aber die Vorsorge des Beschwerdefiihrers
sicher.

2.3 Dieser Sachverhalt wird durch die Vorinstanz nicht in Frage ge-
stellt. Es wird mithin nicht bestritten, dass der Beschwerdeflihrer seit
seinem 18. Altersjahr eine volle Invalidenrente hatte beziehen kdnnen.
... Sodann ist nicht streitig, dass der Beschwerdefiihrer im Jahr 2004
ein ausserordentlich hohes taxpflichtiges Einkommen erzielte und dieses
Einkommen — kann der Beschwerdefiihrer nicht von der Ersatzpflicht
befreit werden — grundséatzlich Bemessungsgrundlage fiir die Berechnung
der Ersatzabgabe bildet. ...

3. Streitig und nachfolgend zu priifen ist, ob der Beschwerdefiihrer fiir
des Jahr 2004 von der Ersatzpflicht befreit werden kann.

Das taxpflichtige Einkommen des Beschwerdefiihrers betrdgt im Jahr
2004 Fr. ..., weshalb eine Befreiung nach Art. 4 Abs. 1 lit. a WPEG
ausser Betracht fallt. Auch wird vom Beschwerdefiihrer nicht behauptet,
keine Hilflosenentschadigung zu beziehen, aber dennoch eine der zwei
mindestens erforderlichen Voraussetzungen fiir eine Hilflosenentschadi-
gung zu erfillen (Art. 4 Abs. 1 lit. @ WPEG). Diese beiden Befreiungs-
griinde werden vom Beschwerdefiihrer denn auch nicht geltend gemacht.
Vielmehr ist er der Ansicht, dem vorliegenden Fall kénne man nur mittels
extensiver, teleologischer Auslegung von Art. 4 Abs. 1 lit. a” WPEG ge-
recht werden.

4.1 Bundesgesetze und Volkerrecht sind fiir das Bundesgericht und
die anderen rechtsanwendenden Behérden massgebend (Art. 190 BV).
Bundesgesetze und Volkerrecht sind aber auszulegen; sie gelten und
sind im Sinn von Art. 190 BV massgebend entsprechend ihrer zutreffen-
den Interpretation (wobei Art. 190 keine Aussage Uber die Auslegungs-
methode zu entnehmen ist). Dazu gehoren die Auslegung und Lickenfil-
lung in Ausrichtung auf héherrangige Normen. Auch Bundesgesetze sind
verfassungs- und vdlkerrechtskonform auszulegen (Yvo Hangartner in:
Kommentar zur schweizerischen Bundesverfassung, herausgegeben von
Bernhard Ehrenzeller/Philippe Mastronardi/Rainer J. Schweizer/Klaus A.
Vallender, 2. Aufl., Zirich 2008, Rz. 21 zu Art. 190).

98



B 5.2

4.2.1 Nach Art. 4 Abs. 1 lit. a” WPEG ist von der Ersatzpflicht befreit,
wer wegen einer erheblichen Behinderung als dienstuntauglich gilt sowie
eine Rente oder eine Hilflosenentschadigung der Invalidenversicherung
oder Unfallversicherung bezieht. Demnach wird bei Dienstuntauglichen
in erster Linie darauf abgestellt, ob sie eine Invalidenrente oder Hilflo-
senentschadigung beziehen. Ist dies nicht der Fall, werden sie von der
Wehrpflichtersatzabgabe nur dann befreit, wenn ihr taxpflichtiges Ein-
kommen die mit lit. a des genannten Artikels gesetzte Grenze nicht er-
reicht. Aus welchen Griinden eine Person keine Invalidenrente oder Hilf-
losenentschadigung bezieht, spielt dabei grundsatzlich keine Rolle.

4.2.2 Art. 4 Abs. 1 lit. a” WPEG wurde mit der Revision des Bundes-
gesetzes Uber den Militarpflichtersatz vom 17. Juni 1994 (AS 1994
2777) eingefligt. Der Revision lag insbesondere die Standesinitiative des
Kantons Jura vom 19. September 1990 zugrunde, welche die generelle
Abschaffung des Militérpflichtersatzes fiir kdérperlich und geistig behin-
derte Personen verlangte. Der Bundesrat stellte sich gegen eine generelle
Befreiung und hielt in seiner Botschaft (BBI 1993 Il 730) u.a. Folgen-
des fest:

Bei allem Verstandnis fiir dieses Anliegen darf nicht ausser acht ge-
lassen werden, dass der Behinderte Glied unserer Gemeinschaft ist
und demzufolge auch die Ersatzleistung zu entrichten hat, wenn er
sich in guten wirtschaftlichen Verhéltnissen befindet.

Die geltende Ordnung [Art. 4 Abs. 1 lit. a] stellt zu Recht die wirt-
schaftliche Leistungsfahigkeit des Behinderten als Massstab fiir die
Ersatzbefreiung in den Mittelpunkt. Mit diesem Vorgehen wird nicht
zuletzt erreicht, dass auch Behinderte, die nicht in den Genuss ei-
ner Invalidenrente kommen (z.B. nach bezahlter Umschulung), be-
freit werden kénnen. Dies ware aber nicht mehr der Fall, wenn man
auf die Invalidenrente abstellen wiirde. ...

Im Laufe des Vernehmlassungsverfahrens wurden ebenfalls andere
Kriterien als das Abstellen auf die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit
geprift, um den Anliegen der Behinderten Rechnung tragen zu kon-
nen. Leider konnte in der Folge keine dieser andern Varianten be-
ricksichtigt werden. Verworfen wurde zum Beispiel der Vorschlag,
ersatzfrei sei, wer wegen korperlicher oder geistiger Behinderung fir
Militardienst und Zivilschutz als untauglich befunden werde. Da-
durch wirde zum einen der Kreis der Ersatzbefreiten eingeschrankt,
weil nach geltendem Recht jeder Arbeitsfédhige grundsatzlich als
schutzdiensttauglich gilt. Zum andern wird die Militardiensttaug-
lichkeit in der Regel viel friher als die Zivilschutztauglichkeit fest-
gestellt. ...

Man kommt deshalb nach erneuter eingehender Prifung nicht dar-
um herum, sich dem Grundsatz nach hinter die geltende Regelung
zu stellen. ...
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Das Parlament war mit dem Entwurf des Bundesrates nicht einverstan-
den und erganzte diesen auf Antrag der standeratlichen Kommission fir
soziale Sicherheit und Gesundheit mit dem heute geltenden lit. a*°. In
den Debatten zu Art. 4 Abs. 1 lit. a® WPEG ging es in erster Linie um
die Frage, welcher Gerechtigkeitsauffassung zum Durchbruch verholfen
werden soll: Bundesrat Stich als Vertreter der bundesratlichen Vorlage
vertrat die Ansicht, solange auf das Milizsystem abgestellt werde, muss-
ten diejenigen, die keinen Wehrdienst leisten oder leisten kénnen, im
Interesse einer rechtsgleichen Behandlung zu einer Ersatzabgabe ver-
pflichtet werden (AB SR 1993, S. 776). Auch Standerat Loretan (Be-
richterstatter), der den Antrag der Kommissionsmehrheit vertrat, brachte
das Gerechtigkeitsargument vor und zitierte die Vertreter der Behinder-
tenorganisationen wie folgt:

,Die Befreiung vom Militarpflichtersatz ist ein altes Anliegen der
Behinderten, da wir es als krasse Ungerechtigkeit empfinden,
dass das Militar uns zwar nicht will, wir aber fir diese Ablehnung
auch noch ersatzpflichtig erklart werden* (AB SR 1993, S. 775).

Aus der abschliessenden Wortmeldung von SR Loretan geht u.a. Fol-
gendes hervor (AB SR 1993, S. 782):

Man kann auch hier versuchen, mit Logik zu operieren, indem
man sagt: Wenn der Staat fir die Abgeltung einer Leistung, die
jemand als Naturalleistung nicht erbringen kann, eine Ersatzleis-
tung in Form von Geld fordert, ist es doch unlogisch, wenn der-
selbe Staat durch eine Rentenverfligung die Unfahigkeit zur Er-
bringung der Naturalleistung infolge einer Behinderung bestatigt.

Mit Schlussabstimmung vom 17. Juni 1994 wurde der neue Art. 4
Abs. 1 lit. a”° WPEG sodann von National- und Standerat angenommen.

4.2.3 Die Materialen lassen erkennen, dass es dem Willen des Gesetz-
gebers entspricht, Personen mit einem rentenbegriindenden Invaliditats-
grad (mindestens 40%) von der Wehrpflichtersatzabgabe zu befreien,
wobei das Vorliegen dieses Befreiungstatbestandes anhand der Renten-
verfiigung der Invalidenversicherung festgestellt werden soll. Die mit
Art. 4 Abs. 1 lit. a® WPEG getroffene Regelung ist praktikabel und ver-
fahrensékonomisch sinnvoll. Die Rentenverfligung der Invalidenversiche-
rung, der umfassende medizinische Abklarungen und die Beurteilung des
Rentenanspruches aus juristischer Sicht zu Grunde liegen, stellt ein
taugliches Anknipfungsobjekt dar, auf das die Verwaltung der Wehr-
pflichtersatzabgabe zweifellos angewiesen ist, wiirde doch eine separate
Invaliditatsbeurteilung durch diese Behoérde nicht nur einen unverhalt-
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nismassig grossen Aufwand verursachen, sondern auch die einheitliche
Beurteilung gefahrden.

4.3.1 Der Beschwerdefiihrer wurde unstreitig als seit dem 1. August
1999 zu 96% invalid erklart und hatte ab diesem Zeitpunkt Anspruch
auf eine Rente der Invalidenversicherung gehabt, auf die er aber auf-
grund des durch seinen Vater bereitgestellten Arbeitsplatzes bei der Fir-
ma X. AG verzichtete. Aus der Mitteilung des Beschlusses der 1V-Stelle
an das Kreiskommando Schwyz vom 12. Juni 2007 ist klar ersichtlich,
dass der Beschwerdefiihrer seit 1. August 1999 zu 96% invalid ist.

4.3.2 Diese aussergewdhnliche Fallkonstellation wurde im National-
und Standerat — soweit ersichtlich — nicht explizit diskutiert. Es darf
damit nicht davon ausgegangen werden, dass es dem Willen des Gesetz-
gebers entspricht, eine gemass Invalidenversicherung mindestens 40%
invalide Person, die auf ihren Rentenanspruch verzichtet, n/icht von der
Ersatzabgabe zu befreien. Im diesbeziiglichen Nichtssagen des Gesetzes
ist mithin kein qualifiziertes Schweigen zu sehen. Der Gesetzgeber hat
diese sich zugegebenermassen nur in seltenen Féllen stellende Frage
offenbar nicht bedacht und folglich nur scheinbar eine Regelung getrof-
fen, in Wirklichkeit fehlt es an einer Regel. Aus den noch aufzuzeigen-
den Griinden liegt es im o6ffentlichen Interesse sowie im Interesse der
Gerechtigkeit, den Befreiungsgrund von Art. 4 Abs. 1 lit. 8 WPEG auch
auf den vorliegenden, speziell gelagerten Fall anzuwenden. Ob dies im
Rahmen der Auslegung dieses Artikels oder im Sinne einer Lickenfil-
lung erfolgt, ist vorliegend nicht von praktischer Bedeutung und kann
dahingestellt bleiben.

4.3.3 Auszugehen ist dabei vom S/inn und Zweck der mit Art. 4 Abs. 1
lit. a”° WPEG geschaffenen Regelung, die darin besteht, zum Bezug einer
Invalidenrente berechtigte Personen von der Wehrpflichtersatzabgabe zu
befreien. Dass dieses Bestreben mittels Ankniipfung an eine rentenbe-
griindende Verfiigung der Invalidenversicherung bzw. an den Bezug einer
Rente in praktikabler Weise umgesetzt worden ist, ist bereits dargelegt
worden (oben Erw. 4.2.3). Zudem ergibt sich aus den Gesetzesmateria-
lien, dass es nicht dem ausdriicklichen Willen des Gesetzgebers ent-
spricht, auf eine Invalidenrente verzichtende Personen nicht von der
Ersatzpflicht zu befreien.

Um dem vorliegenden Fall gerecht zu werden, sind folgende Besonder-
heiten zu beriicksichtigen: Die IV-Stelle hielt gegeniiber dem Kreiskom-
mando Schwyz ausdriicklich fest, dass der Beschwerdefiihrer aufgrund
eines Invaliditatsgrades von 96% seit dem 1. August 1999 Anspruch auf
eine Invalidenrente gehabt héatte. Der Sachverhalt ist somit eindeutig
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erhoben. Der grundséatzliche Anspruch des Beschwerdeflihrers auf eine
Invalidenrente seit 1. August 1999 wird von der Vorinstanz denn auch
nicht bestritten. Aus diesem Grund bedarf es i.c. keines Beweises der
Rentenberechtigung in der Form eines Rentenbezugs. Es ist kein Grund
ersichtlich, der eine von Rentenbezigern abweichende Behandlung des
Beschwerdefiihrers rechtfertigen kénnte. Vielmehr handelt es sich mit
Blick auf den Sinn und Zweck von Art. 4 Abs. 1 lit. 8™ WPEG um den-
selben Sachverhalt. Den Beschwerdefiihrer anders zu behandeln als
einen Rentenbeziiger wiirde dem Rechisgleichheitsgebot (Art. 8 BV)
widersprechen und ware nicht nur sachlich nicht begriindbar, sondern
gar stossend und ungerecht, ist doch der Beschwerdefiihrer der Invali-
denversicherung dank dem Engagement seines Vaters wahrend Jahren
nicht zur Last gefallen. Dieses sozialpolitisch wiinschenswerte Verhalten
steht im dffentl/ichen Interesse (Art. 5 Abs. 2 BV) und darf nun nicht mit
der Auferlegung einer Wehrpflichtersatzabgabe bestraft werden, von der
der Beschwerdefiihrer im Falle der Beanspruchung der Invalidenrente
klarerweise befreit worden ware. Eine Verpflichtung des Beschwerdefiih-
rers zur Leistung der Wehrpflichtersatzabgabe ist offensichtlich unhalt-
bar, widerspricht in stossender Weise dem Gerechtigkeitsempfinden und
verletzt damit auch das bundesverfassungsrechtlich verankerte Wi/lkdir-
verbot (Art. 9 BV) Die Tatsache, dass der Beschwerdefiihrer im Ersatz-
jahr 2004 aufgrund des Todes seines Vaters ein Sondereinkommen in
der Hohe von Fr. ... (Kapitalleistungen) zu verzeichnen hatte und die
Ersatzabgabe ihn in diesem Jahr deshalb besonders hart treffen wiirde
(sie betragt Fr. ... und liegt damit weit ber seinem der direkten Bundes-
steuer unterliegenden Einkommen), akzentuiert die Ungerechtigkeit der
Erhebung einer Wehrpflichtersatzabgabe im vorliegenden Fall, kann aber
fir den Entscheid keine Rolle spielen. Wohl hat die ausserordentliche
Hohe der Ersatzabgabe 2004 den Beschwerdeflihrer dazu veranlasst,
sich zur Wehr zu setzen.

Aus all diesen Griinden rechtfertigt sich vorliegend eine Befreiung des
Beschwerdefiihrers von der Ersatzabgabepflicht fir das Ersatzjahr 2004.
Die Beschwerde erweist sich als begriindet und ist gutzuheissen. Bei
diesem Verfahrensausgang eriibrigt sich die Zustellung der vorinstanzli-
chen Akten an den Beschwerdefihrer.

(VGE 11 2008 40 vom 20. November 2008).
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7. Bezirke und Gemeinden / Politische Rechte

7.1 Initiativrecht

- Ein Initiativbegehren auf ersatzlose Streichung einer im Erschlies-
sungsplan enthaltenen Groberschliessungsstrasse widerspricht der Er-
schiiessungsplanpflicht (§ 15 Abs. 1 PBG) sowie der in $ 23 PBG um-
schriebenen Zweckbestimmung des Erschliessungsplanes und ist un-
zuldssig. Ein solches Initiativbegehren kann nicht in eine allgemeine
Anregung uminterpretiert werden.

Aus den Erwdgungen:

3.1 Jeder Stimmberechtigte ist gemass § 73 der Kantonsverfassung
(SRSZ 100.000) befugt, beim Gemeinderat ein schriftliches Initiativbe-
gehren einzureichen, welches sich auf einen Gegenstand bezieht, der in
die Zustandigkeit der Gemeindeversammlung fallt. Das Initiativbegehren
kann sich auf den Erlass, die Abénderung oder die Aufhebung einer Ver-
ordnung oder eines Verwaltungsaktes beziehen. Geht es um eine Verord-
nung, kann das Begehren nur in Form der allgemeinen Anregung gestellt
werden. Im Ubrigen regelt das Gesetz die Voraussetzungen des Initiativ-
rechts.

3.2 Die Initiativbegehren sind dem Gemeinderat schriftlich einzurei-
chen (§ 8 Abs. 1 erster Satz GOG). Der Gemeinderat tritt auf ein Initia-
tivbegehren nicht ein (§ 8 Abs. 1 zweiter Satz GOG), wenn:

- es sich auf einen Gegenstand bezieht, zu dessen Behandlung die Ge-
meindeversammlung nicht zusténdig ist,

- der Grundsatz der Einheit der Materie nicht gewahrt ist,

- es dem Bundes- oder kantonalen Recht widerspricht,

- oder einen unmoglichen Inhalt aufweist.

Der Gemeinderat kann auch Initiativbegehren als unzuléssig erklaren,
wenn sie sich als Wiederholung eines innert zwei Jahren von der Ge-
meindeversammlung behandelten Geschéaftes darstellen und keine neuen
Tatsachen vorliegen, die eine nochmalige Behandlung rechtfertigen (§ 8
Abs. 2 GOG).

4. Im vorliegenden Fall hat der Gemeinderat das Initiativbegehren
- wie bereits erwahnt - als mit dem (ibergeordneten Recht nicht vereinbar
beurteilt.
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4.1 Rechtlich méglich ist eine Initiative nur, wenn sie nicht gegen
Gbergeordnetes Recht und dessen Sinn und Geist verstdsst (vgl.
VGE 895/05 vom 26. Januar 2006, Erw. 3.5.1, publ. in EGV-SZ 2006,
Nr. B 7.1; Friedrich Huwyler, Das Recht der Volksinitiative in den Bezir-
ken und Gemeinden des Kantons Schwyz, publ. in EGV-SZ 1986,
S. 157 ff., 163; vgl. auch Peter Gander, Die Volksinitiative im Kanton
Schwyz, in: ZBI 1990, S. 378 ff., v.a. S. 400, wonach Initiativen auch
vereinbar sein missen mit Verpflichtungen, welche die Gemeinde gegen-
Gber andern Gemeinden oder gegentiber Dritten eingegangen ist).

Die Priifung der materiellen Glltigkeit einer Initiative und mithin die
Uberpriifung der Vereinbarkeit mit dem (bergeordneten Recht bezweckt
- wie in der Beschwerdeschrift zutreffend darauf hingewiesen wurde -
den Leerlauf zu vermeiden, der in der Behandlung unzuldssiger Initiati-
ven durch die in der Sache zustédndigen Gemeindeorgane liegen wiirde.
Es soll vermieden werden, dass die Gemeindeversammlung zu einem
Beschluss aufgerufen wird, der anschliessend auf dem Weg der Kassati-
onsbeschwerde gemass § 95 GOG bzw. einer Stimmrechtsbeschwerde
postwendend wiederum als rechtswidrig aufgehoben wiirde. Die Priifung
durch den Gemeinderat soll allerdings nur als grobmaschiges Sieb wir-
ken, das lediglich jene Initiativen von der Volksabstimmung ausnimmt,
die eindeutig unzulassig sind, derweil in Zweifelsfallen die Initiative eher
dem Volk zu unterbreiten sei (in dubio pro populo, vgl. VGE 505/94 vom
20. April 1994, publ. in EGV-SZ 1994, Nr. 13, S. 36 f.). Eine Initiative
ist dann nicht rechtswidrig und ungiltig, wenn eine gesetzeskonforme
Auslegung moglich ist (vgl. VGE 895/05 vom 26. Januar 2006,
Erw. 3.5.1 mit weiteren Ausfithrungen, siehe EGV-SZ 2006, S. 149).

4.2.1 Zunachst ist festzuhalten, dass ein Initiativbegehren im Pla-
nungsbereich nur als allgemeine Anregung méglich ist (vgl. VGE 111 2007
24 vom 22. Marz 2007, Erw. 5.2, in EGV-SZ 2007, Nr. 7.1, mit Verweis
auf Gander, a.a.0., S. 401 und Fussnote 106; vgl. auch EGV-SZ 2006,
Nr. B 7.1, S. 148, Erw. 3.3.2 und EGV-SZ 1998, S. 36, lit. c in fine).

4.2.2 Das vorliegende Initiativbegehren ist nicht als allgemeine Anre-
gung formuliert, da der Initiant konkret fordert, dass eine genau be-
zeichnete Strasse, und zwar der ...weg, im Erschliessungsplan als Grob-
erschliessungsstrasse und auch im Erschliessungsreglement zu streichen
sel.

4.3.1 Im Anschluss daran stellt sich an sich die Frage, ob und inwie-
fern es moglich und geboten ware, das vorliegende Initiativbegehren so
auszulegen, dass es als allgemeine Anregung entgegen genommen wer-
den kdnnte. Dazu drangen sich folgende Bemerkungen auf.
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4.3.2 Das Verwaltungsgericht hat im Entscheid 889/97 vom 18. Sep-
tember 1998, im Zusammenhang mit einem Initiativbegehren um Erlass
eines Erschliessungsplanes mit dem Inhalt, dass eine bestimmte Strasse
als Groberschliessungsstrasse zu bezeichnen sei, detailliert dargelegt, in
welchem Umfange Initiativbegehren beziglich Erschliessungsplaninhalte
in Frage kommen und als zulassig zu betrachten sind. Gemass dieser in
EGV-SZ 1998 Nr. 11 (S. 36) publizierten Rechtsprechung kénnen Er-
schliessungsplane betreffende Initiativbegehren grundséatzlich entweder
die Groberschliessung von konkret umschriebenem Bauland oder die
Etappierung der Groberschliessung fiir bestimmte Bauzonen oder die
Bewilligung der Ausgaben fir bestimmte Etappen des Ausbauprogramms
zum Gegenstand haben. Letztlich geht es aber bei solchen als zulassig
erachteten Initiativbegehren immer um die Herbeifihrung der Baureife
(bzw. allenfalls der Verbesserung der Baureife) fiir bestimmte, in der
Bauzone gelegene Grundstiicke.

Dem widerspricht ein Initiativbegehren, welches einzig die Streichung
einer im geltenden Erschliessungsplan enthaltenen Groberschliessungs-
strasse zum Zweck hat. Im Sinne der dargelegten verwaltungsgerichtli-
chen Rechtsprechung ist es nicht zulassig, mit einem Initiativbegehren
im Erschliessungsplanbereich die ersatzlose Streichung einer bereits
genehmigten Groberschliessungsstrasse zu beantragen, denn dies wiirde
darauf hinauslaufen, dass die im geltenden Erschliessungsplan durch
eine bestimmte Groberschliessungsstrasse vorgesehene Baureife nach-
traglich widerrufen wiirde. Mit anderen Worten ist es mit einem (als all-
gemeine Anregung formulierten) Initiativbegehren, welches den Inhalt
eines Erschliessungsplans betrifft, lediglich moglich, fir ein bestimmtes
Baugebiet die Baureife ,mit einem zuséatzlichen Element” herbeizufiih-
ren (und mithin ein ,, Mehr* zu schaffen), nicht aber, dass eine bereits
durch eine genehmigte Groberschliessungsstrasse herbeigefiihrte Baurei-
fe wieder riickgangig gemacht und dadurch ein ,, Minus" geschaffen wir-
de. Ein solches Initiativbegehren zur ersatzlosen Streichung einer in
einer Volksabstimmung angenommenen und vom Regierungsrat geneh-
migten Groberschliessungsstrasse erweist sich zum vornherein als unzu-
lassig, weil es dem Zweck des Erschliessungsplans - die Herbeiflihrung
der Baureife - diametral widerspricht (vgl. zum Instrument der Erschlies-
sungsplanung insbesondere die §§ 22 und 23 PBG sowie EGV-SZ 1998,
Nr. 11, Erw. 5a - 5bc). ...

4.4 Nach diesen Ausfiihrungen ist festzuhalten, dass ein Initiativbe-
gehren auf ersatzlose Streichung einer im Erschliessungsplan enthalte-
nen Groberschliessungsstrasse der Erschliessungsplanpflicht (§ 15
Abs. 1 PBG) und der in § 23 PBG umschriebenen Zweckbestimmung des
Erschliessungsplans widerspricht und unzuldssig ist. Bei dieser Sachlage
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ware es weder geboten noch moglich, das vorliegende Initiativbegehren
auf Streichung einer konkret bezeichneten Groberschliessungsstrasse in
eine allgemeine Anregung umzuinterpretieren, zumal der Beschwerde-
fhrer weder im Initiativbegehren noch im Verfahren vor Verwaltungsge-
richt substantiiert vorbrachte, wie der Erschliessungsplan (abgesehen
von der Streichung) im betreffenden Bereich umzugestalten ware. Diese
Thematik braucht indessen nicht abschliessend behandelt zu werden,
weil noch weitere Aspekte die Ungiltigerklarung der Initiative untermau-
ern, wie nachfolgend dargelegt wird.

4.5 Fir den Standpunkt des Gemeinderates und gegen die Argumenta-
tion des Beschwerdefiihrers sprechen auch folgende Griinde. Zunachst
steht der Grundsatz der Planbesténdigkeit einer Streichung der erwéhn-
ten Groberschliessungsstrasse im Wege. Je neuer ein Plan ist, umso
mehr darf mit seiner Bestandigkeit gerechnet werden, und je einschnei-
dender sich die beabsichtigte Anderung auswirkt, um so gewichtiger
muissen die Griinde sein, welche fir die Plananderung sprechen (vgl.
Walter Haller/Peter Karlen, Raumplanungs-, Bau- und Umweltrecht,
3. Aufl.,, N. 437, S. 120, mit Verweis auf BGE 113 la 455). Nachdem
der aktuell in der Gemeinde ... geltende Erschliessungsplan vor noch
nicht langer Zeit am 16. Marz 2004 genehmigt wurde, ist dem Gebot der
Planbesténdigkeit mehr Gewicht beizumessen als der Absicht des Be-
schwerdeflhrers, welcher mit seinem Initiativbegehren vom 5. Februar
2008 den Urnenabstimmungsentscheid vom 7. Dezember 2003 und das
Resultat des bundesgerichtlichen Verfahrens 1A.123/2003 (mit Urteil
vom 7. Juni 2004) nachtraglich abzuéndern versucht. ...

5. Aus all diesen Griinden ist der Gemeinderat zu Recht auf das Initia-
tivbegehren vom 5. Februar 2008 nicht eingetreten.
(VGE I11 2008 79 vom 17. Juni 2008).

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

8.1 Nachtragliches Baubewilligungsverfahren

- Priifungsgegenstand (Erw. 2. 1).
- Vorsorgliche Massnahmen (Erw. 2.2, 2.3).
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Aus den Erwdgungen:

2.1 Liegt eine formelle Baurechtswidrigkeit vor, ist ein nachtragliches
Baubewilligungsverfahren durchzufiihren, in welchem zu prifen ist, ob
die formelle Widerrechtlichkeit durch die Erteilung einer nachtraglichen
Baubewilligung beseitigt werden kann (vgl. VGE 586+595/93 vom
29. September 1993, Erw. 4c mit Hinweis auf Beeler, Die widerrechtli-
che Baute, Diss. Zirich 1984, S. 62 f.). Zum nachtraglichen Baubewilli-
gungsverfahren gehdrt auch die Prifung einer nachtréglichen Ausnah-
mebewilligung. Als nachtragliche Ausnahmegriinde kénnen grundséatzlich
jedoch nur jene Griinde beriicksichtigt werden, die auch vor der Erstel-
lung der Baute hatten vorgebracht werden kdnnen. Wirtschaftliche
Schwierigkeiten, die der Bauwillige selbst zu vertreten hat, bilden keinen
nachtraglichen Ausnahmegrund (Magdalena Ruoss Fierz, Massnahmen
gegen illegales Bauen, Diss., Zirich 1999, S. 140 f.; Alfred Kolz/Jirg
Bosshart/Martin Réhl, Kommentar zum Verwaltungsrechtspflegegesetz
des Kantons Zirich, 2. Aufl., Zarich 1999, § 30 Rz 53). Nicht mehr
Bestandteil des nachtraglichen Baubewilligungsverfahrens, wohl aber der
Sachverfiigung, welche sich von der Vollstreckungsverfligung abgrenzt,
sind die Wiederherstellungsmassnahmen (Koélz/Bosshart/Réhl, a.a.O.,
Vorbem. zu §§ 29-31 Rz 4; § 30 Rz 52-58). Ist die formell widerrecht-
lich erstellte Baute weder ordentlich noch ausnahmsweise bewilligungs-
fahig, stellt sich namlich die Frage, wie der rechtmassige Zustand wie-
derherzustellen ist. Vollstreckungsrechtliche Anordnungen kénnen - wie
dies im vorliegenden Fall geschehen ist - mit der Sachverfligung (sog.
unselbsténdige Vollstreckungsverfiigungen) oder spater selbstandig erge-
hen. Die Sachverfliigung ist alsdann vollstreckbar, wenn sie in Rechts-
kraft erwachsen ist oder den Rechtsmitteln keine aufschiebende Wirkung
zukommt oder die aufschiebende Wirkung entzogen wurde (§ 76 VRP).

2.2. Wahrend des nachtraglichen Baubewilligungsverfahrens stellt sich
die Frage, ob im Sinne von vorsorglichen Massnahmen des &ffentlichen
Baurechts eine Baueinstellung und/oder ein Nutzungsverbot anzuordnen
sind. Vorsorgliche Massnahmen wurden in casu nicht verflgt. Sollte sich
indes aufgrund einer summarischen Priifung herausstellen, dass ein
Nutzungsverbot schon von Anfang an oder zumindest wahrend des nach-
traglichen Baubewilligungsverfahrens angezeigt gewesen ware, so ist der
Entzug der aufschiebenden Wirkung als Grundsatz umsomehr gerechtfer-
tigt. Im Ergebnis zeigt er damit die gleiche Wirkung wie die vorsorgliche
Massnahme.

2.3.1 Vorsorgliche Massnahmen bezwecken einen umfassenden und
effektiven Rechtsschutz. Es sollen wahrend der Dauer des Verfahrens
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keine vollendeten Tatsachen geschaffen werden, welche den angestreb-
ten Rechtsschutz illusorisch machen. Vorsorgliche Massnahmen kdnnen
jederzeit abgeédndert oder in Wiedererwdgung gezogen werden, insbeson-
dere wenn sich die Umstédnde massgeblich geandert haben. Die Abén-
derbarkeit gilt auch hinsichtlich abgelehnter vorsorglicher Massnahmen
(Thomas Merkli/Arthur Aeschlimann/Ruth Herzog, Kommentar zum Ver-
waltungsrechtspflegegesetz des Kantons Bern, Bern 1997, N 23 f. zu
Art. 27; Kolz/Bosshart/Rohl, a.a.0., N 29 zu § 6). Vorsorgliche Mass-
nahmen kdnnen jedoch nur zum Schutz von Interessen angeordnet wer-
den, die innerhalb des Streitgegenstandes liegen. Mehr als im Hauptpro-
zess - d.h. definitiv - zu erreichen ist, kann nicht vorsorglich erwirkt wer-
den (Merkli/Aeschlimann/Herzog, a.a.0., N 1 zu Art. 27; EGV-SZ 2001,
B. 8.4, S. 108 f.). Hervorzuheben ist, dass vorsorgliche Massnahmen auf
einer bloss summarischen Priifung der Sach- und Rechtslage beruhen
(vgl. BGE 127 Il 138, mit Hinweis).

2.3.2 Baueinstellungen und Nutzungsverbote als vorsorgliche Mass-
nahmen des &ffentlichen Baurechts sollen vollendete Tatsachen verhin-
dern (Urs Beeler, a.a.0., S. 55) und kinftige Vollstreckungen erleichtern
(Erich Zimmerlin, Baugesetz des Kantons Aargau, 2. Aufl., Aarau 1985,
S. 551). Die rasche und umfassende Durchsetzung der Rechtsordnung
steht mithin im Vordergrund (Christian Mader, Das Baubewilligungsver-
fahren, Diss., Zarich 1991, S. 331), wozu auch Gleichheitsgebot und
Bewilligungszwang zahlen (Ruoss Fierz, a.a.o., S. 94; Beeler, a.a.0.,
S. bb). Die Baueinstellung ist als vorsorgliche Massnahme angezeigt,
solange Bauarbeiten im Gange sind, wahrend das Nutzungsverbot entwe-
der eine bestehende rechtswidrige Nutzung unterbinden oder nach Ab-
schluss der Bauarbeiten die Aufnahme einer rechtswidrigen Nutzung
verhindern soll (Ruoss Fierz, a.a.0., S. 95).

2.3.3 Fir den Erlass einer Baueinstellung oder eines Nutzungsverbotes
genlgt, dass objektive Anhaltspunkte fiir eine formelle Baurechtswidrig-
keit vorliegen (Ruoss Fierz, a.a.0., S. 98; Beeler, a.a.0., S. 56 f.). Ob
eine solche vorsorgliche Massnahme angeordnet wird, liegt nicht im Be-
lieben der Behdrde. Vielmehr ist nach pflichtgemassem Ermessen zu
handeln. Nicht bewilligte Arbeiten sind regelmassig zu unterbinden (Bee-
ler, a.a.0., S. b8). Es besteht eine grundsatzliche Verpflichtung der Be-
horde, bei Erfillung der Voraussetzungen vorsorgliche Massnahmen zu
treffen (Ruoss Fierz, a.a.0., S. 96; Mader, a.a.0., S. 332; Zimmerlin,
a.a.0., S. 651).

2.3.4 Baueinstellung und Nutzungsverbot missen sich auf eine ge-
setzliche Grundlage stiitzen, dem o6ffentlichen Interesse dienen, verhalt-
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nismassig sein und zum widerrechtlichen Bauvorgang in einem Sachzu-
sammenhang stehen (Ruoss Fierz, a.a.0., S. 97 ff.). Hinsichtlich der
gesetzlichen Grundlage ist auf § 87 Abs. 1 PBG zu verweisen. Darnach
verfligt die Bewilligungsbehérde die Einstellung von Bauarbeiten, die der
erteilten Bewilligung widersprechen oder ohne Bewilligung in Angriff
genommen worden sind. Die Méoglichkeit, ein Nutzungsverbot bis zum
rechtskraftigen Entscheid Uber die Zuldssigkeit einer Baute oder Zweck-
anderung zu verfligen, wird zwar im kantonalen Baurecht nicht ausdriick-
lich statuiert. Diese Moglichkeit ergibt sich indessen nach der Recht-
sprechung aus Art. 22 Abs. 1 RPG und § 85 PBG, wonach Bauten und
Anlagen erst nach Erteilung einer Baubewilligung errichtet werden dir-
fen; aus der Bewilligungspflicht folgt auch das Recht der Bewilligungs-
behdrde, Arbeiten einstellen zu lassen, die ohne oder in Abweichung von
einer Bewilligung errichtet wurden, und bewilligungspflichtige Nutzungs-
anderungen zu verbieten, bis Uber ihre Bewilligungsfahigkeit entschieden
ist (vgl. VGE 1050/98 vom 22. Oktober 1998, Erw. 3c; VGE 1036/97
vom 24. Oktober 1997, Erw. 4a mit Hinweis auf Beeler, a.a.0., S. 58).

2.3.5 Das offentliche Interesse an einer Baueinstellung oder eines
Nutzungsverbotes liegt primér in der Beseitigung der Stérung der &ffent-
lichen Ordnung, in der grundsatzlichen Gleichbehandlung aller Birger
und in der Erhaltung der Glaubwirdigkeit der Verwaltung (Ruoss Fierz,
a.a.0., S. 100). Das Verhaltnismassigkeitsgebot verlangt, dass die vor-
sorgliche Massnahme geeignet und erforderlich ist. Nach Beendigung der
Bauarbeiten ist eine Baueinstellung im Gegensatz zum Nutzungsverbot
beispielsweise nicht mehr geeignet. Das Kriterium der Erforderlichkeit
wiederum kann eine bloss partielle vorsorgliche Massnahme gebieten, so
wenn zum Beispiel der Umfang der Baurechtswidrigkeit sofort ersichtlich
oder feststellbar ist (Ruoss Fierz, a.a.0., S. 101). Das Verhaltnis zwi-
schen Eingriffszweck und Eingriffsverwaltung erfordert, dass beim Erlass
jeder vorsorglichen Massnahme die o&ffentlichen Interessen an der
Durchsetzung der formellen und/oder materiellen Bauordnung summa-
risch gegen die privaten Interessen am gegenwartigen Zustand abgewo-
gen werden (Verhaltnismassigkeit im engeren Sinne). Auch wenn den
offentlichen Interessen in der Regel ein héheres Gewicht beizumessen
ist, zumal wenn der Anschein einer materiellen Baurechtswidrigkeit fest-
gestellt wird und Gefahren fiir Personen und die Umwelt bestehen, sind
in jedem Einzelfall die konkreten Umsténde zu berlicksichtigen. So wére
eine Baueinstellung oder ein Nutzungsverbot unverhaltnismassig, wenn
die Behebung einer geringfligigen Abweichung nach der Bauvollendung
den Bauherrn weniger trifft als eine Baueinstellung, oder wenn die mate-
rielle Legalitdt einer blossen Nutzungsdnderung eindeutig feststeht
(Ruoss Fierz, a.a.0., S. 103). Im Weiteren ist das subjektive Verhalten
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des Bauherrn bei der Gewichtung der Interessen nicht vollig ausser Acht
zu lassen (vgl. VGE 1035/02 vom 25. November 2002, Erw. 3b). Wenn
ein Bauherr bésglaubig gegen die Bewilligungspflicht verstossen oder nur
deshalb keine Bewilligung eingeholt hat, um schnelle Gewinne zu ma-
chen, ist es gerechtfertigt, den privaten Interessen grundsatzlich weniger
Gewicht beizumessen (vgl. VGE 1048+1049/02 vom 30. Januar 2003,
Erw. 2c, mit Hinweisen, u.a. auf Ruoss Fierz, a.a.0., S. 103).
(Zwischenbescheid Il 2008 86 vom 24. April 2008).

8.2 Erschliessung

- Suspensivbedingte Baubewilligung bei (noch) ungendgender Erschlies-
sung ($$ 37, 53 PBG).

Aus den Erwédgungen:

3.3 Baugesuchsteller, deren Bauvorhaben den gesetzlichen Anforde-
rungen genligen, haben grundsatzlich Anspruch auf Erteilung einer un-
befristeten, unbedingten und unbelasteten Baubewilligung (vgl. Leo
Schirmann/Peter Hanni, Planungs-, Bau- und besonderes Umwelt-
schutzrecht, 3. Aufl., Bern 1994, S. 264, mit Verweis auf BVR 1992, S.
311). Nach der Rechtsprechung kann eine Behorde statt einer Bauver-
weigerung eine mit Bedingungen oder Auflagen versehene positive Verfi-
gung erlassen (vgl. VGE 1034/98 vom 26. Februar 1999, Erw. 4b, Prot.
S. 230 mit Hinweisen auf René Rhinow/Beat Krdhenmann, Schweizeri-
sche Verwaltungsrechtsprechung, Erganzungsband 1990, Nr. 39, B.l;
PVG 1988, Nr. 20). Eine Bedingung liegt vor, wenn die Rechtswirksam-
keit einer Verfiigung von einem kiinftigen ungewissen Ereignis abhangig
gemacht wird. Bei der Suspensivbedingung tritt die Rechtswirksamkeit
der Verfligung erst ein, wenn die Bedingung erfiillt ist. Bei der Resolutiv-
bedingung endigt die Rechtswirksamkeit der Verfiigung mit Eintritt der
Bedingung (vgl. Ulrich Hafelin/Georg Muller, Grundriss des Allgemeinen
Verwaltungsrechts, 3. Aufl., Zirich 1998, Rz. 724 f.). Eine Auflage ist
die mit einer Verfiigung verbundene zusatzliche Verpflichtung zu einem
Tun, Dulden oder Unterlassen. Von der Bedingung unterscheidet sie sich
dadurch, dass die Rechtswirksamkeit der Verfligung nicht davon ab-
hangt, ob die Auflage erflllt wird oder nicht. Die Verfiigung ist auch
glltig, wenn die Auflage nicht erfiillt wird. Die Auflage ist - ebenfalls im
Gegensatz zur Bedingung - selbstandig erzwingbar (vgl. Hafelin/Mller,
a.a.0., Rz. 729 f.).
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Zur Frage der Zuldssigkeit solcher Nebenbestimmungen hat die ge-
richtliche Praxis verschiedene Regeln entwickelt. So gilt das Prinzip
gesetzmassiger Verwaltung in gleicher Weise fiir Bedingungen und Aufla-
gen wie flir den Hauptinhalt einer Verfligung; auch Nebenbestimmungen
mussen sich auf einen Rechtssatz stiitzen. Fehlt es an einem derartigen
Rechtssatz, so muss die Zuladssigkeit der Nebenbestimmung aus dem mit
dem Gesetz verfolgten Zweck oder aus einem mit der Hauptanordnung in
einem engen Sachzusammenhang stehenden 6ffentlichen Interesse her-
vorgehen. Unzulassig erscheinen somit alle Nebenbestimmungen, die
sachfremd sind oder dem Sinn der gesetzlichen Regelung widersprechen
(vgl. PVG 1988, Nr. 20; Rhinow/Krdhenmann, a.a.0., Nr. 39, B.Ill.b mit
weiteren Hinweisen, u.a. auf ZBl 1989, S. 443; Erich Zimmerlin, Bau-
gesetz des Kantons Aargau, 2. Aufl., Aarau 1985, S. 378). Mithin ist die
Verbindung einer Bewilligung mit Nebenbestimmungen grundsatzlich
zulassig, wenn dafir eine ausdriickliche gesetzliche Grundlage besteht,
oder - wenn eine solche fehlt - der Zweck des Gesetzes bzw. mit der
Hauptforderung in einem engen Sachzusammenhang stehende o6ffentli-
che Interessen eine Nebenbestimmung zulassen (vgl. Schirmann/Héanni,
a.a.0., S. 264 mit Verweis auf BGE 117 Ib 176). Eine Bewilligung kann
insbesondere dann ohne ausdriickliche gesetzliche Grundlage mit einer
Nebenbestimmung versehen werden, wenn sie im Lichte der gesetzlichen
Bestimmungen verweigert werden koénnte (vgl. BGE 121 Il 89 f. E. 3a).
Nebenbestimmungen missen mit dem Grundsatz der Verhaltnismassig-
keit vereinbar sein. Sie missen die Voraussetzungen der Eignung, der
Erforderlichkeit und der Verhéltnismassigkeit zwischen Eingriffszweck
und Eingriffswirkung erfillen (vgl. Hafelin/Miller, a.a.0., Rz. 735; PVG
1993, Nr. 37).

Gemass hochstrichterlicher Rechtsprechung gentigt es, wenn im Zeit-
punkt der Baubewilligung gewahrleistet ist, dass das Bauvorhaben spa-
testens im Zeitpunkt der Realisierung Uber die erforderliche Erschlies-
sung verfligt (Waldmann/Hanni, a.a.0., Art. 22 N 62). Bis anhin wurde
in den verwaltungsgerichtlichen Entscheiden der Vermerk angebracht, ob
der Nachweis der hinreichenden Erschliessung allenfalls mittels Suspen-
sivbedingung vom Zeitpunkt der Baubewilligung auf denjenigen des
Baubeginns verschoben werden dirfe, sei mithin sehr fraglich, zumal
dann, wenn damit eine Baubewilligung ,,auf Vorrat® erteilt werde und die
Erflllung der Suspensivbedingung in zeitlicher und tatsachlicher Hin-
sicht hochst ungewiss sei (VGE 1012/05, Erw. 3.5). Diese Gefahr be-
steht indes deshalb nicht, weil spatestens innert 2 bzw. 3 Jahren nach
Eintritt der Rechtskraft der Baubewilligung mit dem Bau begonnen wer-
den muss, andernfalls die Baubewilligung verfallt (§ 86 PBG; EGV-SZ
2005, B 8.5; Zimmerlin, a.a.0., § 154 N 2). Die Baubewilligung wird
zwar erst mit der Erflllung der Suspensivwirkung rechtswirksam, die
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Gultigkeitsdauer der Baubewilligung richtet sich jedoch nach dem Ein-
tritt der formellen Rechtskraft der Baubewilligung, welcher seinerseits
nicht vom Eintritt einer Supensivbedingung abhangt (Rhi-
now/Krdhenmann, a.a.0., Nr. 39 B lla; Zimmerlin, a.a.0., § 154 N b5;
Christoph Fritzsche/Peter Bdsch, Zircher Planungs- und Baurecht,
4. Aufl., Zirich 2006, Ziff. 21.4.5.1 und 21.4.3.4 in fine; § 322 Abs. 4
ZH-PBG). Diese Regelung und Rechtsanwendung ist sachlich gerechtfer-
tigt. Eine Baubewilligung mit Nebenbestimmungen ist ein auf dem Ver-
haltnismassigkeitsprinzip begriindetes Entgegenkommen gegeniiber ei-
nem Bauherrn, welcher ein mangelhaftes Baugesuch eingereicht hat.
Statt einer Bauverweigerung wird ihm unter gewissen Voraussetzungen
eine mit Bedingungen oder Auflagen versehene positive Verfligung erlas-
sen. Dieser Umstand darf nun nicht dazu fuhren, dass die mit guten
Griinden beschrankte Bewilligungsdauer unterlaufen wird. Letztere be-
zweckt die Schaffung einer klaren Rechtslage fiir Bauherrschaft und
Nachbarn. Es liegt ferner im &ffentlichen Interesse, dass in Anbetracht
des stetigen Wandels des Planungs- und Baurechts rechtskraftige noch
nicht konsumierte Baubewilligungen dem aktuellen Recht nicht wider-
sprechen (EGV-SZ 2005, B 8.5, S. 165; Balthasar Herr, St. Gallisches
Bau- und Planungsrecht, Bern 2003, § 32 N 871; Fritzsche/Bdsch,
a.a.0., Ziff. 21.4.5.1 in initio; Zimmerlin, a.a.0., § 54 N 1). Es ist des-
halb folgerichtig, dass eine Baubewilligung erlischt, sofern innert der
Bewilligungsdauer eine Suspensivbedingung nicht eintritt und deshalb
die Baubewilligung nicht rechtswirksam, d.h. nicht vollstreckbar wird.

(VGE 111 2008 6 + 7 vom 15. April 2008; das Bundesgericht hat mit
Urteil 1C_240/2008 + 1C_241/2008 vom 27. August 2008 die erhobe-
ne Beschwerde in offentlich-rechtlichen Angelegenheiten abgewiesen,
soweit darauf eingetreten werden konnte).

8.3 Erschliessung

- Erschliessungsvariante in Nichtbaugebiet?

Aus dem Sachverhalt:

Die vom umstrittenen Teilausbau betroffene A-Strasse befindet sich
vollstandig innerhalb des Baugebietes (verschiedene Bauzonen), derweil
die B-Strasse ausserhalb der Bauzonen und mithin in Nichtbaugebiet
verlauft.
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Aus den Erwdgungen:

6.2 ... Nach der hochstrichterlichen Rechtsprechung verhalt es sich
so, dass eine Strasse, die der Erschliessung von Grundstiicken in der
Bauzone dient, grundséatzlich durch das Siedlungsgebiet flihren muss
und nicht Land ausserhalb der Bauzone beanspruchen darf. In der Regel
kann daher fiir eine solche Anlage keine Standortgebundenheit ausser-
halb der Bauzone anerkannt werden. Dies folgt aus dem raumplaneri-
schen Grundsatz der Trennung von Bau- und Nichtbaugebiet (vgl. BGE
1A.232/2005 vom 13. Juni 2006, E. 2.2 mit Hinweisen; vgl. auch VLP-
ASPAN Nr. 5/07, Erschliessung, ausserhalb der Bauzonen, S. 13 f. mit
weiteren Hinweisen; Bernhard Waldmann/Peter Hanni, Handkommentar
RPG, Bern 2006, N. 16 zu Art. 24 RPG; vgl. auch BGE 1A.39/1995
vom 12. Méarz 1996 betreffend Erschliessungsstrasse in Nichtbaugebiet
der Gemeinde Wollerau; BGE 1A.88/1999 vom 8. November 1999 i.Sa.
Bundesamt fiir Raumplanung gegen u.a. Gemeinderat Galgenen betref-
fend Erstellung einer Giterstrasse, E. 2b mit Verweis auf BGE 118 Ib
497, v.a. S. 500, E.4a und Hinweise; vgl. auch BGE 1A.165/1992 vom
18. November 1992 betr. Erschliessungsstrasse im Nichtbaugebiet der
Gemeinde lllgau). Durch diese Rechtsprechung werden Ausnahmen nicht
kategorisch ausgeschlossen, doch missen besondere Umstande vorlie-
gen, welche die Standortgebundenheit im Sinne von Art. 24 lit. a RPG
begriinden (vgl. zit. BGE 1A.232/ 2005, E. 2.2 mit weiteren Ausfihrun-
gen, Angaben zur Standortgebundenheit und Hinweisen auf Prajudizien).

Des Weiteren ist auf Art. 24a RPG hinzuweisen. Nach dieser Bestim-
mung sind auch reine Zweckanderungen bei Bauten und Anlagen aus-
serhalb der Bauzone, die keine baulichen Massnahmen im Sinne von
Art. 22 Abs. 1 RPG erfordern, eindeutig bewilligungspflichtig (vgl.
Waldmann/Hanni, a.a.0., N. 2 zu Art. 24a RPG, wobei die Voraussetzun-
gen flr eine allfallige Bewilligung in Art. 24a Abs. 1 lit. a und b RPG
aufgefiihrt sind).

(VGE 111 2008 119 + 120 + 125 vom 11. Dezember 2008).

8.4 Koordinationsgebot
- Baubewilligung fir ein Mehrfamilienhaus und artgerechte Ersatzpfilan-

zung einer geschiitzten Winterlinde (Folgefall zu EGV-SZ 2007,
B 8.4).
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Aus den Erwdgungen:

5.1 Die Beschwerdefiihrerinnen bemangeln, dass der Nachweis der
artgerechten Entwicklung der neu zu pflanzenden Winterlinde nicht erb-
racht worden sei. Die Winterlinde kénne sich am vorgeschlagenen Stand-
ort bereits aufgrund privatrechtlicher Hindernisse nicht artgerecht entwi-
ckeln, und ein Zuriickschneiden der Winterlinde widerspreche den An-
forderungen an eine artgerechte Entwicklung.

5.2 Der Bezirksrat hat in der von den Beschwerdegegnern akzeptierten
Fallungsbewilligung vom 14. Juni 2006 auf der Bauliegenschaft eine
neue mindestens 6 m hohe und 12 cm dicke Winterlinde verlangt, wel-
che in ihrem Bestand geschitzt und sachgemaéss zu pflegen sein wird.
Das Verwaltungsgericht hat in seinem Rilckweisungsentscheid vom
27. November 2007 auf einer formellen und materiellen Koordination
mit dem Bauvorhaben beharrt, damit die Auflage nicht zu einer Alibi-
Gbung verkommt und deren Vollstreckung an einem fait accompli schei-
tert. Es gilt indes auch zu berlicksichtigen, dass die neu anzupflanzende
und zu schiitzende Winterlinde auf einer der Bauzone W2B zugeordneten
Liegenschaft zu stehen kommt (VGE Il 2007 163 vom 27. November
2007, Erw. 3.1). Der dadurch entstehende Zielkonflikt zwischen Baum-
schutz einerseits und Wahrnehmung der Eigentumsrechte anderseits
gebietet deshalb einen angemessenen das Verhaltnismassigkeitsprinzip
beachtenden Interessensausgleich. Ein standortbedingtes und fachman-
nisches Zurlickschneiden der Winterlinde widerspricht darum nicht der
verlangten artgerechten Entwicklung.

5.3 Der vom Regierungsrat akzeptierte Standort der auf der Bauliegen-
schaft neu zu pflanzenden Ersatzlinde liegt mit dem Baumstamm
12.95 m von der nord-ostlichen Hausfassade und die von § 59 Abs. 1
lit. a EGzZGB geforderten 5 m von der Grenze der Liegenschaft der Be-
schwerdefihrerinnen KTN ... entfernt. Die norddstliche Situierung und
der Abstand zur Hausfassade sind nicht zu beméangeln, der Abstand
gegenliber der beschwerdegegnerischen Grenze erscheint indes aufgrund
des Entwicklungspotentials einer Winterlinde nicht optimal, zumal mit
Blick auf ein mogliches nachbarrechtliches Kapprecht (wobei das Ver-
héaltnis zwischen Nachbarrecht und nutzungsplanerischem Objektschutz
hier offenbleiben kann). Dieser Standort muss indes aus Griinden der
Verhaltnismassigkeit akzeptiert werden, wenn eine weitere Verschiebung
Richtung Westen der Bauherrschaft nicht zumutbar sein sollte. Ob letz-
teres der Fall ist (z.Bsp. wegen der Parkfelder, und/oder der Einfahrt in
die Autoeinstellhalle, und/oder der Leitungen des geplanten Mehrfami-
lienhauses), ergibt sich aus dem angefochtenen Entscheid und den vor-
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liegenden Akten nicht zwingend. Die Baubewilligung vom 14. Marz 2007
ist deshalb mit folgender Nebenbestimmung zu erganzen: Die Bauherr-
schaft ist zu verpflichten, umgehend in Zusammenarbeit mit der Baube-
willigungsbehérde abzuklaren, ob und wieviel die auf der Bauliegen-
schaft zu pflanzende Winterlinde unter Beibehaltung des Abstandes von
12.95 m zur Hausfassade und unter Beachtung des Zumutbarkeits-
grundsatzes nach Westen verschoben werden kann. Die Baubewilli-
gungsbehdrde hat alsdann aufgrund dieses Abklarungsergebnisses und
nach Gewahrung des rechtlichen Gehérs gegeniiber den Beschwerdefiih-
rerinnen den Grenzabstand der Winterlinde gegeniber der Liegenschaft
KTN ...definitiv festzulegen. Dieses Abklarungs- und Erganzungsverfah-
ren hindert den Baubeginn und die Bauarbeiten am bewilligten Mehrfa-
milienhaus nicht, ausser wenn und soweit damit die zu prifende Ver-
schiebung der Winterlinde negativ prajudiziert wiirde.
(VGE 111 2008 118 vom 10. September 2008).

8.5 Einordnung

- Befriedigende Gesamtwirkung nach kommunalem Recht. Exponierte
Hanglage und damit erhdhte Anforderungen verneint. Schrigdach-
pflicht aufgrund konkreter grossziigiger Anwendungspraxis zum Aus-
nahmetatbestand verneint,

Aus den Erwédgungen:

7.1 Bauten und Anlagen missen sich nach kantonalem Recht so in die
Umgebung eingliedern, dass sie das Landschafts-, Orts-, Quartier- und
Strassenbild nicht stéren (§ 56 Abs. 1 PBG). Weitergehend verlangt
Art. 8 Abs. 1 des kommunalen Bauregelementes, dass die Bauten und
Anlagen nicht nur nicht stéren, sondern dass mit der Einfligung eine
befriedigende Gesamtwirkung erzielt wird. Erhéhte Anforderungen an die
Gestaltung von Bauten und Anlagen sowie deren Umgebung werden zu-
dem u.a. an exponierten Hanglagen gestellt (Art. 9 lit. b BauR).
Schliesslich verlangt Art. 10 Abs. 1 BauR, dass Bauten grundsatzlich
mit Schragdachern zu versehen sind, die sich in Neigung, Farbgebung
und Gestaltung in die bauliche Umgebung und das Ortsbild einordnen.
Fir kleinere An- und Nebenbauten, in der Gewerbe- und Industriezone
und an hieflir geeigneten Wohnlagen der lbrigen Zonen (namentlich fir
Terrassenbauten) kénnen andere Dachformen bewilligt werden (Art. 10
Abs. 2 BauR).
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7.2 Der Gemeinderat verneinte in seinem Bauverweigerungsbeschluss
vom 9. November 2006 eine befriedigende Gesamtwirkung wegen des
Gebaudekubus und der Gestaltung. Das Zweifamilienhaus wirke sehr
dominant und wuchtig und sei schlecht dem steilen Gelande angepasst.
An Hanglagen seien erhohte Anforderungen gestellt und grundséatzlich
wirden Schragdacher verlangt.

7.3 Der Regierungsrat, welcher durch das instruierende Justizdeparte-
ment einen Augenschein mit anschliessender mindlicher Replik und
Duplik durchgefiihrt hat, stellt im Zusammenhang mit der Einordnung
fest, die geplante Baute befinde sich nicht an einer exponierten Hangla-
ge, ansonsten ein Grossteil der Bauten in X als exponiert gelten misste.
Das Baugrundstiick liege weder auf einer Krete noch steche es besonders
heraus. Es befinde sich vielmehr mitten in der Bauzone umgeben von
anderen Uberbauten Grundstiicken. Soweit die Baubewilligungsbehérde
erhdhte Anforderungen gemass Art. 9 lit. b BauR geltend mache, verlas-
se sie ihren Ermessensspielraum. Sie Uberschreite auch ihr Ermessen,
wenn sie der Bauherrschaft generell die Erstellung einer Baute mit
Flachdach verbieten wolle. Obwohl sie gemass eigenen Angaben an der
grundsatzlichen Schragdachpflicht streng festhalten wolle, habe die
Bauherrschaft im Rahmen des Augenscheins nachweisen kdnnen, dass
bereits an zahlreichen Wohnlagen Flachdacher bewilligt worden seien. Es
handle sich dabei nicht um altere Objekte einer friiheren Praxis. Das
Argument, es betreffe voéllig andere Haustypen, sei nicht zu héren. Es
komme gemass dem Wortlaut von Art. 10 Abs. 2 BauR nur auf die
Wohnlage an. Die getroffene Unterscheidung sei willkirlich. Es treffe
zudem nicht zu, dass in der Zone E2 keine Flachdacher bewilligt worden
seien. Auch sei die Behauptung falsch, alle an die Bauliegenschaft un-
mittelbar angrenzenden Ein- und Zweifamilienhduser seien mit einem
Schragdach versehen. An der A-strasse 23 (slidlich der Bauliegenschaft)
sei am 22. Juni 2006, also nach Einreichung des vorliegenden Baugesu-
ches, eine Aufstockung mit Tonnendach bewilligt worden. Auf der
Hauptansichtsseite (Norden) erscheine es als reines Flachdach. Wieso
die Wohnlage der Beschwerdeflhrerin fir die Erstellung einer Baute mit
Flachdach weniger geeignet sein soll als die bereits mit Flachdachbauten
Gberbauten Wohnlagen, habe die Bewilligungsbehérde nicht (berzeu-
gend darlegen kénnen. lhre Praxis erscheine demnach eher grossziigig.
Das Argument, man wolle unter dem neuen Baureglement trotz selbem
Wortlaut eine Praxisdnderung vornehmen und die grundséatzliche Schrag-
dachpflicht wieder vermehrt betonen, sei durch nichts belegt. Nicht
nachvollziehbar sei auch die Verneinung der Einordnung wegen der Glas-
front. Es kdnne wiederum auf das Haus an der A-strasse 23 oberhalb der
Bauliegenschaft verwiesen werden (anndhernd fassadendeckende Glas-
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front; Vorbau des Attikageschosses). Auch wenn die Dimensionen der
Baute der Beschwerdefiihrerin einiges grosser sei, so seien beide Bauten
von der Art her vergleichbar und missten zumindest beziiglich der Mate-
rialwahl gleich behandelt werden. Die mangelnde Einordnung sei mithin
lediglich eine Folge der Uberschreitung der Ausniitzungsziffer und der
unangepassten Stitzmauer. Erst durch die Verletzung der Ausniitzungs-
ziffer werde die Baute zu wuchtig. Ansonsten habe die Bauherrschaft
grundsatzlich Anspruch, das Bauland im Rahmen der geltenden Zonen-
ordnung und der Bauvorschriften auszuniitzen. Eine Reduktion des an
sich zulassigen Bauvolumens sei nur ausnahmsweise vorgesehen, wenn
beispielsweise erhthte Anforderungen normiert seien (Art. 9 BauR), was
hier aber gerade nicht der Fall sei.

7.4 Die Gemeinde sowie die beschwerdegegnerischen Parteien neh-
men vor Verwaltungsgericht zur Einordnungsfrage nicht explizit Stellung.

7.5 Die rechtliche Auslegeordnung und Wirdigung der Einordnungs-
frage durch den Regierungsrat erweist sich aufgrund der vorliegenden
Aktenlage, insbesondere auch der von der Beschwerdefiihrerin vor-
instanzlich eingereichten Fotodokumentation sowie des protokollierten
Augenscheinsergebnisses als nachvollziehbar, zutreffend und rechtsge-
niglich den kommunalen Autonomiebereich respektierend. Der Regie-
rungsrat geht zu Recht davon aus, dass keine exponierte Hanglage vor-
liegt. Was die grundsatzliche Schragdachpflicht in Art. 10 Abs. 1 BauR
anbelangt, so besteht diese nicht erst seit der letzten Reglementsrevision
im Jahr 2006. Es sind aber vor allem in jlngerer Zeit sowohl im Dorf X
wie auch im Dorf Y viele Flachdachbauten errichtet worden. Der Aus-
nahmetatbestand in Art. 10 Abs. 2 BauR ist mithin recht grossziigig
angewandt worden. Dass der Gemeinderat inskiinftig eine strengere
Handhabung konsequent durchsetzen mdéchte, ist nicht erstellt, wie die
im Jahr 2006 bewilligten Beispiele der obliegenden Baute an der A-
strasse 23 sowie derjenigen an der B-strasse 66 in Y belegen. Der Ge-
meinderat lasst sich vor Verwaltungsgericht auch nicht in diesem Sinne
vernehmen, geschweige denn entsprechende Belege von einer Praxisver-
scharfung vorlegen. Selbst wenn dem so ware, musste berlicksichtigt
werden, dass eine verscharfte Rechtspraxis innerhalb eines grésstenteils
Gberbauten Gebietes zu einer rechtsungleichen Behandlung fihren wir-
de, zumal wenn man die erst in jingster Vergangenheit bewilligte oblie-
gende Baute an der A-strasse 23 in Betracht zieht. Diese Nachbarbaute
wird vom Regierungsrat zu Recht auch im Zusammenhang mit der Ein-
ordnungsfahigkeit der Glasfront ins Feld gefiihrt. Soweit der Regierungs-
rat von mangelnder Einordnung spricht, weil die Ausnitzungsziffer Gber-
schritten und die Stitzmauer nicht angepasst ist, kommt dieser Beurtei-
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lung keine eigenstédndige Bedeutung zu. Sobald die Ausnitzungsziffer
nicht mehr Gberschritten und die Stitzmauer reglementskonform st
sowie die Ubrigen Bauvorschriften eingehalten werden, ist die Gebaude-
dimensionierung vom Gesetzgeber gewollt und flr sich allein noch kein
Grund, eine befriedigende Gesamtwirkung zu verneinen. Wenn der Ge-
meinderat die Ansicht vertreten sollte, die Auswirkungen des geltenden
kommunalen Rechts gingen zu weit, dann muss er den gesetzgeberi-
schen Weg beschreiten und eine Reglementsrevision beantragen.
(VGE I11 2007 173 vom 24. Januar 2008).

8.6 Zonenkonformitat

- Industriezone. Zonenkonformitdt von Lofts und Mietzimmern verneint.

Aus den Erwdgungen:

2.2 Die Bauliegenschaft KTN A liegt in der Industriezone stdlich des
Dorfes X entlang der stark befahrenen vierspurigen Hauptstrasse H8
(Schwyz-Pfaffikon). Die Industriezone ist fiir gewerbliche und industrielle
Bauten bestimmt, insbesondere fiir solche, die in den anderen Bauzonen
unzulassig sind. Wohnungen sind nur fiir betriebsnotwendig an den
Standort gebundene Personen zulassig (Art. 46 Abs. 1 BauR). Fir In-
dustriezonen gilt die Larmempfindlichkeitsstufe 1V, womit stark stérende
Betriebe zugelassen sind (Art. 43 der Larmschutz-Verordnung [LSV;
SR 814.41] mit folgenden Belastungsgrenzwerten fiir Strassenverkehrs-
larm und Industrie- und Gewerbeldrm [Anh&nge 3 und 6 zur LSVI:
65 dB(A)/Tag und 55 dB(A)/Nacht [Planungswert]l; 70 dB(A)/Tag und
60 dB(A)/Nacht [Immissionsgrenzwert]; Art. 16 Abs. 1 BauR i.V.m. Zo-
nenplan).

2.3 Diese nutzungsplanerischen Vorgaben weisen klar aus, dass in der
Industriezone das Wohnen grundséatzlich verboten ist. Betriebsnotwendi-
ge Wohnungen sind vor allem fir Hauswarte, Betriebsinhaber, Pikett-
dienst usw. zulassig (Christoph Fritzsche/Peter Bosch, Ziircher Planungs-
und Baurecht, 4. Aufl., Zarich 2006, Ziffer 11.2.3.1, 11.2.2.4). Als
Ausnahmetatbestand sind sie jedoch nur restriktiv zu bewilligen (VGE Il
2007 144; EGV-SZ 2002, C. 2.3, Erw. 3.2).

2.4 Ein Loft ist ein in eine Wohnung umfunktionierter Gewerbe- oder

Industrieraum. Er zeichnet sich durch grossziigige Raummasse und feh-
lende Raumunterteilungen aus. Fir Einzelpersonen und Paare eignet er
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sich mithin besser als flir Familien. Ein Loft stellt eine besondere Wohn-
form dar und ist deshalb in der Industriezone ebenfalls unzulassig. Der
Umstand, dass in einer Loftwohnung vielfach auch gewerblichen Tatig-
keiten nachgegangen wird, &ndert daran nichts, handelt es sich doch
deswegen nicht um standortbedingtes bzw. betriebsnotwendiges Wohnen
im Sinne von Art. 46 Abs. 1 BauR.

2.5 Im Loft 2 werden gemass Sachdarlegung der temporare Arbeits-
krafte vermittelnden Beschwerdefiihrerin Ziffer 2 temporédre Mitarbeiter
zu glnstigen Konditionen beherbergt (...). Es handelt sich hierbei um
eine wohnahnliche Nutzung (Fritzsche/Bésch, a.a.0., Ziffer 11.2.3.2 und
11.2.4.1). Der geltend gemachte Dienstleistungscharakter (...) ist von
untergeordneter Bedeutung und vermag die Wohnnutzung nicht ent-
scheidend zu relativieren, geschweige denn ein standortbedingtes bzw.
betriebsnotwendiges Wohnen im Sinne von Art. 46 Abs. 1 BauR zu be-
griinden. Ob und unter welchen Voraussetzungen ein Hotelbetrieb bzw.
ein "Businesshotel" als Dienstleistungsbetrieb in der Industriezone zo-
nenkonform sein koénnte, ist hier nicht zu beurteilen, da ein solches vor-
liegend nicht Verfahrensgegenstand ist (...). Die Frage der Rechtsgleich-
heit stellt sich deshalb nicht. Abgesehen davon bestiinde grundsatzlich
kein Anspruch auf Gleichbehandlung im Unrecht. Der Grundsatz der
Gesetzmaéssigkeit der Verwaltung geht dem Rechtsgleichheitsprinzip in
der Regel vor. Es ist davon auszugehen, dass sich eine Behoérde inskinf-
tig (nach einem entsprechenden Beschwerdeentscheid) an die gesetzli-
chen Bestimmungen halten wird (VGE 1040/06 vom 30. November
2006, Erw. 5.3.2 in fine), andernfalls der Regierungsrat als Aufsichts-
behdrde eingreifen misste (VGE 704/06 vom 10. August 2006,
Erw. 4.4.2). Nur wenn dies wider Erwarten nicht der Fall ware und davon
auszugehen ist, dass eine Behorde nicht gewillt ist, eine rechtswidrige
Praxis aufzugeben, Uberwiegt in der Regel das Interesse an der Gleich-
behandlung der Betroffenen gegeniiber demjenigen an der Gesetzmas-
sigkeit (VGE Il 2007 144 vom 30. Oktober 2007, Erw. 3.4 mit Hinwei-
sen).

2.6 Zu erwahnen bleibt, dass sich im hier massgebenden Recht fir die
Industrie- und Gewerbezonen keine temporare Arbeitskrafte privilegie-
rende Norm findet, dies im Gegensatz zu § 56 Abs. 4 des ziircherischen
Planungs- und Baugesetzes (PBG-ZH), gemass welcher Bestimmung es
moglich ist, in den Bau- und Zonenordnungen flr voriibergehend ange-
stellte Personen provisorische Gemeinschaftsunterkiinfte der Industrie-
und Gewerbezonen zuzulassen (es ist indes davon auszugehen, dass es
sich dabei um temporéres Personal eines in der Industrie- und Gewerbe-

119



B 8.7

zonen angesiedelten Betriebes handeln muss, was in casu nicht zutref-
fen wirde).

2.7 Es ergibt sich somit, dass die Zonenkonformitat der in einer In-
dustriezone befindlichen Lofts und Mietzimmer zu Recht verneint wurde.
(VGE I11 2008 72 und 74 vom 11. Juli 2008).

8.7 Zonenkonformitat

- Gewerbezone. Zonenkonformitt einer Mobilfunkanlage bejaht.

Aus den Erwdgungen:

6.2 Die umstrittene Mobilfunkanlage kommt in die Gewerbezone G1 zu
liegen (...). In dieser Zone sind nicht stérende bis hdchstens massig
stérende gewerbliche und kleinere Industriebauten sowie standortbeding-
te Wohnungen zulassig (Art. 92 Baureglement der Gemeinde X). Der
Standort befindet sich somit innerhalb der Bauzone, wo grundsatzlich
ein Anspruch auf Erteilung der Baubewilligung besteht, sofern die Anla-
ge dem Zweck der Nutzungszone entspricht, in der sie vorgesehen ist,
und die Anforderungen des kantonalen Rechts (namentlich des Bau-
rechts) und des Bundesrechts (namentlich der NISV) erfillt sind. Eine
umfassende Interessenabwégung, wie sie Art. 24 des Raumplanungsge-
setzes (RPG; SR 700) fir Bauvorhaben ausserhalb der Bauzone vorsieht,
findet nicht statt. Insofern besteht auch keine Handhabe fiir eine Be-
dirfnisprifung oder eine umfassende Priifung von Alternativstandorten.
Mobilfunkanlagen werden grundsatzlich auch als in Wohnzonen zonen-
konforme Infrastrukturanlagen qualifiziert (BGE 1A.116/2002 vom
17. November 2003, E. 4.2 und 4.3). In der kantonalen Rechtspre-
chung wurde hierzu vermerkt, es sei nicht zu beanstanden, wenn ein
Standort in der Industrie- oder Gewerbezone als weniger empfindliche
Zone in der Regel einer Wohnzone vorgezogen werde (VGE
1012/1013/03 vom 16. September 2003, Erw. 3, bb; VGE 1051/
1052/03 vom 18. Februar 2004, Erw. 7.4).

In BGE 131 Il 545 hielt das Bundesgericht alsdann fest, dass die
Erteilung einer Baubewilligung flir eine Mobilfunkanlage auch innerhalb
der Bauzone eine Bundesaufgabe im Sinne von Art. 2 des Bundesgeset-
zes Uber den Natur- und Heimatschutz (NHG; SR 451) darstelle, wes-
halb die zustandige Behodrde zur Schonung der in Art. 3 Abs. 1 NHG
genannten Schutzobjekte zu verpflichten sei. Dem kommunalen Orts-
bildschutz kommt jedoch weiterhin selbstdndige Bedeutung zu und er
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kann (ber das nach NHG gebotene Mass hinausgehen
(BGE 1A.104/2006 und 1P.292/2006 vom 19. Januar 2007, E. 1.2).
Dies gilt auch fiir das kantonale Recht (VGE Ill 2007 31/33 vom 2. Mai
2007, Erw. 2.3).

Mit BGE 133 Il 321 E. 4.3.1 und 4.3.2 hat das Bundesgericht im
Zusammenhang mit einer Nutzungsplanung nun festgehalten, dass Mo-
bilfunkantennen als Infrastrukturbauten in Bauzonen nicht generell und
unabhangig von ihrem Verwendungszweck zuldssig sind. Auch bei ihnen
werde im ordentlichen Baubewilligungsverfahren ein Bezug zu den Zo-
nenflachen verlangt, auf welchen sie erstellt werden solle (Art. 22 Abs. 2
lit. a RPG): Die bei Erschliessungsanlagen von Bauzonen massgebenden
Grundsatze wiirden generell fir Infrastrukturanlagen gelten und zwar
sowohl innerhalb als auch ausserhalb der Bauzonen. Séamtliche Anlagen
der Infrastruktur seien Bestandteil einer umfassenden Planungs- und
Koordinationspflicht. Davon seien Antennenstandorte fiir die Mobiltele-
fonie nicht ausgenommen. Innerhalb der Bauzonen kdnnten sie nur als
zonenkonform betrachtet werden, soweit sie hinsichtlich Standort und
Ausgestaltung in einer unmittelbaren funktionellen Beziehung zum Ort
stiinden, an dem sie errichtet werden sollten, und im Wesentlichen Bau-
zonenland abdeckten. Die Zonenkonformitat einer Infrastrukturbaute
kdnne aber unter Umstanden auch bejaht werden, wenn sie der Ausstat-
tung der Bauzone als Ganzem und nicht nur speziell dem in Frage ste-
henden Bauzonenteil diene.

6.3 Vergleicht man die von der Beschwerdegegnerin eingereichten
Abdeckungsplane der UMTS und GSM900 Versorgung mit und ohne der
hier umstrittenen Mobilfunkanlage mit der Bauzonenplanung der Ge-
meinde X und der benachbarten Gemeinden, so ergibt sich, dass
- die zusatzliche UMTS-Versorgung im Wesentlichen einen Versorgungs-

engpass in der unmittelbaren Umgebung des Antennenstandortes

(Baugebiete ...), sowie ausserhalb der Bauzonen Haupt- oder Verbin-

dungsstrassen (...) abdeckt;

- die zuséatzliche GSM900 Versorgung hauptsachlich die unmittelbaren
Bauzonengebiete ... aber auch den Kern des Dorfes X sowie Teile von
Bauzonen in der Gemeinde Y (...) und der Gemeinde .., Kanton Zirich
(Bereich Bahnhof ....) abdeckt bzw. verstarkt. Geringer ist die Sende-
leistung gegeniiber dem noérdlichen Teil des Dorfes Z (Gemeinde 7).
Ausserhalb der Bauzonen werden wichtige Strassenverbindungen mit
guter Sendeleistung abgedeckt (A3, Haupt- und Verbindungsstrasse
).

6.4 Es steht somit fest, dass die hier zu beurteilende Mobilfunkanlage
in einem unmittelbaren funktionellen Bezug zum Standort steht und im
Wesentlichen Bauzonenland abdeckt. Daran vermag der Umstand nichts
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zu andern, dass zum einen auch Bauzonenland angrenzender Gemein-
den, zumal im Bereich der Gemeinde Y, wo .... und das Gebiet ....direkt
an die Bauzonen der Gemeinde X angrenzen, sowie anderseits wichtige
Strassenverbindungen ausserhalb der Bauzonen mitabgedeckt werden,
zumal der Antennenstandort in der Gewerbezone und nicht in zum Woh-
nen bestimmten Zonen liegt (siehe oben Erw. 6.2 erster Absatz in fine).
Ortsschitzerische Einwénde sind keine ersichtlich noch wurden solche
geltend gemacht. Die Rige der fehlenden Zonenkonformitat ist mithin
unbegriindet.

(VGE 111 2008 33 vom 11. Juli 2008).

8.8 Zonenkonformitat

- Wohnzone. Zonenkonformitdt einer Musikschule unter gewissen Vor-
aussetzungen bejaht. Rahmen des Beniitzungsreglementes ist Inhalt
der Baubewilligung (Nebenbestimmung).

Aus den Erwédgungen:

2.1 ... Art. 37 Abs. 1 des kommunalen Baureglements (BauR) nor-
miert, dass die Wohnzonen ruhige und gesunde Wohnverhaltnisse ge-
wahrleisten sollen; es sind nur nicht stérende Betriebe zugelassen. Als
nicht stérend gelten Betriebe, die ihrem Wesen nach in Wohnquartiere
passen und keine erheblich grésseren Auswirkungen entfalten, als sie
aus dem Wohnen entstehen. Als massig stérend gelten Betriebe, deren
Auswirkungen im Rahmen herkémmlicher Handwerks- und Gewerbebe-
triebe bleiben, auf die lblichen Arbeitszeiten wahrend des Tages be-
schrankt sind und nur voriibergehend auftreten. Betriebe mit weiterge-
henden Auswirkungen gelten als stark stérend (vgl. Art. 18 Ziff. 3 Satz 2
bis 4 BauR).

2.2 Allgemein gilt, dass Zonenkonformitat einen positiven, funktiona-
len Zusammenhang zwischen Bauvorhaben und Zonenzweck verlangt;
d.h. das Bauvorhaben muss jener Nutzung dienen, flr welche die Zone
bestimmt ist. Dies ist nicht schon dann der Fall wenn das Bauwerk dem
Zonenzweck nicht entgegensteht (vgl. VGE 1034/02 vom 30. Januar
2003, Erw. 2a, Prot. S. 92, mit Verweis auf Leo Schirmann/Peter Han-
ni, Planungs-, Bau- und besonderes Umweltschutzrecht, 3. Aufl.,
Bern 1994, S. 163; EJPD/BRP, Erlauterungen zum Bundesgesetz lber
die Raumplanung, Art. 22 N 29).
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Die Wohnzone ist fiir den dauernden oder voriibergehenden Aufenthalt
von Menschen im Sinne des Wohnens bestimmt. Im Wesentlichen spie-
len zwei Elemente eine Rolle fiir die Frage der Ubereinstimmung einer
Nutzung mit dem Zweck der Wohnzone: Zum einen der qualitative
Schutz vor Beeintrachtigungen durch Larm, Luftverunreinigungen usw.
und zum andern der quantitative Schutz von Nutzflachen zugunsten des
Wohnens (vgl. Alexander Ruch in: Heinz Aemisegger/Alfred Kuttler/Pierre
Moor/Alexander Ruch, Kommentar zum Bundesgesetz tber die Raum-
planung, Zirich 1999, Art. 22 N 71). Fir die Beurteilung der Zulassig-
keit einer Nutzung kommt es grundsatzlich nicht darauf an, ob im kon-
kreten Fall tatsachlich Immissionen verursacht werden, sondern darauf,
ob mit der betreffenden Nutzung typischerweise Belastigungen verbun-
den sind, die lber das hinausgehen, was normalerweise mit dem Woh-
nen verbunden ist. Abzustellen ist mithin auf eine abstrakte Immissions-
beurteilung, auf durchschnittliche objektivierte Bedingungen (vgl. VGE
1037/03 vom 25. Juni 2004, Erw. 7.5, Prot. S. 829, mit Verweis auf
ZB1 2000, S. 425 m.H.).

2.3 Das Musizieren in einem Wohnhaus steht grundséatzlich in einem
funktionalen Zusammenhang mit dem Wohnen. Analog wie das passive
Anhéren von Musik (via Radio, Stereo-Anlage etc.) gilt auch das aktive
(private) Musizieren als eine mit dem Wohnen verbundene, zuldssige
Aktivitat (vgl. auch Ruch, a.a.0., Art. 22 N 72 mit Verweis auf ein Urteil
des Verwaltungsgerichts Aargau, publ. in ZBI 1985, S. 216 betreffend
Alphorn- und Trompetenspiel). Das regelméassige Uben auf einem In-
strument bzw. der entsprechende Umbau in einen Raum fiir musikali-
sche Ubungszwecke lasst sich grundsatzlich mit einem Wohnzweck ver-
einbaren. Soweit nun in einem Wohnhaus nicht nur (privat) musiziert,
sondern durch Erteilen von Instrumentalunterricht eine erwerbliche Beta-
tigung ausgeiibt wird, stellt sich die Frage, ob von einem nicht stérenden
oder massig stérenden Betrieb auszugehen ist. Beispielsweise die Nut-
zung eines Musikzimmers in der Privatwohnung durch eine Klavierlehre-
rin, welche ihre Schiler bei sich zuhause unterrichtet, ware in einer
Wohnzone ohne weiteres als zonenkonform zu qualifizieren. Dies gilt erst
recht, wenn das Musikzimmer mit geeigneter Schalld@mmung ausgestat-
tet ist. Anderseits ist nicht zu Ubersehen, dass der Unterrichtstatigkeit in
einer Wohnzone gewisse Grenzen gesetzt sind, d.h. Unterrichtstatigkei-
ten sind nicht in beliebigem Umfange in einer Wohnzone zu dulden. In
diesem Sinne haben Einrichtungen fir Unterrichtstatigkeiten mit erheb-
lichen Auswirkungen (auf die Nachbarschaft) respektive publikumsinten-
sive Einrichtungen in einer Wohnzone offenkundig als zonenfremd zu
gelten. Es geht mithin um eine Frage des Masses bzw. darum, wo hin-
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sichtlich einer musikalischen Unterrichtstatigkeit in einer Wohnzone die

Grenze des Zulassigen zu ziehen ist.

Zur Klarung dieser Frage ist eine Interessenabwagung vorzunehmen
zwischen dem Ruhebedirfnis der Bevélkerung und dem Interesse an der
larmverursachenden Tatigkeit. Zu beachten sind dabei insbesondere der
Charakter des Larms, Zeitpunkt, Dauer und Haufigkeit seines Auftretens
sowie die Larmempfindlichkeit bzw. die Larmvorbelastung der betroffe-
nen Zone (vgl. dazu BGE 126 Il 307 f. betreffend Gelaut von Kirchen-
glocken). In diesem Zusammenhang sind aus objektivierter Sicht na-
mentlich folgende Aspekte in die Beurteilung einzubeziehen:

- Zunachst ist zu berilicksichtigen, dass es lediglich um 5 (und nicht
mehr) Musikzimmer geht, d.h. nach dem Umbau in héchstens fiinf
Raumen gleichzeitig musiziert werden kann. Im Umbauvorhaben ist
vorgesehen, diese Musikzimmer mit geeigneten Schallschutzelementen
(Akustikelemente) auszustatten. Dies ist notabene auch im Interesse
des Bauherrn, welcher damit verhindern kann, dass sich die kiinftigen
musizierenden Benltzer der jeweiligen Musikzimmer gegenseitig allzu
sehr stéren werden. Analog ist nicht damit zu rechnen, dass gleichzei-
tig in mehreren Musikzimmern bei offenem Fenster gelibt werden wird,
weil sich diesfalls die Musikschiiler ebenfalls gegenseitig stéren wir-
den.

- Des Weiteren wird eine von der kommunalen Musikschule geplante
Unterrichtstatigkeit grundsatzlich von Montag bis Freitag wahrend den
Schulwochen, vorwiegend zu den Schulrandzeiten (d.h. Gber die Mit-
tagspausen sowie am spateren Nachmittag bis allenfalls in den Abend)
stattfinden werden, derweil wahrend der Schulferienzeiten grundsatz-
lich Gberhaupt nicht unterrichtet wird. Nachdem fir die Gemeinde ...
13 Schulferienwochen gelten (vgl. den aktuellen, im Internet verdffent-
lichten Ferienplan), und auch eine regelméssige Unterrichtstatigkeit an
Wochenenden entfallt, reduziert sich eine allfallige Larmbelastung
durch Musikunterricht im Jahresverlauf zum vornherein auf rund 196
Tage von insgesamt 365 Tagen, was aufgerundet 54% aller Tage eines
Jahres entspricht (365 Tage abziiglich 52 Samstage und 52 Sonntage
ergeben 261 Werktage von Montag bis Freitag; davon sind % zu be-
ricksichtigen, nachdem Y% bzw. 13 Wochen auf die Schulferienzeit
entfallen: 261 : 4 x 3 = 195.75). Hinzu kommt, dass ein erheblicher
Teil der warmen Jahreszeit, an welchen vermehrt im Freien bzw. bei
offenem Fenster gelebt und gewohnt wird, in der Sommerferienzeit an-
fallt, wahrend welcher ohnehin kein Unterricht stattfindet.

- Im Ubrigen ist auch beziiglich der in der Botschaft zur Gemeindever-
sammlung angefiihrten weiteren Nutzungsmoglichkeiten wie ,,Ehrun-
gen, Behérdenempfange, kleinere Konzerte” nicht mit grosseren Larm-
immissionen zu rechnen. Denn der grésste im umzubauenden Objekt
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vorgesehene Raum weist eine Flache von lediglich 18.5 m” auf (beziig-
lich der geringeren Ausmasse der weiteren Raume vgl. oben, Erwa-
gung 1). Angesichts dieser kleinrdumigen Verhaltnisse wird klar, dass
die vorhandenen Raume nur dusserst kleine Empfange oder Konzertan-
lasse bzw. nur Ehrungen mit einer sehr kleinen Personenzahl zulassen
werden. In diesem Sinne fallen Empfange oder Ehrungen beispielswei-
se mit einer vielerorts Ublichen Blasmusik zum vornherein aus Platz-
grinden ausser Betracht, es sei denn, der Anlass werde ohnehin im
Freien (auf dem Rasen) durchgefiihrt. Eine derartige Nutzung im Frei-
en ist baurechtlich hier nicht von Relevanz. Zudem wird eine solche
Nutzung angesichts der oft ungewissen Witterung kaum oft aktuell
werden. Abgesehen davon sind 6ffentliche Anldsse wie Ehrungen und
Empfange im Jahresverlauf ohnehin erfahrungsgemass selten.

- Eine Gbermassige Larmbelastung ist ferner auch nicht im Kontext mit
dem Zubringerverkehr fir die finf erwahnten Musikzimmer zu erwarten
(Anreise-/Wegfahrt von Musiklehrpersonen und denjenigen Eltern, wel-
che ihre Kinder zum Musikunterricht chauffieren), zumal fir die er-
wahnte Unterrichtstatigkeit wie erwahnt maximal 196 Tage (von 365)
in Frage kommen und zudem mit (berwiegender Wahrscheinlichkeit
nur ein Teil der Musikschiler chauffiert werden wird.

Die vorstehenden Erwdgungen basieren auf der Annahme einer be-
stimmten Nutzung des Grundstiickes KTN ... primér fir die kommunale
Musikschule sowie sekundar fiir weitere, lediglich grob skizzierte Zusatz-
nutzungen (wie Ehrungen, Empfange etc.). Dazu hat der Gemeinderat in
Dispositiv-Ziffer 3.4 seines Beschlusses vom 16. August 2007 die eige-
ne Liegenschaftsverwaltung verpflichtet, fir die Bauliegenschaft ein
Benitzungsregelement im Sinne der Erwdgungen zu erlassen und dieses
vom Gemeinderat genehmigen zu lassen. Darauf ist nachfolgend in Er-
wagung 4 zurlickzukommen.

2.5 Zieht man all diese Aspekte in eine Gesamtwirdigung mit ein,
sprechen die gewichtigeren Aspekte flir den Standpunkt des Regierungs-
rates, wonach der Einbau von 5 Musikzimmern mit einer Grundflache
von 10.5 m? bis maximal 18.5 m? in ein alleinstehendes Wohnhaus auf
einem ... m’ umfassenden Grundstiick, welches zur Wohnzone W2 ge-
hort, nicht als mit dem Zonenzweck unvereinbar anzusehen ist, auch
wenn diese Musikzimmer primar fir eine Nutzung durch die kommunale
Musikschule und sekundar gelegentlich fir kleinere Anlésse der Ge-
meinde (,,Ehrungen”, kleinere Behérdenempfénge usw.) vorgesehen sind
(zur Sicherstellung der vorgebrachten Nutzungszwecke, vgl. nachfolgend,
Erwdgung 4). Im Einklang damit steht auch die Rechtsprechung in ande-

125



B 8.9

ren Kantonen, welche beispielsweise einen Kindergarten oder ein Quar-
tierschulhaus in den Wohnzonen W1 und W2 als zulassig erachtet (vgl.
Aldo Zaugg/Peter Ludwig, Baugesetz des Kantons Bern, Bd. I, 3. Aufl,
Bern 2007, S. 258, N 30 zu Art. 24). Schliesslich wird das vorliegende
Ergebnis, wonach das Umbauvorhaben aus objektivierter Sicht nicht als
stérender Eingriff in die vorliegende Wohnzone zu qualifizieren ist, auch
dadurch untermauert, dass das Umbauobjekt sich im Kernbereich des
. m’ umfassenden Grundstiicks befindet und der Geb&udeabstand zu
den am nachsten stehenden Nachbarbauten nach Osten rund 23 m und
nach Westen rund 37 m betragt (vgl. den aktenkundigen Katasterplan
1:500), weshalb wenig wahrscheinlich ist, dass die durch den Musikun-
terricht im Gebaudeinnern verursachten Immissionen auf einen durch-
schnittlich empfindlichen Nachbarn stérend wirken werden. ...

4. Was sodann das Ausmass und die Schranken der vorgebrachten
Nutzungen von KTN ... anbelangt, wurde bereits oben (in Erwagung 2.3
in fine) erwahnt, dass der Gemeinderat mit Dispositiv-Ziffer 3.4 seines
Beschlusses vom 16. August 2007 die eigene Liegenschaftsverwaltung
angewiesen hat, ein Benltzungsreglement im Sinne der Erwagungen zu
erlassen und dieses vom Gemeinderat genehmigen zu lassen. Allerdings
wurden die Eckpunkte und Leitplanken fiir das entsprechende Beniit-
zungsreglement in den gemeinderatlichen Erwagungen unzureichend
festgelegt. Um Unklarheiten zu vermeiden und um sicherzustellen, dass
die vorgebrachten Nutzungsabsichten nicht Uberschritten werden, wird
es nétig sein, dass der Gemeinderat mit der Erteilung der Baubewilligung
verbindlich festlegt, welchen Rahmen das noch auszuarbeitende Beniit-
zungsreglement einzuhalten haben wird (u.a. sind verbindliche Angaben
zur moglichen zeitlichen Nutzung fur die Musikschule am Morgen und
am Abend, sowie fir allféllige Nutzungen an Wochenenden und wahrend
der Schulferienzeiten unerlasslich; maximale Anzahl zulassiger Anlédsse
far ,,musikschulfremde” Nutzungen und weitere Rahmenbedingungen
etc.). Analog wird es auch erforderlich sein, in einer Nebenbestimmung
sicherzustellen, dass ein angesprochenes, indessen in den eingereichten
Unterlagen nicht naher erlautertes Akustikkonzept auch tatsachlich um-
gesetzt wird.

(VGE 111 2008 115 vom 20. August 2008).

8.9 Ausniitzungsziffer
- Zuldssigkeit von nicht anrechenbaren Stau- und Abstellrdumen auf der

Wohngeschossebene.
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Aus den Erwdgungen:

3.1 Der Kanton stellt Mindestbauvorschriften auf, so vor allem im Be-
reich der Abstandsregelungen (8§ 52 PBG, insbes. §§ 58 PBG). Die Ge-
meinden konnen flr ihr Gebiet weitergehende Vorschriften erlassen (§ 52
Abs. 2 PBG). Von letzterer Kompetenz machte die Gemeinde X mit dem
Erlass des Baureglements Gebrauch, indem sie u.a. die Ausnitzungszif-
fer (AZ) als Baubeschrankung einfiihrte. Die Ausnltzungsziffer ist die
Verhéaltniszahl zwischen der anrechenbaren Bruttogeschossflache der
Gebadude und der anrechenbaren Landflache (Art. 27 Baureglement vom
14. Februar 2006, BauR). Als anrechenbare Bruttogeschossflache gilt
die Summe aller ober- und unterirdischen Geschossflachen, einschliess-
lich der Mauer- und Wandquerschnitte (Art. 28 Abs. 1 BauR). Nicht als
Bruttogeschossflache angerechnet werden u.a. (Abs. 2):

- zur Wohnung gehoérende Keller- und Dachrdume, sofern sie nicht als
Wohn- und Arbeitsraume verwendbar sind (lit. a);

- eine zu einem Wohnraum gehdrende Galerie im Dachraum, sofern sie
keine anrechenbaren Rdume erschliesst (lit. b);

- Heiz-, Kohlen-, Tankrdume, Raume fiir Energiespeicher und Waschki-
chen (lit. ¢);

- allen Bewohnern, Besuchern und Angestellten dienende Ein- oder
Abstellrdume fir Motorfahrzeuge, Velos und Kinderwagen sowie die
Gemeinschafts- und Bastelraume in Mehrfamilienhdusern und Wohn-
siedlungen ab 3 Wohneinheiten (lit. e);

- Verkehrsflachen wie Korridore, Treppen und Lifte, die ausschliesslich
nicht anrechenbare Raume erschliessen, ferner bei Hauseingéngen im
Untergeschoss die Hauseingangszone mit Treppe zum darlberliegen-
den Geschoss, sofern das Untergeschoss keine Wohn- und Arbeitsrau-
me enthalt (lit. f).

In der Gemeinde X sind Ausnltzungsziffern nur fir die Wohn- und
gemischte Zonen vorgesehen (Art. 43 f. BauR). Die hier massgebliche
Zone E2 ist flr Ein- und Zweifamilienhauser bestimmt und hat eine Aus-
natzungsziffer von 0.35 (Art. 44 BauR).

3.2.1 Die Ausnitzungsziffer setzt vor allem die Nutzungsdichte mit
den entsprechenden bauplanerischen Vorgaben und Auswirkungen fest
und ermdglicht Rickschlisse tber die zu erwartende Einwohner- und
Arbeitsplatzdichte. Sie erlaubt die siedlungsplanerischen Bedirfnisse
und Erfordernisse zu ermitteln (Erschliessungs- und andere Infrastruk-
turanlagen, Baulandbedarf) und umzusetzen (Felix Huber, Die Ausnit-
zungsziffer, Diss., Zirich 1986, S. 134 ff.). Die maximale Grésse einer
Baute wird dagegen in erster Linie durch die primaren oder konventionel-
len Baubeschrankungen wie Grenzabstand, Gebaudehdhe, Geschosszahl
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etc. festgelegt. Auch wenn bei richtiger Siedlungs- und Nutzungsplanung
die Ausnitzungsziffer im Vergleich zu den primaren Baubeschrankungen
restriktiver anzusetzen ist, damit fir die Geb&udegestaltung ein ange-
messener Spielraum Ubrig bleibt (Huber, a.a.0., S. 91, 90 ff., 94 ff.), so
gibt es im Gegensatz zum Verhaltnis zwischen anrechenbarer Bruttoge-
schossflache und anrechenbarer Landflache (= Ausnltzungsziffer) keine
verbindliche Verhaltniszahl fir die Beziehung zwischen anrechenbarer
und nichtanrechenbarer Bruttogeschossflache bzw. maximaler Geschoss-
flache und Parzellengrésse.

3.2.2 Bei der Anwendung und Auslegung der reglementarischen Um-
schreibung der anrechenbaren bzw. nichtanrechenbaren Bruttogeschoss-
flache (Erw. 3.1) kommt der Frage, ob ein Raum oder eine Flache zum
Wohnen und/oder Arbeiten verwendbar ist (Art. 28 Abs. 2 lit. a BauR)
oder diesen Zwecken unmittelbar dient (Art. 28 Abs. 2 lit. b, f BauR),
eine massgebende Bedeutung zu (Huber, a.a.0., S. 51 ff.). Es darf des-
halb bei teleologischer Betrachtungsweise nicht kategorisch verlangt
werden, dass sich ein Stau- oder Abstellraum - was zwar normalerweise
der Fall ist - im Keller- oder Dachgeschoss befinden muss. Es sind auch
andere Uberbauungsformen denkbar, bei denen nicht anrechenbarer,
weil nicht zu Wohn- und Arbeitszwecken verwendbarer oder hierzu un-
mittelbar dienender Abstellraum auf der Wohngeschossebene platziert
wird. Daran vermag der Umstand nichts zu &ndern, dass im hier anzu-
wendenden Baureglement der nicht geschossbezogene Begriff "Abstell-
raum" nur im Zusammenhang mit Motorfahrzeugen, Velos und Kinderwa-
gen erwahnt wird. Vielmehr kann nicht fraglich sein, dass mit Keller- und
Dachrdumen in Art. 28 Abs. 2 lit. a BauR generell Ab- und Einstellrdume
gemeint sind, vorausgesetzt, sie sind nicht als Wohn- und Arbeitsrdume
verwendbar. Hieflir spricht auch, dass die kommunale Regelung in
Art. 28 Abs. 2 lit. a und lit. e dem vom Justizdepartement zur Verfligung
gestellten Muster-Baureglement vom 1. September 1988 entspricht. In
den begleitenden Hinweisen zu diesem Musterreglement mit gleichem
Datum wird mit keinem Wort verlangt, dass Kellerrdume ganz oder teil-
weise unter dem Erdboden liegende R&ume sein missen (was ware,
wenn aus geologischen Griinden von einer Unterkellerung im bautechni-
schen Sinne abgesehen wird?). Hingegen wird in den Hinweisen noch-
mals betont, "dass grundséatzlich dem Wohnen und Arbeiten dienende
Raumlichkeiten fir die AZ zahlen" (S. 10). Die Bewilligungsbehérde hat
denn auch in ihrem Beschluss vom 9. November 2006 vorbehaltlos von
Kellerraumen gesprochen. In ihrer Vernehmlassung an das Verwaltungs-
gericht verweist sie zwar pauschal auf den Entscheid des Regierungsra-
tes, die Frage der Keller- bzw. Abstellrdume thematisiert sie dabei je-
doch in keiner Weise. Auch der Umstand, dass im nicht verbindlichen
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Anhang 4 des Baureglementes zwischen Keller und Abstellrdumen unter-
scheiden wird, ist unerheblich. Vielmehr zeigt gerade die Positionierung
dieser Abstellraume innerhalb der Wohnungsflache, weshalb sie anre-
chenbar sind (...). Bei der Prifung der Verwendbarkeit als Wohn- und
Arbeitsraume sind im Ubrigen die wohnhygienischen Bestimmungen
beizuziehen. Insbesondere wird Art. 12 Abs. 2 BauR zu beachten sein,
welcher fir alle Wohn- und Schlafrdume, Arbeitsraume, Biros, Verkaufs-
laden und Wirtschaftsraume verlangt, dass sie mit seitlich zu 6ffnenden
Fenstern zu versehen sind und die Fensterflache eines jeden solchen
Raumes mindestens einen Zehntel der Bodenflache, wenigstens aber
0.8 m’ betragen muss.
(VGE 111 2007 173 vom 24. Januar 2008).

8.10 Hochwasserschutz

- Umgang mit Naturgefahren; Gewésserabstand.

Aus den Erwédgungen:

4.1 Der vorliegende Fall betrifft den Umgang mit Naturgefahren. Wie
vom Vorsteher des kantonalen Amtes flir Wasserbau in einer Stellung-
nahme vom 5. Dezember 2007 zutreffend dargelegt wurde, sind - un-
geachtet von erheblichen Anstrengungen und Investitionen der 6ffentli-
chen Hand in den baulichen Hochwasserschutz - die hydrologischen und
meteorologischen Naturgefahren nicht kleiner geworden, sondern viel-
mehr die dadurch verursachten Schadenssummen gestiegen. Aus der
Sicht des Bundesrechts ist Art. 3 Abs.1 des Bundesgesetzes (ber den
Wasserbau (SR 721.100) zu beachten, wonach die Kantone den Hoch-
wasserschutz in erster Linie durch den Unterhalt der Gewasser und
durch raumplanerische Massnahmen gewahrleisten. Gemass Art. 21 Abs.
2 der Verordnung Gber den Wasserbau (SR 721.100.1) haben die Kan-
tone den Raumbedarf der Gewasser festzulegen, der fiir den Schutz vor
Hochwasser und die Gewahrleistung der natirlichen Funktionen des
Gewassers erforderlich ist. In der Wegleitung , Hochwasserschutz an
Fliessgewassern“ des ehemaligen Bundesamtes fir Wasser und Geologie
(BWG, heutet BAFU) wird festgehalten, dass vorsorglichen Massnahmen
und insbesondere der Meidung von gefdhrdeten Raumen Prioritdt zu-
kommt. Auch die Raumplanung steht im Dienste der Risikopravention.
Eine immer dichtere Besiedlung, zunehmender Verkehr und die vielfalti-
gen Bedirfnisse in Beruf und Freizeit haben in den letzten Jahrzehnten
das Risiko durch Naturgefahren vergréssert. Eine absolute Sicherheit
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kann nicht erzielt werden. Gefragt ist eine Risikokultur, die es erlaubt,
Risiken und deren Verdnderungen sowie Schutzmassnahmen transparent
darzustellen (vgl. Urs R. Beeler, Planerischer Schutz vor Naturgefahren,
in: Sicherheit & Recht, 1/2008, S. 39 Ill.1). Im Zusammenhang mit der
Raumplanung steht das Element Vorbeugen eindeutig im Vordergrund.
Vorbeugen besteht aus zwei Elementen: der Pravention und der Vorsorge.
Ihr generelles Ziel ist die Verminderung der Verletzlichkeit von Menschen
und Sachwerten gegenlber Naturgefahren (vgl. Urs Beeler, a.a.0., S. 39,
[11.2, mit weiteren Hinweisen und Ausfiihrungen).

4.2 Nach § 66 Abs. 2 des kantonalen Planungs- und Baugesetzes
(PBG) in der bisher geltenden Fassung hatten die Gemeinden in den
Nutzungsplédnen durch Baulinien oder durch Bestimmungen im Baureg-
lement Abstande gegeniiber fliessenden Gewassern festzulegen. Anzufi-
gen ist, dass gemass der mit der Anderung vom 19. September 2007
eingeftihrten und seit dem 1. Juli 2008 geltenden Fassung von § 66
Abs. 2 PBG die Gemeinden in den Nutzungsplanen durch Baulinien oder
durch Bestimmungen im Baureglement Abstande von Bauten und Anla-
gen gegeniber fliessenden Gewassern festzulegen haben, indessen ge-
mass der Ubergangsbestimmung zur Anderung vom 19. September 2007
die Gemeinden zwei Jahre Zeit haben, um in ihren Reglementen die
nétigen Anpassungen vorzunehmen.

Gemass Art. 31 Abs. 1 des aktuell geltenden kommunalen Bauregle-
ments ist gegeniber nicht eingedeckten fliessenden Gewassern von der
Fassade ein Abstand von 5 m einzuhalten; der Abstand wird von der
oberen Bdschungskante des Gewassers aus gemessen.

4.3 Die Gewasserabstandsvorschriften lassen sich mit polizeilichen
Grinden rechtfertigen (Sicherheitsabstand infolge Erosionsgefahr der
Uferpartien, Schutz vor Uberschwemmungen) oder auch mit naturschiit-
zerischen Grinden (vgl. VGE 1054/03 vom 18. Dezember 2003,
Erw. 4a, mit Hinweisen auf Pierre Moor in: Heinz Aemisegger/Alfred
Kuttler/Pierre Moor/Alexander Ruch, Kommentar zum Bundesgesetz lber
die Raumplanung, Zirich 1999, Art. 17 Rz. 44, Peter Hanni, Planungs-,
Bau- und besonderes Umweltschutzrecht, 4. Aufl., Bern 2002,
S. 180 f.). Diese vorerwahnten Griinde beziehen sich nicht nur auf Bau-
ten (mit Fassaden), sondern grundsatzlich auch auf Anlagen und Anlage-
teile. Der bundesrechtliche Begriff der Anlagen (nach Art. 22 bzw. 24
RPG) ist vom Bundesgesetzgeber nicht naher umschrieben worden. Im
kantonalen Recht wird der Begriff der Anlage dahingehend umschrieben,
dass dazu gemass § 75 Abs. 3 PBG namentlich Verkehrseinrichtungen
wie Strassen und Platze, soweit diese nicht von untergeordneter Bedeu-
tung sind, erhebliche Gelandeveranderungen, Silos, offene Materialla-
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gerplatze und ortsfeste Krananlagen gehéren. Nach konstanter Recht-
sprechung gelten als «Bauten und Anlagen» jedenfalls jene kinstlich
geschaffenen und auf Dauer angelegten Einrichtungen, die in bestimm-
ter fester Beziehung zum Erdboden stehen und die Nutzungsordnung zu
beeinflussen vermdgen, weil sie entweder den Raum &ausserlich erheblich
verandern, die Erschliessung belasten oder die Umwelt beeintrachtigen
(vgl. VGE 111 2007 112 vom 30. Oktober 2007, Erw. 1.2, mit weiteren
Hinweisen; vgl. auch VGE 1037/03 vom 25. Juni 2004, Erw. 6.2, Prot.
S. 822 f. und VGE 1073/04+1007/05 vom 24. Marz 2005, Erw. 2.1,
Prot. S. 389 betreffend fahrbarer Weideunterstand fir Pferde).
(VGE 111 2008 99 vom 20. November 2008).

8.11 Immissionsschutz

- Larmimmissionen durch Kuhglocken.

- Koordination mit zivilrechtlichen Schutzmassnahmen (Erw. 1.1).

- Zustdndigkeit des Landwirtschaftsamtes fir den Vollzug der LSV bei
von landwirtschaftlicher Tierhaltung ausgehendem Larm (Erw. 2.4).

- Die vom Regierungsrat angeordneten Immissionsschutzmassnahmen
(Glockentragverbot im offenen Laufstall, im Hofgeldnde sowie auf ei-
nem unmittelbar an die Wohnzone angrenzenden Grundstiick wahrend
der Nacht) sind ausreichend (Erw. 3 — 4).

Aus den Erwdgungen:

1.1 ... Die umstrittene Sanierungsverfiigung des Landwirtschaftsamtes
vom 30. Méarz 2007 ging uber die mit zivilrechtlichem Vergleich verein-
barten Massnahmen hinaus. Die Nachtweide wurde auf dem ganzen
Landwirtschaftsbetrieb verboten und hinsichtlich eines Teils einer Par-
zelle, welche teilweise an Wohngebiet grenzt, wurde auch tagsliber das
Weidenlassen von Tieren mit Glocken verboten. Der angefochtene Regie-
rungsratsbeschluss entspricht nun im Ergebnis wieder dem zivilrechtli-
chen Vergleich, indem das Glockentragverbot in raumlichem Umfang auf
den Stall, das unmittelbare Hofgelande und KTN ..3 sowie in zeitlicher
Hinsicht auf die Nacht (20.00 bis 07.00 Uhr) beschrankt wurde.

Der privatrechtliche und der offentlichrechtliche Immissionsschutz
stehen an sich selbstédndig nebeneinander. Dennoch verlangen die all-
gemeinen Gebote der widerspruchsfreien und koordinierten Anwendung
der Rechtsordnung den sachgerechten Einbezug von und die méglichst
weitgehende Ricksichtnahme auf Normen und Regelungen anderer
Rechtsgebiete zum gleichen Gegenstand. Die rechtsanwendenden Be-
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hérden haben demnach in diesem Sinne auf eine Harmonisierung des
Immissionsschutzes hinzuwirken (vgl. BGE 126 Il 223 E. 3¢ m.H.). In
diesem Sinne darf das Ergebnis der zivilrechtlichen Auseinandersetzung
in derselben Streitsache im verwaltungsrechtlichen Verfahren nicht aus-
ser Acht gelassen werden.

2.4 Grundsatzlich unbestritten ist, dass im Kanton Schwyz das Land-
wirtschaftsamt flir den Vollzug der Larmschutzverordnung bei landwirt-
schaftlichen Bauten und Anlagen zustandig ist (§ 30 der Vollzugsverord-
nung zur Kantonalen Verordnung zum Umweltschutzgesetz, VVUSG,
SRSZ 711.111) und dass Larmimmissionen ausgehend vom gesamten
landwirtschaftlichen Betrieb (somit auch Immissionen ausgehend von
weidenden Kiihen) nach den Vorschriften des USG und der LSV Uber
ortsfeste Anlagen zu beurteilen sind. Die Beschwerdefiihrer bestreiten
denn auch nicht, dass die Kompetenz zur Anordnung von Massnahmen
zur larmschutzrechtlichen Emissionsbegrenzung im vorliegenden Fall
korrekterweise beim Landwirtschaftsamt liegt und dem Gemeinderat
gestitzt auf das Umweltschutzrecht diesbezlglich keine Kompetenzen
zukommen.

... Der von Kuh- und anderen Tierglocken ausgehende Larm steht zwei-
fellos im Zusammenhang mit einem landwirtschaftlichen Betrieb, auch
dann, wenn die Tiere sich nicht unmittelbar auf dem Hofgeldnde sondern
ausserhalb auf der Weide befinden. Auch das bewirtschaftete Land ge-
hort zum Betrieb und das USG ist auf Larm anwendbar, der vom Betrieb
der Weiden ausgeht (vgl. Monika Ko6lz-Ott, Die Anwendbarkeit der bun-
desrechtlichen Larmschutzvorschriften auf menschlichen Alltagslarm
und verwandte Larmarten, URP 1993, S. 397). Das Landwirtschaftsamt
und der Regierungsrat haben somit zu Recht festgehalten, dass die bun-
desrechtlichen Umweltschutz- und Larmvorschriften anwendbar sind,
wenn es um die Beurteilung von Larm geht, der von Kuh- und anderen
Tierglocken ausgeht. Entsprechend ist fir Massnahmen in diesem Zu-
sammenhang im Kanton Schwyz das Landwirtschaftsamt zustandig.

3.3 Das Umweltschutzrecht sieht flir Larmimmissionen unterschiedli-
che Regelungen vor, je nachdem ob es um Larm ausgehend von neuen
Anlagen oder ausgehend von alten (vor Inkrafttreten des USG, d.h.
1. Januar 1985 bestehenden) Anlagen geht. Bestehende Anlagen haben
grundséatzlich die Immissionsgrenzwerte einzuhalten (vgl. Art. 16 USQG).
Neue ortsfeste Anlagen haben die Planungswerte einzuhalten (vgl.
Art. 25 USG, Art. 7 LSV). Fiir die Anderung bestehender ortsfester Anla-
ge sieht die LSV vor, dass die Larmemissionen der neuen oder geander-
ten Anlageteile so weit begrenzt werden missen, als dies technisch und
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betrieblich méglich sowie wirtschaftlich tragbar ist (Art. 8 Abs. 1 LSV).
Bei wesentlichen Anderungen der bestehenden Anlage miissen die
Larmemissionen der gesamten Anlage mindestens so weit begrenzt wer-
den, dass die Immissionsgrenzwerte nicht Uberschritten werden (Art. 8
Abs. 2 LSV).

Die Immissionsgrenz- und Planungswerte werden vom Bundesrat fest-
gelegt (Art. 13 und 23 USG), wobei die Immissionsgrenzwerte fiir Larm
so festzulegen sind, dass nach dem Stand der Wissenschaft oder der
Erfahrung Immissionen unterhalb dieser Werte die Bevdlkerung in ihrem
Wohlbefinden nicht erheblich stéren (Art. 15 USG). Die Planungswerte
liegen unter den Immissionsgrenzwerten (Art. 23 USG).

3.4 Zu beachten gilt des Weiteren — beziiglich samtlicher Anlagen
(vorbestehende und neue) — das Vorsorgeprinzip im Sinne von Art. 11
USG. Gestltzt auf dieses Prinzip muss gemass bundesgerichtlicher
Rechtsprechung unnétiger Larm vermieden werden, falls sich erweist,
dass die Massnahmen zur Emissionsbegrenzung technisch und betrieb-
lich moéglich und wirtschaftlich tragbar sind (BGE 115 |Ib 446 E. 3d;
126 Il 300 E. 4c¢c/bb m.H.). Dies ist allerdings nicht so zu verstehen,
dass jeder im strengen Sinne nicht nétige Larm véllig untersagt werden
muisste. Es gibt keinen absoluten Anspruch auf Ruhe; vielmehr sind
geringfligige, nicht erhebliche Stérungen hinzunehmen (Art. 15 USG;
BGE 123 Il 325 E. 4d/bb; 126 11 300 E. 4c/bb m.H.).

3.5 ... Der Landwirtschaftsbetrieb bestand schon bei Inkrafttreten des
USG (1. Jan. 1985). Allerdings wurde der Stall beim Wiederaufbau neu
als offener Laufstall konzipiert und es ist davon auszugehen, dass die
Gerausche aus dem Stall bei einer offenen Gestaltung fiir die Umgebung
besser wahrnehmbar sind als bei einem geschlossenen Objekt. Vorlie-
gend geht es jedoch einzig mehr um den L&rm von weidenden Kihen. Im
Stall dirfen die Kihe auch gemass dem angefochtenen Regierungsrats-
beschluss keine Glocken mehr tragen und diese Massnahme blieb unan-
gefochten und ist in Rechtskraft erwachsen. Hinsichtlich der Beweidung
des Landwirtschaftsbetriebes durch Kiithe hat der Wiederaufbau der
landwirtschaftlichen Gebdude zu keinen Anderungen gefiihrt. Fir die
Beurteilung dieser Immissionen ist somit nicht auf Art. 23 USG abzu-
stellen, sondern es sind vielmehr die Bestimmungen von Art. 15 aber
auch von Art. 11 USG zu berlcksichtigen.

3.6 Die Larmimmissionen ortsfester Anlagen sind grundséatzlich an-
hand der vom Bundesrat festgelegten Belastungsgrenzwerte (Anhange 3-
8 LSV) zu beurteilen (Art. 40 Abs. 1 LSV). Fir die Larmbelastung durch
Glockengelaut hat der Bundesrat jedoch keine Grenzwerte festgelegt.
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Fehlen solche Werte, so miissen die Larmimmissionen gemass bundesge-
richtlicher Rechtsprechung im Einzelfall nach den Kriterien von Art. 15
USG bewertet werden (Art. 40 Abs. 3 LSV; BGE 126 Il 300 E. 4c/aa,
126 11 366 E. 2c, 1A.195/2006 vom 17. Juli 2007, E. 3.3). Wo die
Anwendung von Planungs- oder Alarmwerten in Frage steht, sind Uber-
dies die Art. 19 und 23 USG heranzuziehen (Christoph Zach/Robert
Wolf, Kommentar zum Umweltschutzgesetz, 2. Aufl., N 41 zu Art. 15).
Wie bereits in Erw. 3.5 dargelegt, wurden vorliegend von der Vorinstanz
zu Recht die Kriterien von Art. 15 USG herangezogen.

Im Rahmen der vorzunehmenden Einzelfallbeurteilung sind der Cha-
rakter des Larms, Zeitpunkt und Haufigkeit seines Auftretens sowie die
Larmempfindlichkeit bzw. Larmvorbelastung zu beriicksichtigen. Dabei
ist nicht auf das subjektive La&rmempfinden einzelner Personen abzustel-
len, sondern es ist eine objektivierte Betrachtung unter Berlicksichtigung
von Personen mit erhéhter Empfindlichkeit (Art. 13 Abs. 2 USG) vorzu-
nehmen (BGE 126 |l 300 E. 4c/aa, 126 Il 366 Erw. 2c¢c m.H.,,
1A.195/2006 vom 17. Juli 2007, E. 3.3; Zach/Wolf, a.a.0., N 25 zu
Art. 15).

Die Larmschutzvorschriften des Umweltschutzgesetzes sind in erster
Linie zugeschnitten auf Gerdusche, die als unerwiinschte Nebenwirkun-
gen einer bestimmten Téatigkeit auftreten. Diese kdénnen grundsatzlich
mit geeigheten Massnahmen an der Quelle reduziert werden, ohne dass
dadurch die entsprechenden Tatigkeiten als solche in Frage gestellt wer-
den. Daneben gibt es jedoch auch Gerdusche, welche den eigentlichen
Zweck einer bestimmten Aktivitat ausmachen. Dazu gehéren beispiels-
weise das Lauten von Kirchen- oder Kuhglocken, das Musizieren sowie
das Halten von Reden mit Lautverstarkern an Anlassen in der Offentlich-
keit. Solche Larmemissionen kdnnen nicht voéllig vermieden und in der
Regel auch nicht in der Lautstarke wesentlich reduziert werden, ohne
dass zugleich der Zweck der sie verursachenden Tatigkeit vereitelt wir-
de. Derartige Larmemissionen als unnétig und unzuldssig zu qualifizie-
ren, wiirde implizieren, die betreffende Tatigkeit generell als unnétig zu
betrachten. Die Rechtsprechung hat im Allgemeinen solche Emissionen
zwar aufgrund des Umweltschutzgesetzes beurteilt, aber zugleich unter
Berticksichtigung des Interesses an der Larm verursachenden Tatigkeit
diese nicht vollig verboten, sondern bloss einschrankenden Massnahmen
unterworfen (BGE 126 Il 366 E. 2d). Da eine Reduktion der Schallin-
tensitat meist den mit der betreffenden Tatigkeit verfolgten Zweck verei-
teln wirde, bestehen die emissionsbeschrankenden Massnahmen in der
Regel nicht in einer Reduktion des Schallpegels, sondern in einer Ein-
schrankung der Betriebszeiten (BGE 126 Il 366 E. 2d m.H.; André
Schrade/Theo Loretan, Kommentar zum Umweltschutzgesetz, 2. Aufl.,
N 29 zu Art. 12). Dabei ist eine Interessenabwagung vorzunehmen zwi-
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schen dem Ruhebedirfnis der Bevdlkerung und dem Interesse an der
larmverursachenden Tatigkeit. Zu beachten sind insbesondere der Cha-
rakter des Larms, Zeitpunkt, Dauer und Haufigkeit seines Auftretens
sowie die Larmempfindlichkeit bzw. die Larmvorbelastung der betroffe-
nen Zone (BGE 126 |l 300 E. 4c/cc, 126 1l 366 E. 2d). Den o6rtlichen
Behdrden ist ein gewisser Beurteilungsspielraum zuzugestehen, soweit es
sich um Anlasse mit lokaler Auspragung oder Tradition handelt (BGE
126 11 300 E. 4c/dd, 126 Il 366 E. 2d).

4.1 Vorliegend verlangen die Beschwerdefiihrer sinngemass einerseits
ein Verbot, die Tiere mit Glocken auf KTN ..3 (nordlicher Teil) auch
tagstiber weiden zu lassen, und andererseits auf allen Weiden ein Verbot,
die Tiere in der Nacht mit Glocken weiden zu lassen. Zunéchst ist fest-
zuhalten, dass sich beziiglich des Tragenlassens von Glocken tagsiiber
keine Abweichung vom Entscheid des Regierungsrates rechtfertigt. Tags-
Uber stellt das Tierglockengelaut im landlich gepragten Dorf ..., das
praktisch vollstdndig von Landwirtschaftszonen umgeben ist, ein durch-
aus ortsiibliches Gerdusch dar, das von vielen Menschen geschatzt,
kaum aber je als Stérung empfunden wird. Vorliegend kommt hinzu, dass
die beschwerdefiihrerischen Grundstiicke nicht direkt an KTN ..3 gren-
zen, sondern zumindest durch eine Strasse von KTN ..3 getrennt sind.
Die Kithe befinden sich im Ubrigen auch nicht taglich auf der Weide auf
KTN ..3, sondern witterungs- und jahreszeitlichbedingt sowie aufgrund
der beschrankten Bewirtschaftungskapazitat einer Weide werden Kiihe in
der Regel nicht mehr als sechs bis acht Mal pro Jahr wahrend jeweils
wenigen Tagen auf eine bestimmte Weide gelassen. Die Zeit, in welcher
die Kihe auf KTN ..3 weiden kénnen, ist somit sehr beschrankt. Von
einer erheblichen Stérung der Bevélkerung in ihrem Wohlbefinden im
Sinne von Art. 15 USG kann — zumindest tagsliber — bei einer Bewei-
dung von Tieren mit Glocken auf KTN ..3 nicht gesprochen werden.

4.2 Hinsichtlich der Nacht liegen rechtskraftige Einschrankungen be-
zlglich des Stalles inkl. Umgelande sowie KTN ..3 vor. Auf diesen
Grundstiicken ist in der Nacht (zwischen 20.00 und 07.00 Uhr) das
Weidenlassen von Tieren mit Glocken verboten. Die Beschwerdefiihrer
verlangen sinngemass auch ein Verbot hinsichtlich der Grundstiicke KTN
.4 und ..5.

Das Grundstiick KTN ..5 liegt etwas ber 60 m und das Grundstiick
KTN ..4 Gber 100 m von der Wohnzone und den beschwerdefiihrerischen
Grundstiicken entfernt. Die beschwerdefiihrerischen Grundstiicke liegen
in der Empfindlichkeitsstufe I, in welcher nachts ein Immissionsgrenz-
wert Lr von 50 dB(A) sowohl fir Industrie- und Gewerbelarm als auch fir
Strassen- und Eisenbahnlarm gilt (LSV Anhang 6 Art. 2, Anhang 3 Art. 2
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und Anhang 4 Art. 2) und in der keine stérenden Betriebe zugelassen
sind (Art. 43 Abs. 1 lit. b LSV). Das Bezirksgericht X hat anlasslich von
zwei Augenscheinen vor Ort im Haus der Beschwerdefiihrer Ziff. 1, bei
welchen sich die Tiere im Laufstall befanden, lediglich bei gedffneter Tir
bzw. bei vollstandig gedffnetem Fenster Gerdusche aus dem Stall festge-
stellt, wobei diese als nicht laut und auch nicht stérend bezeichnet wur-
den. Bei leicht gedffnetem Fenster sei es sehr ruhig und nur ab und zu
sei ein leises Gebimmel feststellbar, welches durch die Gerdusche der
hauseigenen Heizung jedoch {bertént wirden (Urteil vom 28. April
2006). Die Beschwerdefiihrer Ziff. 1 haben in der Folge selber die Mes-
sung der nachtlichen Immissionen durch Kuhglocken veranlasst. Eine
der Messungen (Firma X) wurde nicht von einem Akustiker gemacht und
es ist aus dem entsprechenden Bericht im Ubrigen nicht ersichtlich, wo
die Tiere sich wahrend den Messungen befanden (Stall, Weide). Diese
Messung liefert keine verwertbaren Anhaltspunkte fir die Beurteilung der
Immissionen. Die andere Messung wurde von einem Akustiker vorge-
nommen. Anlasslich dieser Messungen wahrend mehreren Tagen im Juli
und August 2006 wurde im Wesentlichen Glockenlarm aus dem Stall
festgestellt. Nur wahrend zweier Messungen (von insgesamt 19) wurde
Glockenlarm von Kihen auf der Weide gemessen. Die Kiihe befanden
sich aber gemass dem Bericht auf der Weide nordwestlich des Stalls,
d.h. auf KTN ..3, wo ein Weidenlassen von Tieren mit umgehangten
Glocken gemass Regierungsratsbeschluss nicht mehr zuldssig ist. Bei
diesen Messungen wurden (Mittel-)Werte von 43,5 dB(A) sowie
43,1 dB(A) festgestellt. Bei einer Beweidung auf den weiter entfernteren
KTN ..4 und ..5 ist von tieferen Werten auszugehen, da sich der Pegel
mit zunehmendem Abstand reduziert (vgl. Robert Wolf, Kommentar zum
Umweltschutzgesetz, 2. Aufl., N 14 zu Vorbem. zu Art. 19-25).

Diese Messdaten kdénnen jedoch nicht mehr als Anhaltspunkte liefern
far die Beurteilung der Larmimmissionen durch Kuhglocken. Eine sinn-
gemasse Anwendung von Grenzwerten, namentlich der Grenzwerte fiir
Industrie- und Gewerbelarm, ist demgegentiber problematisch, da Belas-
tungsgrenzwerte nur aussagekraftig sind in Verbindung mit den auf sie
zugeschnittenen Mess- und Beurteilungsverfahren (Zach/Wolf, a.a.O.,
N 42 zu Art. 15; BGE 1A.195/2006 vom 17. Juli 2007, E. 3.3). Es gilt
in diesem Zusammenhang zu beriicksichtigen, dass gemass der LSV die
Stérungswirkung des Larms sich nicht nur aus dem gemessenen Schall-
pegel (zumeist Mittelwert) ergibt, sondern dass zusétzlich eine oder meh-
rere Pegelkorrekturen K zu berlicksichtigen sind, welche die relative
Lastigkeit der fraglichen Gerdusche kennzeichnen. Solche Pegelkorrektu-
ren, welche z.B. fur Industrie- und Gewerbeldrm im Gesetz fest vorgege-
ben sind (vgl. LSV Anhang 6 Ziff. 33), wurden — soweit ersichtlich — im
Rahmen der von den Beschwerdefiihrern 1 veranlassten Larmmessung
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nicht beriicksichtigt; fir Glockenlarm sieht das Gesetz solche auch nicht
vor; das heisst aber nicht, dass sich eine allfallige Lastigkeit von Glo-
ckenldarm einzig aus der Hohe des gemessenen Schallpegels ergibt. Auch
von daher ist die bei den Akten lieg ende Schallpegelmessung des Glo-
ckenlarms lediglich ein Anhaltspunkt bei der Beurteilung der Larmim-
missionen.

Ein weiterer Anhaltspunkt ist der Erfahrungsgrundsatz, dass Gerdusche
im Bereich bis 30 dB(A) als sehr leise zu betrachten sind (Flistern, Blat-
terrauschen). Ein mit nicht mehr als 40 dB(A) belastetes Wohnquartier
gilt als ruhig. Bei 55 dB(A) flihlen sich etwa 15% der Betroffenen erheb-
lich gestort, bei 65 dB(A) — je nach Larmart — zwischen 30% (Eisen-
bahnlarm) und 60% (Strassenverkehrslarm) (Heribert Rausch/Arnold
Marti/Alain Griffel, Umweltrecht, Zirich 2004, Rz 282).

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass in Berlcksichti-
gung samtlicher vorstehend dargelegter Umstande und des Grundsatzes,
dass auf eine Harmonisierung des zivilrechtlichen und des 6ffentlich-
rechtlichen Immissionsschutzes zu achten ist, der angefochtene Be-
schluss auch hinsichtlich der angeordneten bzw. anerkannten Massnah-
men flr die Nacht nicht zu beanstanden ist. Insbesondere aufgrund des
erheblichen Abstandes zwischen den betroffenen Grundstiicken und den
Weiden auf KTN ..4 und ..5 kann ausgeschlossen werden, dass von den
Kuhglocken erhebliche Stérungen im Wohlbefinden der Bevdlkerung
ausgehen (Art. 15 USG). Wie bereits erwahnt rechtfertigen untergeordne-
te Stérungen grundsatzlich keine Massnahmen. Das Gesetz anerkennt
damit, dass menschliche Aktivitdten oder vom Menschen veranlasste
Aktivitaten in der Regel mit Gerauschimmissionen verbunden sind, die
auf andere Menschen einwirken. Es besteht ein Toleranzspielraum, in
dem gewisse Stérungen bzw. Belastigungen hingenommen werden mis-
sen (Zach/Wolf, a.a.0., N 23 zu Art. 15). Beriicksichtigen durfte die
Vorinstanz bei der Interessenabwagung im konkreten Fall auch den Um-
stand, dass es im schwyzerischen Voralpengebiet einer alt hergebrachten
Tradition entspricht, das Vieh Glocken tragen zu lassen. Die meisten
Menschen schatzen dieses Glockengelaut und fihlen sich dadurch nicht
gestdrt. Ein vollstdndiges Glockentragverbot auf der gesamten Liegen-
schaft — die wie bereits erwahnt vollumfanglich in der Landwirtschafts-
zone liegt und die nur im Bereich KTN ..3 an die Wohnzone grenzt -
ware bei dieser Sachlage klar unverhéltnismassig (vgl. Koélz, Die An-
wendbarkeit der bundesrechtlichen Larmschutzvorschriften auf mensch-
lichen Alltagslarm und verwandte Larmarten, URP 1993, S. 397). ...

(VGE 111 2008 13 vom 2. April 2008).
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8.12  Strassenprojektgenehmigung

- Ausbau einer bestehenden kantfonalen Hauptstrasse ausserhalb der
Bauzone. Verfahren (Erw. 2.2, 2.6).

- Enteignungsrechtl/iche Rigen (Erw. 5.1).

- Offentliches Interesse (Erw. 5.4).

Aus den Erwédgungen:

2.2 Hauptstrassen unterstehen der Planungshoheit des Kantons (§ 12
Abs. 1 StrV). Dieser plant die Strassen nach dem Verfahren fir den Er-
lass kantonaler Nutzungsplane gemaéss §§ 10 ff. PBG (§ 13 Abs. 1 StrV).
Bestehende Strassen ausserhalb der Bauzonen kénnen mit Zustimmung
des kantonalen Amtes im Projektgenehmigungsverfahren nach §§ 15 ff.
der Strassenverordnung erneuert, teilweise geandert und ausgebaut oder
mit baulichen Verkehrsanordnungen ergénzt werden, wenn dies mit den
wichtigen Anliegen der Raumplanung vereinbar ist (§ 14 RPG). Die Aus-
nahme von der Planungspflicht wird im regierungsratlichen "Bericht und
Vorlage an den Kantonsrat" vom 15. Dezember 1998 (RRB
Nr. 2225/1998) mit der Bestandesgarantie begriindet (S. 16). Beste-
hende Strassen miussten nicht planerisch nachbearbeitet werden. Die
Planungspflicht beziehe sich nur auf neue oder auf erheblich gednderte
Strassen. Strassen missten jedoch erneuert, gedndert oder verbessert
werden. Solche Anderungen kénnten ohne die formellen Planungsschrit-
te des RPG erfolgen. Befanden sich die Strassenstiicke ausserhalb der
Bauzonen oder ausserhalb eines speziellen Strassenplanes, sei die Ertei-
lung einer Ausnahmebewilligung nétig.

2.6 Im Rahmen des Projektgenehmigungsverfahrens sind die Projekt-
unterlagen der kantonalen Baukontrolle fiir das kantonale Koordinations-
verfahren einzureichen, sobald das definitive Projekt feststeht. Das Amt
fir Raumplanung erteilt die Zustimmung nach § 14 der Strassenverord-
nung (siehe oben Erw. 2.2). Das Koordinationsverfahren richtet sich im
Ubrigen nach den §§ 40 ff. der Vollzugsverordnung zum Planungs- und
Baugesetz (§ 14 Vollzugsverordnung zur Strassenverordnung, VVStra,
SRSZ 442.111).

5.1 Dass im vorliegenden Verfahren auch enteignungsrechtliche As-
pekte - soweit diese den aufgelegten Plan betreffen - mitzubeurteilen
sind, ergibt sich zwingend aus § 2 Abs. 2 EntG. Dieser Regelung liegt
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einerseits die Erkenntnis zu Grunde, dass die Abtretungspflicht die
Durchfiihrbarkeit des geplanten Werkes voraussetzt und mithin das ad-
ministrativ-polizeiliche Genehmigungsverfahren grundsatzlich dem Ent-
eignungsverfahren vorauszugehen hat (EGV-SZ 1992, Nr. 12; siehe aber
auch EGV-SZ 1994, Nr. 11). Anderseits kdnnen enteignungsrechtliche
Rigen den aufgelegten Plan - insbesondere die Situierung, Linienfiih-
rung und Dimensionierung eines Werkes - beeinflussen, so dass insoweit
eine Koordination im Rahmen des administrativ-polizeilichen Genehmi-
gungsverfahrens geboten ist.

5.4 Dass das umstrittene Strassenprojekt insgesamt und in seiner die
Liegenschaft der Beschwerdefiihrer beanspruchenden Ausgestaltung im
offentlichen Interessen liegt, kann nicht zweifelhaft sein. Der stark ver-
kehrsbelastete Strassenabschnitt vermag den heutigen verkehrs- und
sicherheitstechnischen Anforderungen nicht mehr oder nur unzulanglich
zu genigen. Insbesondere die Fiihrung des Langsamverkehrs sowie die
Verkehrsberuhigung im Bereich der Ortseinfahrt lasst zu wiinschen Gbrig,
was sich auch im Masterplan und im aktuellen Richtplan mit den regio-
nalen Ergénzungen widerspiegelt (...). Eine strassenplanerisch sachge-
rechte Anbindung der angrenzenden Bauzone (und allenfalls zukinftiger
Bauzonen) lber den Kreisel und teilweise den Linksabbieger (Fahrtrich-
tung ...) liegt ebenfalls im o6ffentlichen Interessen. Der Umstand, dass
solche strassenbaulichen Vorkehrungen in gewichtigem Masse auch ei-
nem einzelnen Bauherrn dienen kénnen, weil er ohne rechtsgeniigliche
Erschliessung gar keine Baubewillung erhalten wirde, ist unerheblich.
Die Erschliessungspflicht im Bereich der Basis- und Groberschliessung
obliegt grundséatzlich der 6ffentlichen Hand (Josef Hensler, Die Mitbe-
nitzung privater Erschliesssungsanlagen durch Dritte [sog. Erschlies-
sungshilfe nach § 41 des Planungs- und Baugesetzes des Kantons
Schwyz], in EGV-SZ 2004, S. 283 ff.), womit das &ffentliche Interesse
ausgewiesen ist. Die Kostenbeteiligung des ... gestiitzt auf §§ 51/55 StrV
steht dieser Beurteilung nicht entgegen. Eine verursachergerechte Kos-
tenbeteiligung an einer strassenbaulichen Massnahme macht diese des-
wegen nicht zu einer privaten bzw. nur privaten Interessen dienenden
Anlage (siehe auch weitere Mitfinanzierungen im Zusammenhang mit
Basis- und Groberschliessungen: § 58 StrV: Vorteilsabgabe; §§ 44 ff.
PBG: Strassenerschliessungsbeitrdge). Dass schliesslich auch die beiden
Bushaltebuchten im &ffentlichen Interesse liegen, braucht hier nicht
besonders hervorgehoben zu werden.

(VGE 111 2008 1 und 57 vom 15. April 2008; das Bundesgericht hat
mit Urteil 1C_240/2008 + 1C_241/2008 vom 27. August 2008 die
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erhobene Beschwerde in o6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten abge-
wiesen, soweit darauf eingetreten werden konnte.).

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

10.1  Entzug der Jagdberechtigung

- Flr die Wiedererlagung der fir zwei Jahre entzogenen Jagdberechti-
gung Ist nicht der gesamte Jagdlehrgang, sondern nur derjenige Teilbe-
reich zu wiederholen, welcher fir den Entzug der Jagdberechtigung
massgebend war (analog beschrénkt sich die erneute Jagerpriifung auf
den Teilbereich, welcher zu wiederholen war).

Aus dem Sachverhalt:

Der Beschwerde fiihrende Jager hatte nach dem Abschuss einer Gamse
die kantonalen Vorschriften flr das Jagdjahr 2006/2007 betreffend Ein-
stanzen der Ohrenmarke und Ausfiillen der Abschussmeldung verletzt.
Daflir wurde er vom zustandigen Bezirksamt mit einer Busse von Fr.
200.-- bestraft. Zudem entzog das zustandige Departement fir die Ver-
letzung der Vorweis- und Kontrollpflichten fir Gamswild die Jagdberech-
tigung flr zwei Jahre.

Aus den Erwdgungen:

1.2 Im kantonalen Gesetz (iber die Jagd vom 23. Marz 1972 (JG,
SR 761.100) normiert § 2, dass die Jagd nach dem Patentsystem aus-
gelbt wird. Nach § 3 JG obliegen dem Kanton u.a. die Regelung und
Uberwachung des Jagdwesens (lit. a) sowie die Jagdpolizei und die Or-
ganisation der Wildhut (lit. d). Gemass § 4 Abs. 1 JG erlasst der Kan-
tonsrat auf Grund des § 40 lit. e der Kantonsverfassung die zum Vollzug
der Bundesgesetzgebung lber Jagd und Vogelschutz und des Jagdgeset-
zes erforderlichen Vollzugsvorschriften. Er ordnet insbesondere die Jagd-
berechtigung, die Patenttaxen, die Jagdausiibung, den Wild- und Vogel-
schutz, die Organisation der Jagdbeh&rden und Jagdverwaltung, den
Schutz des Grundeigentums und die Strafbestimmungen (§ 4 Abs. 2 JG).
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Von dieser Kompetenz hat der Kantonsrat in der kantonalen Jagd- und
Wildschutzverordnung vom 20. Dezember 1989 (JV, SRSZ 761.110)
Gebrauch gemacht.

1.3 Voraussetzungen zur Jagdberechtigung sind nach § 7 Abs. 1 JV:

- jahrgangsmassig erflilltes 20. Altersjahr (lit. a);

- glltige, vom Kanton Schwyz anerkannte Jagerprifung (lit. b);

- Nachweis Uber ein im laufenden Jahr absolviertes Schiessen mit den
auf der Jagd gefiihrten Waffen, geméass Regelung in den jahrlichen
Jagdvorschriften (lit. c);

- keine Verweigerungsgriinde nach § 18 JV (lit. d);

- Ausweis Uber den Abschluss einer den Vorschriften des JSG entspre-
chenden Haftpflichtversicherung (lit. e).

Nach § 8 Abs. 1 JV verliert die Jagdberechtigung bzw. die Jagerpri-
fung ihre Glltigkeit, wenn die Jagd wahrend mehr als zehn Jahren nicht
mehr ausgelibt worden ist (lit. a), oder wenn die Jagdberechtigung durch
den Richter als Nebenstrafe oder vom zustédndigen Departement in An-
wendung von § 59 JV entzogen worden ist. Die Jagdberechtigung kann
erst durch das erneute Bestehen eines Jagdlehrganges und der Jagerpri-
fung wieder erworben werden (§ 8 Abs. 2 JV).

4.1 Zu prifen sind noch die Konsequenzen des Entzuges der Jagdbe-
rechtigung. Der vorinstanzlich verflgte, auf § 59 lit. a JV abgestitzte
Entzug der Jagdberechtigung hat grundsatzlich zur Folge, dass der Be-
schwerdeflihrer wahrend zwei Jahren im Kanton Schwyz nicht jagen und
damit kein Jagdwild erlegen darf. ...

4.2 Eine andere Frage ist, wie es sich mit der Wiedererlangung der
Jagdberechtigung nach dem angeordneten Entzug verhalt. Nach § 8
Abs. 1 lit. a JV verliert die Jagdberechtigung bzw. die Jagerprifung die
Gultigkeit, wenn die Jagd wahrend mehr als zehn Jahren nicht mehr
ausgelbt worden ist. Mithin geht der Gesetzgeber davon aus, dass die
Befahigung zu weidgerechter Jagdausibung nach bestandener Jagerpri-
fung weiterhin gegeben ist, auch wenn ein Jager beispielsweise bis zu
9 Jahre lang an keiner Jagd teilnimmt. Mit anderen Worten nimmt der
Gesetzgeber erst nach einem Unterbruch von 10 Jahren an, dass ein
erneutes Bestehen eines Jagdlehrganges und der entsprechenden Jager-
prifung nétig sei. In diesem Zusammenhang wurde in der Beschwerde
unwidersprochen dargelegt, dass ein Jagdlehrgang rund 72 Stunden fir
verschiedene Kurse, ca. 40 Stunden flr Hegetatigkeiten, ca. 10 Stunden
far Wildhutbegleitungen, ca. 64 Stunden fur Jagerbegleitungen, ca. 14
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Stunden fir die Vorbereitung der Schiesspriifung, zusammen rund 200
Stunden umfasst und damit mit einem grossen zeitlichen Aufwand ver-
bunden ist.

4.3 Gemass § 8 Abs .1 lit. b JV verliert die Jagdberechtigung bzw. die
Jagerprifung ihre Giltigkeit, wenn die Jagdberechtigung durch den Rich-
ter als Nebenstrafe oder vom zustandigen Departement in Anwendung
von § 59 JV entzogen worden ist. Nachdem § 8 Abs. 2 JV vorschreibt,
dass die Jagdberechtigung erst durch das erneute Bestehen eines Jagd-
lehrganges und der Jagerprifung wieder erworben werden kann, ware
nicht auszuschliessen, dass der Beschwerdeflihrer Uber den 4. Septem-
ber 2008 hinaus von der Jagd ausgeschlossen sein kénnte, und zwar
dann, wenn er die dargelegten rund 200 Stunden fir den Besuch eines
erneuten Jagdlehrganges nicht aufbringen wiirde (bzw. allenfalls alsdann
die erneute Jagerpriifung nicht bestehen wiirde). Im Anschluss daran
stellt sich die Frage, ob die Bestimmung von § 8 Abs. 2 JV den in der
Verfassung verankerten Prinzipien der Verhaltnismassigkeit und des Will-
kirverbotes zu genligen vermag.

4.4 Nach Art. 5 Abs. 2 der Bundesverfassung (BV) muss staatliches
Handeln im o6ffentlichen Interesse liegen und verhéltnismassig sein. Der
Grundsatz der Verhaltnismassigkeit wurde in der Beurteilung von Grund-
rechtseinschrankungen entwickelt. Er hat dort seine grosste Bedeutung
(vgl. Art. 36 Abs. 3 BV). Das Verhéaltnismassigkeitsprinzip verlangt nach
Praxis und Lehre, dass eine staatliche Massnahme in Rechtsetzung oder
Rechtsanwendung geeignet und erforderlich sein muss und dass die
angestrebte Wirkung nicht in einem Missverhaltnis zu anderen zu beach-
tenden Interessen stehen darf (vgl. Yvo Hangartner in: Kommentar zur
schweizerischen Bundesverfassung, herausgegeben von Bernhard Ehren-
zeller/Philippe Mastronardi/Rainer J. Schweizer/Klaus A. Vallender, Z{-
rich 2002, N 32 f. zu Art. 5, mit Hinweisen). Erforderlich ist eine ver-
ninftige Zweck-Mittel-Relation. Eine Massnahme ist unverhéltnismassig,
wenn das Ziel mit einem weniger schweren Eingriff erreicht werden kann
(vgl. BGE 132 1 62 E. 7.2 mit weiteren Hinweisen).

Nach Art. 9 BV hat jede Person Anspruch darauf, von den staatlichen
Organen ohne Willkiir und nach Treu und Glauben behandelt zu werden.
Nach konstanter hdchstrichterlicher Rechtsprechung verstdsst ein Erlass
gegen das Willkirverbot, wenn er sich nicht auf ernsthafte, sachliche
Griinde stitzen lasst oder sinn- und zwecklos ist (vgl. Christoph Rohner
in: Kommentar zur schweizerischen Bundesverfassung, herausgegeben
von Bernhard Ehrenzeller/Philippe Mastronardi/Rainer J. Schweizer/Klaus
A. Vallender, Zirich 2002, N 4 zu Art. 9, mit Hinweisen; vgl. auch die
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Ausfiihrungen in Ziffer 4.2 der Beschwerdeschrift, mit Verweis auf BGE
1291 3 E. 3 sowie BGE 2P.82/2006 vom 21. August 2007, E. 4.3).

4.5 Bei der Behandlung der Frage, ob die Bestimmung von § 8 Abs. 2
JV verfassungskonform ist, muss folgende Ausgangslage beriicksichtigt
werden. Der Gesetzgeber hat flr die Verletzung von in den kantonalen
Vorschriften flir das Jagdjahr 2006/2007 enthaltenen Vorweis- und
Kontrollpflichten in zweierlei Hinsicht Rechtsfolgen vorgesehen. Zum
einen geht es um die Bestrafung des betreffenden Jagers mit einer Sank-
tion (i.d.R. Geldbusse), zum andern sollen erzieherische (Administrativ-)
Massnahmen den Jager dazu bringen, inskiinftig die Jagdvorschriften
vollumfanglich und lliickenlos einzuhalten. Die in Rechtskraft erwachsene
Strafverfigung des Bezirksamtes (wonach der Beschwerdefiihrer eine
Geldbusse von Fr. 200.-- sowie Ausfertigungsgebihren von Fr. 150.-- zu
bezahlen hatte) deckt den strafrechtlichen Bereich ab, wahrend dem
Entzug der Jagdberechtigung als administrativrechtliche Massnahme
grundsatzlich rein erzieherischer Charakter zukommt. Eine vergleichbare
Regelung mit Strafe und administrativrechtlicher Massnahme kennt auch
das Strassenverkehrsrecht, wo flir die Verletzung von Strassenverkehrsre-
geln die Geldbusse oder Gefangnisstrafe des Strafrichters als strafrecht-
liche Sanktion zum Zuge kommt, derweil der vom Verkehrsamt verfligte
Entzug des Flihrerausweises fiir befristete oder unbefristete Zeit nicht als
Strafe, sondern als erzieherische Massnahme und als solche zum Schutz
der Verkehrsteilnehmer zu verstehen ist. Da die Administrativmassnahme
keine Strafe sein soll, kann sie daher neben eine Strafe treten, ohne dass
der aus dem rémischen Recht stammende und auch im schweizerischen
Recht geltende Grundsatz ,,ne bis in idem* (Verbot mehrfacher Bestra-
fung wegen derselben Tat) verletzt wird (vgl. dazu René Schaffhauser,
Grundriss des schweizerischen Strassenverkehrsrechts, Bd. I, Die Ad-
ministrativmassnahmen, Bern 1995, S. 32, Rz. 1979).

Im Lichte all dieser Ausfiihrungen geht es eindeutig zu weit, fiir eine
erstmalige Verletzung von Vorweis- und Kontrollpflichten beim Jagdgang
vom ... nebst der vom zustandigen Strafrichter ausgefallten Sanktion
einer Geldbusse von Fr. 200.-- und dem vom zustandigen Departement
verfiigten Entzug der Jagdberechtigung bis zum 3. September 2008
noch zuséatzlich zu verlangen, dass der betreffende Jager nochmals einen
vollsténdigen Jagdlehrgang mit einem Zeitaufwand von rund 200 Stun-
den (sowie eine komplette Jagerprifung) absolvieren misste, damit er
die Jagdberechtigung wieder erlangen kdnnte. Bei einem Beharren auf
der nochmaligen Absolvierung des ganzen Jagdlehrganges misste der
Beschwerdefiihrer beispielsweise auch den immerhin rund 14 Stunden
umfassenden Teilbereich ,Vorbereitung Schiesspriifung” wiederholen,
obwohl aktenkundig ist, dass der Beschwerdefiihrer keine mangelhaften
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Schiesskenntnisse aufweist, hat er doch in seiner ersten Jagdsaison eine
Gamse, zwei Rehe und drei Fichse getroffen und erlegt. Mit anderen
Worten besteht keine sachliche Notwendigkeit, vom Beschwerdefiihrer zu
verlangen, dass er den kompletten Jagdlehrgang wiederhole, ein Nach-
holbedarf ist lediglich fir den Bereich ,,Jagdgesetzgebung” bzw. fiir den-
jenigen Kursteil zu bejahen, in welchem die massgebenden Jagdvor-
schriften vermittelt werden. Ein Beharren auf der Wiederholung des ge-
samten Jagdlehrganges wiese einen Strafcharakter auf, welcher sich mit
dem dargelegten Rechtsgrundsatz ,,ne bis in idem“ nicht vereinbaren
liesse. Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die vorinstanzliche Aus-
legung von § 8 Abs. 2 JV, wonach die Jagdberechtigung erst durch das
erneute Bestehen eines kompletten Jagdlehrganges und der Jagerpriifung
wieder erworben werden kdénne, sich als unverhaltnismassig und verfas-
sungswidrig erweist, weshalb eine solche Auslegung keine Anwendung
finden kann. Vielmehr verlangt eine verfassungskonforme Auslegung
dieser Bestimmung, dass im Falle eines nicht mehr als zwei Jahre
dauernden Entzuges der Jagdberechtigung fir den Wiedererwerb der
Jagdberechtigung nicht der gesamte Jagdlehrgang, sondern nur derjenige
Teilbereich zu wiederholen ist, welcher fiir den angeordneten Entzug der
Jagdberechtigung von hinreichender Bedeutung ist (im konkreten Fall ist
der nochmalige Besuch des Moduls ,,Jagdvorschriften” angebracht und
nétig). Analog hat sich die erneute Jagerprifung auf denjenigen Teil zu
beschranken, welcher zu wiederholen war. Im Ubrigen kann hier offen
bleiben, wie es sich mit der Wiederholung des Jagdlehrganges verhielte,
wenn ein weit gravierender Vorfall zu beurteilen ware und es um eine
Entzugsdauer ginge, welche der maximalen Dauer von 10 Jahren nahe-
kame.
(VGE 111 2007 175 vom 21. Februar 2008).

11. Arbeitsvergebung (Submission)

11.1  Akteneinsichtsrecht

- Nur in mit erheblicher Wahrscheinlichkeit entscheidrelevante Anga-
ben.
Aus den Erwdgungen:

2.4 Das Akteneinsichtsrecht ist selbst bei Einverstandnis der Gegen-
partei grundsatzlich nur in mit erheblicher Wahrscheinlichkeit entscheid-
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relevante Angaben zu gewdhren (EGV-SZ 1999, Nr. 17, S. 60). Dies gilt
insbesondere im Zusammenhang mit der Konkurrenzofferte. In diesem
Sinne ist der Beschwerdeflihrerin das Akteneinsichtsrecht gewahrt wor-
den.

(VGE 111 2008 81 vom 17. Juni 2008).

11.2 Ausschluss

- Wegen der Umlagerung von mengenabhdngigen Einheitspreisen in
Festpreispositionen ($ 26 Abs. 1 Iit. g VIVGB).

Aus den Erwdgungen:

5.1 Ein Angebot wird von der Teilnahme u.a. ausgeschlossen, wenn
wesentliche Formerfordernisse verletzt sind, insbesondere durch Nicht-
einhalten der Eingabefrist, fehlende Unterschrift, Unvollstdndigkeit des
Angebots oder Anderung der Ausschreibungsunterlagen (§ 26 Abs. 1 lit.
g VIVEB). Ein Anbieter darf indes wegen unbedeutender Mangel der Of-
ferte nicht ausgeschlossen werden; ein Ausschlussgrund muss eine ge-
wisse Schwere aufweisen und es dirfen nur wesentliche Mangel zum
Ausschluss fithren (Peter Galli/André Moser/Elisabeth Lang, Praxis des
offentlichen Beschaffungsrechts, Zirich 2003, Rz. 239 f.; VGE 1011/06
vom 30. Marz 2006, Erw. 4.1). Anderseits ist bei der Beurteilung sol-
cher Méangel im Interesse der Vergleichbarkeit der Angebote und des
Gleichbehandlungsgrundsatzes ein strenger Massstab anzulegen (Verwal-
tungsgericht ZH VB.2007.00123 vom 12. September 2007, Erw. 3.1).
Besteht der Verdacht, dass ein Ausschlussgrund vorliegt, so hat die An-
bieterin oder der Anbieter an der Feststellung des Sachverhaltes mitzu-
wirken (§ 26 Abs. 3 VIV6B).

6.2 Umstritten ist dagegen, ob die Beschwerdeflihrerin wesentliche,
einen Ausschluss rechtfertigende Formerfordernisse verletzte (§ 26
Abs. 1 lit. g VIVEB).

6.2.1 Die Detailpositionen im vorliegenden Vergabeverfahren waren bis
auf wenige Ausnahmen mit Einheitspreisen zu offerieren. Keine mengen-
abhéngige Preiskalkulation wurde insbesondere bei den Positionen
110.001, 110.002 und 231.001 sowie 121.001 und 121.002 ver-
langt (Baustelleneinrichtungen).
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6.2.2 Die Vergabebehorde forderte die Beschwerdefiihrerin mit E-Mail
vom 29. Februar 2008 zu folgendem Nachweis auf:

. Um die Bewertung lhres Angebotes durchfiihren zu kdnnen
benotigen wir einen Nachweis flr folgende Positionen:
Verkehrsregelung von Hand, Pos. 235.101 und Pos. 235.201
Liefern von Material zur Verwendungsstelle, Pos. 271.103 und
Pos. 271.321
Gem. allgemeine Bestimmungen Seite 4, Erganzungen zu SIA-
Norm 118, Art. 27 Abs. 2 fihren unbegriindete Einheitspreise,
die offensichtlich unrealistisch sind, zum Ausschluss des Offer-
tangebotes. ...

Die Beschwerdefiihrerin offerierte in diesen Positionen folgende Ein-
heitspreise und Gesamtbetrdge (in Klammer entsprechend offerierte
Einheitspreise / Betrage der Beschwerdegegnerin sowie Differenz zwi-
schen dem beschwerdefiihrerischen und dem beschwerdegegnerischen
Positionsbetrag):

235.101: 50 x Fr. 0.1
Diff. Fr. 2'595.--)
235.201: 60 x Fr. 0.1 = Fr. 6.-- (60 x Fr. 52 = Fr. 3'120.--
Diff. Fr.3'114.--)

271.103: 10 x Fr. 1.--= Fr. 10.-- (10 x Fr. 55 = Fr.  550.--
Diff. Fr. 540.--)

271.321: 5x Fr.1.--= Fr. 5-( 5xFr.56=Fr. 280.-
Diff. Fr. 275.-)

Fr. 5.-- (50 x Fr. 52 = Fr. 2'600.--

6.2.3 Mit Schreiben vom 4. Marz 2008 teilte die Beschwerdefiihrerin
mit, die Positionen 235.101 und 235.201 seien in der Hauptinstallati-
onsposition 111.001, und die Position 271.321 in der Position
282.121 eingerechnet. Zur Position 271.321 erwahnte sie, auf der Bau-
stelle falle Frasgut an. Der fiir die Baustelle nétige Anteil werde direkt
als Planiematerial wiederverwertet.

Die erwahnte Position 111.001 betrifft eine Festpreisposition (Bau-
stelleneinrichtung, "Fir die Dauer der Leistungen des Unternehmers"),
welche die Beschwerdefiihrerin mit Fr. 8'5650.-- offerierte (Beschwerde-
gegnerin: Fr. 3'200.--). Die weitere von der Beschwerdefiihrerin erwdhnte
Position 282.121 betrifft "Planie erstellen. Geeignetes Material einbauen
und verdichten bis zum Erreichen des geforderten ME-Wertes. Material-
lieferung in Pos. 271. Planietoleranz +/- mm 10 ab Sollhéhe". Es han-
delt sich hier um eine Einheitspreisposition fiir eine Flache von 65 m’.
Die Beschwerdefiihrerin offerierte 65 x Fr. 8.50 = Fr. 552.50 (Be-
schwerdegegnerin: 65 x Fr. 6.-- = Fr. 390.--).
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6.3.1 Den Ausschreibungsunterlagen ist zu entnehmen, dass Angebote
mit abgeanderten Leistungsverzeichnissen ausgeschlossen werden ("Aus-
schreibung und Angebot", S. 2, Ziff. 1). Streichungen und Anderungen
in den Bestimmungen und im Leistungsverzeichnis dirfen keine vorge-
nommen werden. Der Unternehmer hat fiir die Preisangabe den vorlie-
genden Beschrieb mit dazugehérendem Offertformular unverandert zu
verwenden. Der Unternehmer kann eigene Vorschldge und Varianten
vorschlagen. Das Leistungsverzeichnis der offiziellen Ausschreibung ist
jedoch auf jeden Fall auszufiillen und einzureichen. Die Unternehmerva-
riante muss die gleichen Leistungen erbringen und mit der offiziellen
Ausschreibung vergleichbar sein. Der Auftraggeber ist nicht verpflichtet,
Vorschlage und Varianten zu priifen oder zu beriicksichtigen. Unterneh-
mervorschldge und Unternehmervarianten missen als solche gekenn-
zeichnet und bei der Offert6ffnung eindeutig ersichtlich sein. Pauschal-
angebote und Globalangebote sind nicht zuldssig. Die einzelnen Ein-
heitspreise im Leistungsverzeichnis sind zu deklarieren. Nicht ausgefill-
te oder offensichtlich unrealistische Einheitspreise sind mit der Offert-
eingabe schriftlich zu begriinden. Unbegriindete "10 Rappen" oder 1
Franken" Einheitspreise (Platzhalterangebote) flihren zum Ausschluss
des Offertangebotes ("Ausschreibung und Angebot"', S. 3 f., Ziff. 3 zu
Art. 27 Abs. 2). Fir Mehr- und Mindermasse bleiben die Einheitspreise
unverandert ("Ausschreibung und Angebot", S. 7, Ziff. 3 zu Art. 86).

6.3.2 In der Rechtsprechung geht man mit iberzeugender Begriindung
davon aus, dass die wesentliche Umlagerung von mengenabhangigen
Einheitspreisen in eine Festpreisposition grundséatzlich nicht zulassig ist.
Mit diesem Vorgehen wird das Transparenz- und Gleichbehandlungsgebot
(Art. 11 lit. a IVOB) verletzt, die Vergleichbarkeit der Offerten erschwert
oder gar verunmoglicht (§ 27 VIV6B) und dem (in casu vorgegebenen)
Prinzip der Preisvereinbarung nach Einheitspreisen (siehe oben
Erw. 6.2.1) widersprochen. Die Verschiebung von Kostenteilen aus den
Einheitspreisen in eine Festpreisposition darf nicht offensichtlich einzig
dem Zweck dienen, allfallige Fehler des Leistungsverzeichnisses zu Las-
ten des Auftraggebers auszuniitzen, andernfalls der Auftraggeber nicht
von einer Kostenersparnis bei einer allfalligen Mengenreduktion profitie-
ren wirde. Zudem verunmoglicht eine solche Verschiebung nebst der
Erschwerung des direkten Vergleiches mit den anderen Angeboten eine
korrekte Analyse des offerierten Preises. Schliesslich fuhrt die Umlage-
rung in die Position "Baustelleneinrichtung" im Ergebnis zu einer unge-
rechtfertigten Kreditgewahrung, weil die entsprechende Forderung be-
reits zu Beginn der Bauarbeiten fallig wird (vgl. Art. 145 Abs. 2 in Ver-
bindung mit Art. 146 SIA-Norm 118). Nimmt ein Anbieter an, dass auf-
grund der von ihr vorgesehenen Bauweise bestimmte Positionen des
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Leistungsverzeichnisses nicht nétig sein werden, so hat er diese beson-
dere Bauweise als Variante anzubieten (Verwaltungsgericht des Kantons
Zirich VB.2007.00123 vom 12. September 2007, Erw. 3.4;
VB.2003.00256 vom 3. Dezember 2003, Erw. 4; Verwaltungsgericht
des Kantons Luzern V 04 19 vom 19. Marz 2004 = LGVE 2004 Il Nr. 8;
Andreas Bass, Verschieben von Einheitspreisen in eine Pauschalpreispo-
sition, Baurecht, Sonderheft Vergaberecht 2004, S. 23 f.).

6.4.1 Im vorliegenden Fall ist unbestritten, dass die Beschwerdefiihre-
rin die zwei Einheitspositionen 235.101 und 235.201 (Verkehrsregelung
von Hand und durch Personal Verkehrsdienst) in die Festpreisposition
111.001 (Baustelleneinrichtung) eingerechnet hat. Das hat im Vergleich
zwischen der Beschwerdefiihrerin und der Beschwerdegegnerin zur Kon-
sequenz, dass die beschwerdegegnerische Festpreisposition 111.001 um
Fr. 5'350.-- tiefer liegen, die beiden mengenabhangigen Einheitspreis-
positionen 235.101 und 235.201 zusammengerechnet aber um
Fr. 5’709.-- héher. Dieses Vorgehen ist aufgrund der dargelegten Recht-
sprechung (siehe oben Erw. 6.3.2) grundsatzlich unzulassig. Fraglich ist
einzig, ob es sich um eine wesentliche Umlagerung handelt bzw. die
Vergabebehoérde in vertretbarer Weise die Voraussetzungen flr einen
Wettbewerbsausschluss bejahte (siehe nachfolgend Erw. 6.4.2). Festzu-
halten ist des Weiteren, dass die Beschwerdefiihrerin keine Variante
einreichte ... Ware dies der Fall, wiirde es am erforderlichen Grundange-
bot mangeln (Erw. 6.3.1).

6.4.2 Es trifft zu, dass die Beschwerdefiihrerin mit ihren Ausfiihrun-
gen im Schreiben vom 4. Marz 2008 (siehe oben Erw. 6.2.3) eine plau-
sible Erklarung nachreichte, weshalb die Einheitspreise in den Positio-
nen 235.101 und 235.201 mit jeweils Fr. 0.1 pro Stunde Verkehrsre-
gelung derart unrealistisch tief ausgefallen sind, namlich weil sie "diese
Positionen ... nach <ihren> Aufwandbedirfnissen in die Hauptinstallati-
on Pos. 111.001 eingerechnet" hat. Damit &ndert sich aber nichts an
der Tatsache, dass die beiden Einheitspreise unrealistisch tief offeriert
wurden und dass eine Umlagerung der mengenabhangigen Einheitspreise
in eine Festpreisposition stattgefunden hat. Mit der beschwerdefiihrer-
ischen Erklarung wird die Vergleichbarkeit nicht nachtraglich hergestellt
und eine mangelhafte Offerte saniert. Vielmehr wird weder eine nachvoll-
ziehbare Erklarung geltend gemacht noch ist eine solche erkennbar,
welche im beschwerdefiihrerischen Vorgehen glaubhaft einen anderen
Zweck begriindet sieht, als dass damit bei einem allfalligen geringeren
Stundenaufwand (als im Offertbeschrieb vorgesehen) zu Lasten des Auf-
traggebers eine Preisreduktion verhindert werden kann. Ob dies effektiv
der Fall sein wirde, kann naturgemass im jetzigen Zeitpunkt aufgrund
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der Ausschreibungsunterlagen nicht zuverlassig festgestellt werden. Es
ist aber durchaus moglich, dass die Offerte der Beschwerdefiihrerin letzt-
lich preislich héher liegt, als diejenige der Beschwerdegegnerin, welche
mit Fr. 2'548.65 nur geringfligig héher als die erstere ausgefallen ist
(...). Nachdem im Interesse der Vergleichbarkeit und des Gleichbehand-
lungsgebotes ein strenger Massstab anzuwenden ist (siehe Erw. 5.1),
erweist sich der Verfahrensausschluss trotz der in quantitativer Hinsicht
eher geringen Umlagerung somit als rechtlich vertretbar und die Be-
schwerde als unbegriindet.
(VGE 111 2008 81 vom 17. Juni 2008).
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C Regierungsrat

2. Baurecht

2.1 Auflage fiir die Fassadengestaltung

- /st eine Auflage betreffend Fassadengestaltung in Rechtskraft erwach-
sen, kann sie in einem Rechtsmittelverfahren in Zusammenhang mit
einer Projektanderung nicht mehr in Frage gestellt werden. Es liegt ei-
ne abgeurteilte Sache vor (Erw. 2).

- Autonomie der Gemeinden im Ortsbildschutz (Erw. 3.1).

- Einordnung des Bauvorhabens in den Ortskern von Feusisberg
(Erw. 3.2).

Aus dem Sachverhalt:

Der Gemeinderat Feusisberg erteilte unter Auflagen und Bedingungen
die Baubewilligung fiir einen Um- und Anbau an ein in der Kernzone der
Gemeinde Feusisberg gelegenes altes Schwyzerhaus. Geplant war ein
Umbau des bestehenden Bauernhauses, der Bau eines Verbindungstrakts
zum neuen und modernen Anbau mit einer Wohnung mit sechs Zim-
mern, diversen Nebenrdumen, einer Garage und einem Vorplatz. Der
Gemeinderat hatte die von der kantonalen Denkmalpflege angeregte
Auflage, die Front gegen die Kirche hin mit einem freistehenden Pflanz-
gerlist aus Metall, das im Abstand der geplanten Aussentreppe vor die
Fassade montiert werden kann, in seinen Beschluss Gbernommen. Die
Baubewilligung erwuchs in Rechtskraft.

In der Schlussabnahme wurden verschiedene Abweichungen von den
bewilligten Bauplanen (veranderte Raumeinteilung und Raumnutzung,
zusatzliches Fenster, Verglasung der Passerelle, neue Aussentreppe
usw.) festgestellt. Die Anderungen wurden nachtraglich bewilligt. In der
Bewilligung wurde festgehalten, dass die Westfassade des Neubaus im
Sinne der Erwagungen bis spatestens Ende 2008 mit einem Rankgeriist
zu erganzen und zu bepflanzen sei. Die Detailausfiihrung sei mit dem
kantonalen Denkmalpfleger abzusprechen. Die Grundeigentiimer fihrten
gegen den Beschluss des Gemeinderates Feusisberg Beschwerde und
verlangten die Aufhebung der erwahnten Auflage. Der Regierungsrat ist
auf die Beschwerde nicht eingetreten.
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Aus den Erwdgungen:

2. Zu beurteilen ist vorliegend somit die Frage, ob die Baubewilli-
gungsauflage, die Westfassade des neuen Anbaus (gegentiber der Pfarr-
kirche) zwecks besserer Einordnung in die empfindliche bauliche Umge-
bung mit einem Rankgeriist (und entsprechender Bepflanzung) zu ergan-
zen, (nochmals) angefochten werden kann. Die Vorinstanz ist der An-
sicht, dass dies nicht mehr méglich ist, da Gber diese Verpflichtung mit
der urspriinglichen Baubewilligung vom 19. August 2004, die unange-
fochten geblieben und deshalb in Rechtskraft erwachsen ist, definitiv
entschieden worden sei. Die Beschwerdefiihrer hingegen machen gel-
tend, jene Baubewilligung sei ohne Auflagen erteilt worden. Die Vorins-
tanz dirfe sie deshalb nicht nachtraglich noch mit zusatzlichen Neben-
bestimmungen erganzen.

2.1 Die Beschwerdefiihrer sind falschlicherweise der Auffassung, die
Baubewilligung vom 19. August 2004 beinhalte keine verpflichtende
Auflage, an der Fassade gegeniiber der Kirche ein Rankgerist zu erstel-
len.

Die Baubewilligung vom 19. August 2004 wurde unter Auflagen und
Bedingungen erteilt (Dispositiv-Ziff. 2). Unter Ziff. 2.1 wird ausdriicklich
verlangt, dass u.a. die Auflagen und Bedingungen der nachfolgend auf-
gefiihrten ,,Verfligungen* vollstéandig zu erfillen sind. Unter dieser Auf-
zéhlung figuriert an letzter Stelle das Schreiben der kantonalen Denk-
malpflege vom 22. November 2002, in dem empfohlen wird, ,die karge
Front gegen die Kirche mit einem freistehenden Pflanzgerlst aus Metall,
das im Abstand der geplanten Aussentreppe vor die Fassade montiert
werden kann, zu beleben” (da die kantonale Denkmalpflege nicht selbst
verfligen kann, handelt es sich hier sinngeméass um eine Aufforderung an
die Baubewilligungsbehdrde, eine entsprechende Auflage in die Baube-
willigung aufzunehmen). Mit der Aufnahme dieser Empfehlung durch die
Vorinstanz in die Baubewilligung wurde sie Bestandteil davon und somit
far die Beschwerdefiihrer zur verbindlichen Auflage. Objektiv kann diese
Anordnung nicht anders verstanden werden, obwohl es zweckdienlich
und versténdlicher gewesen ware, wenn der Gemeinderat Feusisberg
diese ,Empfehlung” klar und unmissverstandlich als verbindliche Aufla-
ge festgeschrieben hatte. Da die kantonale Denkmalpflege zudem als
einzige Verbesserung des Bauprojektes in Bezug auf die bessere Einord-
nung eine solche Auflage vorgeschlagen hat, ware die Aufnahme dieser
Empfehlung als Bestandteil der Baubewilligung nicht notwendig gewe-
sen, wenn man ihr keine verbindliche Wirkung hatte beimessen wollen.
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2.2 Die gegenteilige Auffassung der Beschwerdefiihrer (berzeugt
nicht. Die Bauverwaltung Feusisberg hatte bereits mit Schreiben vom
17. Mai 2002 dem von den Beschwerdefiihrern beauftragten Architek-
turblro mitgeteilt (mit Kopie an die Beschwerdefiihrer), dass der Ge-
meinderat das Baugesuch hinsichtlich der Einordnung an der Sitzung
vom 16. Mai 2002 beraten und u.a. die Fassadengestaltungen als st6-
rend empfunden habe (u.a. ,Betonwénde praktisch ohne Offnungen in
der West- und Ostfassade"). Im Weitern wurde eine Besprechung ange-
regt, an dem auch der kantonale Denkmalpfleger teilnehmen werde.
Dieser war somit schon friihzeitig involviert, was denn auch bei solchen
Vorhaben an und in der Nahe von geschitzten Bauten der blichen Pra-
xis entspricht. Wie jener zudem in seiner Stellungnahme vom 27. Feb-
ruar 2008 ausfihrt, habe er mit den Architekten ,,bereits detailliert iber
die Art des Rankgeristes verhandelt®. Wenn die Beschwerdefiihrer heute
geltend machen, ihnen gegenliber sei nie von einem Rankgerlst die
Rede gewesen, so ist dies wenig glaubwiirdig, denn sie legen mit ihrer
Beschwerde das Schreiben der kantonalen Denkmalpflege vom 22. De-
zember 2002 als Faxkopie ins Recht, das ihren ihr Architekturbiiro be-
reits am 15. September 2003 Ubermittelt hatte. Falls ihre Behauptung
jedoch dennoch zutreffen sollte, dann wurden sie von ihrem Architekten
mangelhaft informiert. Massgebend aber ist, dass jener als bevolimach-
tigter Stellvertreter der Bauherrschaft fiir die Baubehérden als Ansprech-
partner gilt, zumal sich der Architekt in der Regel sowohl als Planer wie
auch als Bauleiter in der Umsetzungsphase mit dem Bauvorhaben be-
fasst. Die Einordnung des Bauvorhabens in die empfindliche bauliche
Umgebung war somit seit der Gesuchseinreichung (Mai 2002) ein The-
ma und blieb es offensichtlich auch wahrend des langer dauernden Ein-
spracheverfahrens bis zur Erteilung der Baubewilligung (August 2004).
Mit Auflagen in ortsbildschitzerischer bzw. denkmalpflegerischer Hin-
sicht mussten die Beschwerdefiihrer somit auf jeden Fall rechnen.

2.3 Spatestens mit dem Erhalt der Baubewilligung vom 19. August
2004, der die weiteren kantonalen , Verfligungen“ beilagen (Dispositiv-
Ziff. 7), hatten die Beschwerdeflihrer wie auch ihr Architekt von dieser
Auflage Kenntnis erhalten. Es ist anzunehmen, dass unter den erwahn-
ten ,Verfigungen” die in Dispositiv-Ziff. 2.1 aufgefiihrten Unterlagen,
wie sie auch in den vorinstanzlichen Bauakten figurieren, mit der Bau-
bewilligung versandt wurden. Selbst wenn es zutreffen sollte, dass die
Beschwerdefiihrer, wie diese behaupten, das Schreiben der kantonalen
Denkmalpflege vom 22. November 2002, nicht erhalten hatten, hatten
sie mit dem Erhalt der Baubewilligung auf jenes Schreiben aufmerksam
werden muissen und dieses bei der Vorinstanz anfordern kdnnen. Denn
eine Postsendung wird in der Regel vom Empféanger auf ihre Vollstandig-
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keit hin Uberprift. Die Beschwerdefiihrer hatten sich zudem bei der Vor-
instanz auch Uber die Tragweite der Aufnahme der denkmalpflegerischen
Empfehlung in die Baubewilligung erkundigen kdnnen, wenn ihnen dies
nicht zum vornherein klar gewesen ware.

Es ist jedoch vielmehr davon auszugehen, dass die Bewilligungsaufla-
ge, an der Westfassade ein Rankgeriist zu erstellen, in Anbetracht der
Vorgeschichte den Beschwerdefiihrern bekannt war und keineswegs
unerwartet in die Baubewilligung aufgenommen wurde. Ware dies nicht
der Fall gewesen, hatten sich die Beschwerdefiihrer friher, d.h. sofort
nach Erhalt und vor Baubeginn bei den Baubehoérden vergewissern mis-
sen, um allenfalls dagegen Beschwerde erheben zu kdnnen, falls man
die Auflage nicht akzeptieren wollte. Mit ihrem Stillschweigen bzw.
Nichtstun haben sie die Baubewilligung und damit auch samtliche Ne-
benbestimmungen in Rechtskraft treten lassen und demzufolge auch
akzeptiert. Indem sie in der Folge von der Baubewilligung Gebrauch
gemacht haben und heute von jener Bewilligungsauflage aber nichts
mehr wissen wollen, verhalten sie sich zudem widerspriichlich, was ge-
gen den Grundsatz von Treu und Glauben verstdésst und damit keinen
Rechtsschutz verdient (Art. 5 Abs. 3 der Bundesverfassung der Schwei-
zerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 [BV, SR 1011]; Ulrich
Héafelin/Georg Miuller/Felix Uhlmann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 5.
Aufl., Zirich 2006, NN 712 f.).

2.4 Die Bewilligungsauflage, an der Westfassade ein Rankgerlst zu
erstellen, ist somit mit der Baubewilligung vom 19. August 2004, die
die Beschwerdefiihrer bereits konsumiert haben, formell wie materiell
rechtskraftig. Dies hat zwingend zur Folge, dass darauf nicht mehr zu-
rickgekommen werden kann, zumal in Bezug auf die massgebliche Frage
der Einordnung weder in rechtlicher noch tatsachlicher Hinsicht veran-
derte Verhaltnisse eingetreten sind. Daran andert auch der Umstand
nichts, dass die Vorinstanz in der angefochtenen nachtraglichen Baube-
willigung vom 14. Januar 2008, die wegen des eigenmachtigen Abwei-
chens der Beschwerdefiihrer von der urspriinglichen Baubewilligung
notwendig geworden ist, jene Bewilligungsauflage nochmals erwahnt hat.
Dies war durchaus gerechtfertigt, nachdem die Beschwerdefiihrer die
rechtskraftige und damit vollstreckbare Auflage noch nicht erfiillt haben.
Damit hat die Vorinstanz aber die rechtskraftige Bewilligungsauflage
nicht in Wiedererwagung gezogen. Sie hat den Sachverhalt nicht noch-
mals materiell beurteilt und die Auflage neu verfiigt. Vielmehr hat sie mit
diesem Hinweis die Beschwerdefiihrer daran erinnert, dass die Auflage
noch nicht erflllt ist. Gleichzeitig hat sie im Sinne einer Vollstreckungs-
anordnung Frist angesetzt, bis spatestens Ende 2008 das Rankgerist
nach Absprache mit der kantonalen Denkmalpflege zu erstellen und
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damit der rechtskraftigen Verpflichtung nachzukommen. In Dispositiv-
Ziff. 3 wird ausdricklich auf Erwagung Ziff. 3 verwiesen, wo festgehalten
wird, dass ,,an der Auflage der kantonalen Denkmalpflege gemass Stel-
lungnahme vom 22. November 2002* festgehalten wird. Dieser Verweis
beinhaltet keine Neubeurteilung der Auflage. Eine solche war denn auch
weder notwendig noch zuldssig, da, wie bereits erwahnt, in der Zwi-
schenzeit keine verdnderte Rechts- und/oder Sachlage eingetreten ist,
die ein Zurlickkommen gerechtfertig hatte (aus diesem Grunde kann der
nachtragliche Widerstand der Beschwerdeflihrer gegen die Baubewilli-
gungsauflage auch nicht wiedererwagungsweise nochmals beurteilt wer-
den).

2.5 Zusammenfassend ergibt sich, dass ber die angefochtene Dispo-
sitiv-Ziff. 3 der Baubewilligung vom 14. Januar 2008 (...) der Vorinstanz
mit Dispositiv-Ziff. 2.1 der Baubewilligung vom 19. August 2004 (...)
des Gemeinderates Feusisberg bereits eine rechtskraftige Verfligung (res
iudicata) vorliegt, sodass gestltzt auf § 27 Abs. 1 lit. g Verordnung Gber
die Verwaltungsrechtspflege vom 6. Juni 1974 (VRP, SRSZ 234.110)
auf die Beschwerde nicht eingetreten werden kann. Da das Vorliegen
eines rechtskraftigen Entscheides von Amtes wegen zu beachten ist,
kann auch der Regierungsrat keine Neubeurteilung vornehmen.

3.1 Immerhin kann aufgrund der vorliegenden Unterlagen und einer
summarischen Beurteilung gesagt werden, dass die angefochtene Bau-
bewilligungsauflage auch in sachlicher Hinsicht als vertretbar erscheint.
Dabei ist vorab darauf hinzuweisen, dass in erster Linie von den zustan-
digen ortlichen Behdrden und der fiir denkmalpflegerische Aspekte be-
sonders qualifizierten kantonalen Denkmalpflege beurteilt werden muss,
ob ein Bauvorhaben mit dem Orts- und Landschaftsbild in Einklang
steht. Denn diese verfligen Uber die besten Ortskenntnisse und ihnen
obliegt es, im Rahmen ihres Planungsauftrages dem Orts- und Land-
schaftsschutz Rechnung zu tragen (Art. 3 Abs. 2 lit. b des Bundesgeset-
zes (iber die Raumplanung vom 22. Juni 1979 [RPG, SR 7001; §§ 17 ff.
und 56 des Planungs- und Baugesetzes vom 14. Mai 1987 [PBG, SRSZ
400.1001; Art. 1 lit. ¢, 8 und 41 des Baureglementes Feusisberg [BRI;
EGV-SZ 1983, Nr. 2). Gemass konstanter Rechtsprechung von Regie-
rungsrat und Verwaltungsgericht sind die Gemeinden in Bezug auf den
Ortsbildschutz denn auch autonom. Der Regierungsrat legt sich deshalb
bei der Beurteilung solcher Fragen praxisgemass eine gewisse Zuriickhal-
tung auf und schreitet nur dann ein, wenn die zustandige ¢értliche Be-
horde ihren Ermessensspielraum verlassen hat (EGV-SZ 1994, Nr. 5;
RRB Nr. 91 vom 23. Januar 2007, Erw. 10.2.3).
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3.2 Gemass Art. 41 Abs. 1 und 2 BR muss in der Kernzone einerseits
dem Ortskern eine besondere Beachtung geschenkt werden und ander-
seits ist auf bauliche Schutzobjekte, die in einem behérdenverbindlichen
Inventar enthalten sind, Ricksicht zu nehmen. Das Bauvorhaben der
Beschwerdefiihrer liegt unmittelbar beim Kirchenbezirk mit der unter
Schutz stehenden Pfarrkirche und dem Pfarrhaus (KIGBO-Objekte
Nr. 30.002 und Nr. 30.003). Es hat sich deshalb in verschiedener Hin-
sicht, insbesondere aber auch in Bezug auf die verwendeten Fassaden-
materialien und die Farbgebung in die bauliche Umgebung bzw. ins
Dorfbild einzufiigen (Art. 41 Abs. 2 BR). Dass mit der Bewilligungsaufla-
ge die starke optische Wirkung der hellen und kahlen Betonfassade des
Neubaus auf der Westseite, die sich auch vom alten Holzhaus farblich
abhebt, mit einer Bepflanzung abgeschwacht werden soll, ist sachge-
recht und dient eindeutig der besseren Integration der Baute in den
schutzwirdigen Kirchenbezirk. Inwiefern auf diese Weise die Architektur
des Neubaus gestért und verdeckt werden soll, ist nicht einzusehen,
zumal die andern drei Fassaden frei von Auflagen sind und die architek-
tonische Gestaltung der Baute nach wie vor ohne Einschrankungen zum
Ausdruck bringen (vgl. Fotos der kantonalen Denkmalpflege;
www.stonecorner.ch/bauten/einfamilienhaeuser/exclusive_residenz_schwy
zerhaus_dorfstrasse_feusisberg.html#, Bilder 1, 2 und 10; besucht am
25. August 2008). Abgesehen davon darf das Bauvorhaben der Be-
schwerdefiihrer nicht isoliert betrachtet werden, denn dieses hat sich in
die bauliche Umgebung und damit ins Ortsbild einzufligen. Es muss
dementsprechend angepasst werden, damit eine befriedigende Gesamt-
wirkung entsteht (Art. 8 und 41 Abs. 2 BR). Im Ubrigen kann mit einem
entsprechenden Rankgerist (aus Metall) auch ein zusatzliches aufwer-
tendes architektonisches Element realisiert und gleichzeitig die stérende
Wirkung der Betonfassade entscharft werden.

(RRB Nr. 934 vom 2. September 2008).

2.2 Nachtragliches Baubewilligungsverfahren und Vollstreckung

- Beim Regierungsrat kénnen nur unselbststéndige Vollstreckungsan-
drohungen und Vollstreckungsverfiigungen angefochten werden
(Erw. 2.1).

- Bezieht sich die Vollstreckungsverfigung auf eine bereits rechtskréfti-
ge Sachverfijgung, wére sie als selbststéndige Vollstreckungsverfigung
mittels Verwaltungsgerichtsbeschwerde anfechtbar (Erw. 2.2).

- Ist ein Gesuch um Wiedererwdgung der Sachverfigung gestellt und ist
dieses zu Unrecht nicht beurteilt worden, liegt eine Rechtsverweige-
rung vor. Flr die Beurteilung der Rechtsverweigerungsbeschwerde und
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die damit zusammenhdngende Vollstreckungsverfigung ist der Regie-
rungsrat zusténdig (Erw. 3.2 — 3.3).

Aus den Erwédgungen:

2.1 Die Verwaltungsbeschwerde ist dann unzuldssig, wenn eine Verf{-
gung direkt mit verwaltungsgerichtlicher Beschwerde angefochten wer-
den kann (§ 44 lit. b der Verordnung Uber die Verwaltungsrechtspflege
vom 6. Juni 1974 [VRP, SRSZ 234.1101]). Nach § 51 lit. d VRP kénnen
selbststandige Vollstreckungsandrohungen und Vollstreckungsverfiigun-
gen mit Verwaltungsgerichtsbeschwerde angefochten werden (EGV-SZ
1993, Nr. 51, Erw. 2.a). Nachfolgend ist daher zu priifen, ob es sich bei
der angefochtenen Verfligung um eine selbststédndige Vollstreckungsver-
flgung oder eine neue Sachverfiigung handelt. Die Zustandigkeit des
Regierungsrates ware nur gegeben, wenn es sich um eine Sachverfiigung
handelte, verbunden mit einer unselbststdndigen Vollstreckungsverfi-
gung. Sofern hingegen eine reine Vollstreckungsverfligung vorlage, ware
lediglich die Verwaltungsgerichtsbeschwerde gegeben (§ 51 lit. g VRP;
EGV-SZ 1993, Nr. 51, Erw. 2.a mit Hinweis).

2.2 Baurechtliche Nebenbestimmungen bzw. Auflagen kénnen grund-
satzlich dann Vollstreckungstitel sein, wenn die Baubewilligung konsu-
miert wurde. Von einer neuen Sachverfligung kann nur abgesehen wer-
den, wenn nach konsumierter Baubewilligung die Einhaltung bzw. der
Vollzug dieser Bedingung oder Auflage zur Diskussion steht (vgl. EGV-SZ
1993, Nr. 51, Erw. 2.b) mit Hinweis). Bereits mit Raumplanungsbewilli-
gung der Vorinstanz 2 vom 25. Marz 1998 wurde der Beschwerdefiihrer
verpflichtet, spatestens ein Jahr nach Bezug des Neubaus das alte
Wohnhaus abzubrechen. Gegen die anschliessend erteilte Baubewilli-
gung wurde keine Beschwerde erhoben, sodass auch die damit verbun-
denen Auflagen der Raumplanungsbewilligung der Vorinstanz 2 formell
in Rechtskraft erwachsen sind. Die Auflage des Abbruchs des alten
Wohnhauses ist unbestrittenermassen nicht erfillt worden, weshalb die
Vorinstanz 2 den Beschwerdefiihrer mit Verfiigung vom 2. Oktober 2007
unter Hinweis auf ihre Raumplanungsbewilligung vom 25. Marz 1998
aufforderte, dieser Verpflichtung bis spatestens Ende April 2008 nach-
zukommen. Damit ist aufgezeigt, dass es sich bei der angefochtenen
Verfiigung um eine Vollstreckungsverfligung handelt, welche sich auf
eine bereits abgeurteilte Sache bezieht, und nicht um eine Sachverfi-
gung in Verbindung mit einer Vollstreckungsverfigung. Vorliegend wurde
die Vollstreckungsverfiigung zeitlich nach der Sachverfigung erlassen
und ist deshalb als selbststandige Vollstreckungsverfligung zu betrach-
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ten. Demzufolge ware diese gestutzt auf § 51 lit. g VRP direkt beim Ver-
waltungsgericht mittels Verwaltungsgerichtsbeschwerde anzufechten und
die Zustandigkeit des Regierungsrates daher zu verneinen, sodass auf die
Beschwerde nicht einzutreten ware. Weshalb hier dennoch auf die Be-
schwerde einzutreten ist, wird nachfolgend dargelegt.

3.1 Neu zu Uberdenken wére der Erlass einer neuen Sachverfliigung,
wenn sich zwischenzeitlich in rechtlicher oder tatsachlicher Hinsicht
Anderungen ergeben haben. Unter diesen Aspekten kann die Bewilli-
gungsbehdrde eine Wiedererwagung ihrer Bewilligung in Betracht ziehen,
um veranderten Umstanden Rechnung zu tragen (§ 34 VRP; EGV-SZ
1993, Nr. 51, Erw. 3 mit Hinweis).

3.2 Am 20. Februar 2003 hat der Beschwerdefiihrer das Gesuch fir
eine Umnutzung des eigentlich abzubrechenden Wohnhauses einge-
reicht. Er beabsichtigt, dieses als Remise bzw. fiir Agrotourismus zu
nutzen. Im Rahmen des 1998 durchgefiihrten Baubewilligungsverfah-
rens haben die Vorinstanzen die Umnutzung des alten Wohnhauses in
eine Remise bzw. fir den Agrotourismus materiell nicht beurteilt. Mit
zahlreichen Schreiben wies die Vorinstanz 2 den Beschwerdefiihrer nach
der Einreichung des Baugesuches darauf hin, unter welchen Bedingun-
gen die geplante Umnutzung des alten Wohnhauses in eine Remise bzw.
far den Agrotourismus bewilligt werden kénnte. Am 2. Oktober 2007
ordnete die Vorinstanz 2 im Rahmen der nachtraglichen Baubewilligung
betreffend die Anderungen im Dachgeschoss des neuen Wohnhauses den
Vollzug des Abbruchs des alten Wohnhauses an, ohne jedoch vorgéngig
Gber das Gesuch des Beschwerdeflhrers fiir eine Umnutzung des abzu-
brechenden Gebdudes zu entscheiden. Eine rechtskraftige Sachverfi-
gung Uber das Umnutzungsgesuch wurde hingegen bis dato nicht erlas-
sen. Angesicht dessen, dass mit dem Umnutzungsgesuch seit der Anord-
nung des Abbruchs im Jahre 1998 eine Anderung mindestens in tat-
sachlicher Hinsicht erfolgte, hatte die Vorinstanz 2 vor der Durchsetzung
des Abbruchs des alten Wohnhauses (ber das entsprechende Umnut-
zungsgesuch materiell befinden und eine neue Sachverfligung erlassen
missen. Da die Vorinstanz 2 dies unterliess, hat sie eine Rechtsverwei-
gerung begangen. Angesichts dessen, dass die Vorinstanz 2 den Erlass
einer neuen Sachverfligung verweigerte, obschon sie dazu verpflichtet
gewesen ware, liegt damit eine Rechtsverweigerung vor (§ 6 Abs. 2 VRP),
zu deren Beurteilung der Regierungsrat zustandig ist. Daher ist auf die
Beschwerde einzutreten.

3.3 Die Vorinstanz 2 legt zwar in ihrer Vernehmlassung vom 28. No-
vember 2007 dar, weshalb eine Umnutzung des alten Wohnhauses nicht
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bewilligungsfahig ist, verkennt hingegen, dass der Regierungsrat fir die
Beurteilung der Baubewilligung erstinstanzlich nicht zustandig ist und
daher das Umnutzungsgesuch im vorliegenden Beschwerdeverfahren
materiell auch nicht beurteilen kann. Die Vorinstanz 2 kommt nicht um-
hin, vor der Durchsetzung des Abbruchs des alten Wohnhauses das Um-
nutzungsgesuch materiell zu beurteilen. Folglich sind die Dispositiv-
Ziffern 3 und 4 der angefochtenen Verfligung der Vorinstanz 2 vom 2.
Oktober 2007 aufzuheben. Die Vorinstanz 2 wird angewiesen, das Ge-
such um Umnutzung des alten Wohnhauses auf dem Verfligungswege zu
beurteilen. Indes steht es der Vorinstanz 2 frei, bei einer Ablehnung des
Umnutzungsgesuches dem Beschwerdeflhrer gleichzeitig eine neue Frist
far den Vollzug des Abbruchs anzusetzen.

4. Zusammenfassend ist die Beschwerde gutzuheissen. Die Vorinstanz
2 unterliess es zu Unrecht, vor der Durchsetzung des Abbruchs des alten
Wohnhauses das pendente Umnutzungsgesuch des Beschwerdefiihrers
zu beurteilen. Angesichts des noch nicht beurteilten Umnutzungsgesu-
ches sind die Dispositiv-Ziffern 3 und 4 der angefochtenen Verfligung
der Vorinstanz 2 vom 2. Oktober 2007 aufzuheben. Eine Aufhebung der
nachtraglichen Baubewilligung fiir die Anderungen im Dachgeschosses
des neuen Wohnhauses vom 22. Oktober 2007 der Vorinstanz 1 ist hin-
gegen nicht erforderlich, da diese lediglich einen generellen Verweis auf
die Verfligung der Vorinstanz 2 vom 2. Oktober 2007 enthalt.

(RRB Nr. 605 vom 3. Juni 2008).

2.3 Neubaute in der Umgebung eines Herrschaftshauses

- Begutachtung durch die Eidgendssische Natur- und Heimatschutz-
kommission (ENHK) bzw. die Eidgendssische Kommission fiir Denk-
malpflege (EKD) (Erw. 2.3).

- In Bausachen ist es unvermeidlich, dass zwischen Bauherrschaft und
Behdrden vor dem eigentlichen Bewilligungsverfahren Kontakte in Ab-
wesenheit spéter ins Verfahren eintretender Einsprecher stattfinden.
Daraus ergibt sich nicht zwangsléufig eine unzuldssige Vorbefassung.
Zustindige Behdrde fir die Beurteilung von Ausstandsbegehren
(Erw. 3).

- Zuldssigkeit von Zirkularbeschlissen des Gemeinderates? (Erw. 4.).

- Verhdltnis von Einordnungsvorschriften zum geltenden Zonenplan.
Vorfrageweise Uberpriifung von Inhalten des Zonenplanes (Erw. 7.1).

- Frage offengelassen, ob der Gemeinderat Schwyz mit der Annahme,
das Bauvorhaben ordne sich in gebotenem Masse in die Umgebung
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ein, den ihm zustehendem Ermessensspielraum (berschritten hat
(Erw. 7.2 - 7.8).

- Zuldssigkeit des Ersatzes der norddstlichen Abschlussmauer, sofern
der Abschluss des Gartens auf andere Weise vorgenommen wird
(Erw. 8.).

- Ausnahmebewilligung fir eine Unterschreitung des Gebédudeabstandes
(Erw. 9).

Aus dem Sachverhalt:

An der Herrengasse in Schwyz befindet sich die Liegenschaft Palais
Friedberg, auch Palais von Weber oder Palais Blieler genannt. Das Palais
Friedberg ist mit ummauertem Garten und Nebenbauten im Bundesin-
ventar der schiitzenswerten Ortsbilder der Schweiz aufgefiihrt. Ebenfalls
enthalten ist das Palais Friedberg im Kantonalen Inventar geschitzter
Bauten und Objekte (KIGBO) als Objekt von nationaler Bedeutung. Be-
schrieben wird das herrschaftliche Haus als im Innern und im Aussern
sehr qualitatsvoller Mansardendachbau nach franzdsischem Vorbild.

Fir den hinterliegenden Gartenbereich mit Tennisplatz wurde ein Bau-
gesuch fir ein Mehrfamilienhaus eingereicht. Erschlossen wird die Neu-
baute mit einer Zufahrt in die Tiefgarage von der Herrengasse her. Das
Bauvorhaben wurde vom Gemeinderat Schwyz bewilligt und die dagegen
eingereichten Einsprachen wurden abgewiesen. Fiir die Unterschreitung
des Gebaudeabstandes zu den Annexbauten zum Palais Friedberg wurde
eine Ausnahmebewilligung erteilt. Der Regierungsrat hat die gegen den
Beschluss des Gemeinderates Schwyz eingereichten Beschwerden gut-
geheissen.

Aus den Erwdgungen:

2.3 Die Eidgenossische Natur- und Heimatschutzkommission (ENHK)
und die Eidgendssische Kommission flir Denkmalpflege (EKD) sind die
beratenden Fachkommissionen des Bundes fiir Angelegenheiten des
Naturschutzes, des Heimatschutzes und der Denkmalpflege (Art. 23
Abs. 4 der Verordnung lber den Natur- und Heimatschutz vom 16. Ja-
nuar 1991 [NHV, SR 451.1]). Sie begutachten insbesondere Fragen des
Naturschutzes, des Heimatschutzes und der Denkmalpflege zuhanden
der Behdrden des Bundes und der Kantone, die Bundesaufgaben nach
Art. 2 des Bundesgesetzes (ber den Natur- und Heimatschutz vom
1. Juli 1966 (NHG, SR 451) zu erfuillen haben (Art. 25 Abs. 1 lit. d
NHV). Um eine Bundesaufgabe handelt es sich vorliegend nicht (vgl.
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Jean-Baptiste Zufferey in: Peter M. Keller/Jean-Baptiste Zufferey/Karl
Ludwig Fahrlander [Hrsg.]l, Kommentar NHG, Zirich 1997, Kommentar
zu Art. 2). Der erste Abschnitt des NHG gelangt deshalb nicht zur An-
wendung. Die ENHK und die EKD erstatten aber auch besondere Gut-
achten (Art. 17a NHG), sofern ein Vorhaben, das keine Bundesaufgabe
nach Artikel 2 NHG darstellt, ein Objekt beeintrachtigen kénnte, das in
einem Inventar des Bundes nach Artikel 5 NHG aufgefiihrt oder ander-
weitig von besonderer Bedeutung ist (vgl. Art. 25 Abs. 1 lit. e NHV).
Solche Gutachten sind indessen fakultativ und erfolgen nur mit Zustim-
mung des Kantons (vgl. Jérg Leimbacher in: Peter M. Keller/Jean-
Baptiste Zufferey/Karl Ludwig Fahrlédnder [Hrsg.], Kommentar NHG, Zi-
rich 1997, Kommentar zu Art. 17a). Der Regierungsrat ist deshalb nicht
verpflichtet, ein Gutachten der ENHK bzw. der EKD einzuholen.

Gutachten von Sachverstandigen sowie Ausklinfte der Parteien und von
Drittpersonen dienen als Beweismittel der Sachverhaltsabklarung (§ 24
Abs. 1 lit. e und lit. b der Verordnung (ber die Verwaltungsrechtspflege
vom 6. Juni 1974 [VRP, SRSZ 234.110]). Ist der Sachverhalt aufgrund
der Akten, der Parteieingaben und des Augenscheins genligend geklart,
kann auf die Einholung eines Gutachtens verzichtet werden. Vorliegend
befinden sich in den Akten bereits mehrere Gutachten von Fachperso-
nen. Es handelt sich dabei um ein Gutachten des kantonalen Denkmal-
pflegers vom 19. Juni 2001 zu den baulichen Méglichkeiten auf der
Liegenschaft an der Herrengasse 42 aus denkmalpflegerischer Sicht
(...), drei Gutachten zum Gestaltungsplan Friedberg vom Gestaltungsbei-
rat der Vorinstanz vom 18. Mai 2005 und 4. Oktober 2005 sowie vom
kantonalen Denkmalpfleger vom 19. September 2005 und zwei Gutach-
ten zum Baugesuch der Beschwerdegegner vom kantonalen Denkmal-
pfleger vom 20. November 2006 und vom Gestaltungsbeirat der Vorins-
tanz vom 4. Dezember 2006. Zudem nahm auch Dr. M. vom Biro fir
Architektur und Denkmalpflege im Sinne eines Privatgutachtens zum
Gestaltungsplan (...) sowie zum Baugesuch der Beschwerdegegner (...)
Stellung. Auch am Augenschein vom 20. Dezember 2007 waren der
kantonale Denkmalpfleger als Fachperson des Justizdepartements und
der Gestaltungsbeirat als einer der Vertreter der Vorinstanz anwesend.
Der Beschwerdefiihrer 1| nahm sodann Dr. M. als Hilfsperson mit. Der
Beizug von weiteren Sachverstéandigen ist deshalb nicht notwendig. Mit-
hin wird der Antrag der Beschwerdefiihrer | auf Einholung eines Gutach-
tens der ENHK abgelehnt.

3.1 Der Beschwerdefiihrer || macht verfahrensrechtlich geltend, seine
Einwénde seien oft stillschweigend Ubergangen worden. Die Beschwer-
degegner dagegen hatten auf die Vorinstanz 1 Einfluss nehmen koénnen.
Dies belegten beispielsweise die Kontakte der Beschwerdegegner mit der
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Vorinstanz 1 in der Zeit zwischen der Ablehnung des Gestaltungsplans
und der Einreichung des vorliegenden Bauprojektes. Dem Verbot des
Berichtens sei keineswegs nachgelebt worden. Die Gemeinderate und
Sachversténdigen seien hiezu zu befragen. Je nach Ausgang behalte er
sich ein formelles Ausstandsbegehren offen.

3.2 Die Beschwerdegegner weisen den Vorwurf der unerlaubten Ein-
flussnahme und der Nichtbeachtung des Verbots des Berichtens vehe-
ment von sich. Die Kontakte mit der Vorinstanz 1 seien auf dem ordent-
lichen Weg und nach den vorgeschriebenen Verfahrensregeln erfolgt. Den
Beschwerdefiihrern sei Einsicht in die einschlagigen Besprechungsproto-
kolle gewahrt worden. Die Vorinstanz 1 erklart ebenfalls, der Kontakt mit
den Beschwerdegegnern habe im Rahmen der dokumentierten Ausspra-
chen stattgefunden. Sie sei verpflichtet gewesen, zu den aufgeworfenen
Fragen der Beschwerdegegner Stellung zu nehmen. lhre Entscheidfin-
dung sei in rechtskonformer Weise erfolgt. Das von einzelnen Einspre-
chern gestellte Ausstandsbegehren sei rechtskraftig abgewiesen worden.

3.3 Nach § 4 Abs. 1 VRP gelten die Vorschriften der Gerichtsordnung
Gber den Ausschluss und die Ablehnung von Behérdenmitgliedern und
Funktionaren sowie Uber das Verbot des Berichtens sinngeméss auch fir
das Verfahren vor den Verwaltungsbehérden. Gemass § 84 Abs. 1 der
Gerichtsordnung vom 10. Mai 1974 (GO, SRSZ 231.110) ist es unter-
sagt, Richter und Gerichtsschreiber ausserhalb des Streitverfahrens von
der Streitsache zu unterrichten, unterrichten zu lassen oder in anderer
Weise zu beeinflussen. Im Rahmen eines Baubewilligungsverfahrens
kann sich der Gesuchsteller indessen von der Gemeinde beraten lassen
und ihr zur Abklarung wichtiger Baufragen ein Gesuch um einen Vorent-
scheid unterbreiten (vgl. § 84 Abs. 1 und 2 des Planungs- und Bauge-
setzes vom 14. Mai 1987 [PBG, SRSZ 400.1400]). Finden in diesem
Rahmen Kontakte alleine zwischen der Bauherrschaft und den Baube-
hérden und somit unter Ausschluss erst spater ins Verfahren einsteigen-
der Einsprecher statt, ist darin nicht zwangslaufig eine verfahrensrechts-
widrige Beeinflussung zu sehen.

3.4 Aus den Akten ist ersichtlich, dass sich die Beschwerdegegner am
13. und 20. Januar 2006 mit der Vorinstanz 1 getroffen haben. Ziel der
Aussprache war es, die verschiedenen Uberbauungsmaéglichkeiten fir die
Liegenschaft der Beschwerdegegner auszuloten. Zwar hat sich die Vorins-
tanz 1 anlésslich dieser Sitzungen von Seiten der Beschwerdegegner
gemass Protokoll offenbar auch Kritik beziiglich des abgelehnten Gestal-
tungsplanes anhéren mdissen (...). Daraus einen Verstoss gegen das Ver-
bot des Berichtens bzw. eine unerlaubte Einflussnahme zu konstruieren,
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wirde jedoch zu weit gehen. Weitere Anhaltspunkte, welche den behaup-
teten Verstoss zu begriinden vermdéchten, legt der Beschwerdefiihrer Il
nicht dar. Ein Verstoss gegen das Verbot des Berichtens ist demnach
nicht erwiesen.

3.5 Die Vorinstanz 1 bzw. die an den beiden Aussprachen beteiligten
Gemeinderate und weitere Funktiondre waren denn auch nicht gehalten,
gestltzt auf § 53 GO in den Ausstand zu treten. Die Mehrfachbefassung
einzelner Gemeinderate mit dem Baugesuch der Beschwerdegegner ist
unvermeidlich, da sie in den gesetzlichen Aufgaben des Gemeinderates
und der Behoérdenorganisation begriindet ist. Einerseits hatte die Vorins-
tanz 1 die Beschwerdegegner gestiitzt auf § 84 Abs. 1 PBG in Bezug auf
die Anforderungen an ein bewilligungsfahiges Bauprojekt zu beraten und
andererseits hatte sie einen entsprechenden Vorentscheid zu treffen (§
84 Abs. 2 PBQG). Die Mehrfachbefassung ist vorliegend somit systembe-
dingt und rechtfertigt flr sich alleine keine Ablehnung der betroffenen
Behdérdenmitglieder. Entsprechend sind keine Ausstandspflichten ver-
letzt worden. Es ist indessen festzuhalten, dass die Vorinstanz 1 nicht
alleine (ber das Ausstandsbegehren hatte entscheiden dirfen. Vielmehr
ware in Anwendung von § 4 Abs. 1 VRP in Verbindung mit § 58 Abs. 1
GO der Regierungsrat als Aufsichtsbehdrde zustandig gewesen. § 58
Abs. 2 GO kommt namlich nur zum Zug, wenn keine Aufsichtsbehérde
besteht.

4.1 Die Beschwerdefiihrer | fordern eine Uberpriifung des Vorgehens
der Vorinstanz 1 in Bezug auf den Zirkularbeschluss vom 27. Januar
2006, zumal dieser Zirkularbeschluss die Grundlage fiir den angefochte-
nen Beschluss vom 9. Marz 2007 bilde. Es frage sich, wie und von wem
die bei den Besprechungen nicht anwesenden Gemeinderate innert
knapp sieben Tagen (ber das komplexe Bauvorhaben informiert worden
seien, und ob sie dariiber unabhangig und in voller Sachkenntnis ent-
scheiden konnten. Auch seien Zirkularbeschllsse im Gesetz (ber die
Organisation der Gemeinden und Bezirke vom 29. Oktober 1969 (GOG,
SRSZ 152.110) nicht vorgesehen. Die Vorinstanz 1 macht vernehmlas-
send geltend, dass der Zirkularbeschluss vom 26. Januar 2006 nicht
Anfechtungsgegenstand sei. Zudem seien Zirkularbeschliisse nicht gene-
rell unzulassig und gerade in Fallen besonderer Dringlichkeit flr einen
effizienten Ratsbetrieb unumganglich. Samtliche Mitglieder seien aus-
reichend dokumentiert gewesen und hatten Gelegenheit gehabt, Einwen-
dungen zu erheben. Zudem sei der Gemeinderat, da es sich nicht um
einen Vorbescheid im Sinne von § 84 Abs. 3 PBG gehandelt habe, an die
im Beschluss vom 27. Januar 2006 vertretene Auffassung nicht gebun-
den gewesen.
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4.2 Der Beschluss der Vorinstanz 1 vom 27. Januar 2006 regelt wich-
tige Baufragen in Bezug auf das Bauvorhaben der Beschwerdegegner und
stellt einen Vorentscheid im Sinne von § 84 Abs. 2 PBG dar. Als solcher
ist er hinsichtlich der behandelten Fragen verbindlich, glltig und an-
fechtbar wie eine Baubewilligung. Einzig fir Dritte erlangte der Vorent-
scheid keine Verbindlichkeit, weil nicht das ordentliche Baubewilli-
gungsverfahren nach §§ 78 ff. PBG durchgefiihrt worden war (vgl. § 84
Abs. 3 PBG). Ob Zirkulationsbeschliisse fir Gemeindebehdrden generell
unzulassig sind, ist umstritten. Im Gesetz lber die Organisation der Ge-
meinden und Bezirke, in welchem der Geschaftsgang des Gemeinderates
geregelt ist (§ 35 ff.), sind sie jedenfalls nicht vorgesehen. Fir Gerichte
hingegen sind Zirkulationsbeschliisse gestiitzt auf § 92 GO ausdricklich
zugelassen. Sie sind jedoch flr unumstrittene Entscheidungen vorbehal-
ten. Dringliche Entscheidungen trifft entweder das prasidierende Mit-
glied (§ 79 GO) oder aufgrund der Aufgabenzuweisung ein Einzelrichter
(vgl. § 7 der Verordnung vom 19. Dezember 1989 zum Bundesgesetz
Gber Aufenthalt und Niederlassung der Auslander und zum Asylgesetz
[SRSZ 111.211]). Fir dringliche Entscheidungen des Gemeinderates
raumt § 53 GOG eine Prasidialkompetenz ein. Eine besondere Dringlich-
keit ist vorliegend jedoch nicht auszumachen. Vielmehr hat die Beurtei-
lung eines Baugesuchs im ordentlichen Verfahren zu erfolgen. Der Aus-
schluss der miindlichen Beratung bzw. der freien Diskussion ist deshalb
bedenklich. Anfechtungsobjekt ist vorliegend aber nicht der Zirkulations-
beschluss vom 27. Januar 2006, sondern der im ordentlichen Verfahren
ergangene Baubewilligungsentscheid vom 9. Marz 2007. Selbst wenn
der Zirkularbeschluss vom 27. Januar 2006 unzulassig ware, so ware es
zu formalistisch den Baubewilligungsentscheid vom 9. Méarz 2007 des-
wegen aufzuheben. Dies gilt umso mehr, als die Vorinstanz 1 die Erwa-
gungen aus dem Zirkularbeschluss vom 27. Januar 2007 im angefochte-
nen Baubewilligungsentscheid vom 9. Marz 2007 nicht bloss bernom-
men, sondern sich aufgrund der Einsprachen erneut damit auseinander-
gesetzt hat. Zudem wirde eine Riickweisung wohl bloss einen formalisti-
schen Leerlauf bedeuten, weil die Vorinstanz 1 inhaltlich kaum zu einem
anderen Ergebnis gelangen wirde. Dies bestatigt auch die Vernehmlas-
sung vom 3. August 2007, mit welcher die Vorinstanz 1 an ihrem Ent-
scheid vom 9. Marz 2007 festhalt. Der im ordentlichen Verfahren ergan-
gene Entscheid vom 9. Méarz 2007 ist entsprechend nicht an die Vorins-
tanz 1 zuriickzuweisen.

5.und 6. (...).

7. In materieller Hinsicht ist insbesondere die Einordnung des Baupro-
jekts ins Orts- und Landschaftsbild umstritten. Bauten und Anlagen
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missen sich so in die Umgebung eingliedern, dass sie das Landschafts-,
Orts-, Quartier- und Strassenbild nicht storen (§ 56 Abs. 1 PBG; Art. 8
Abs. 1 des Baureglements der Gemeinde Schwyz vom 10. August 1990
[Systematisches Register der Gemeinde Schwyz 4.50, nachfolgend:
BauR1).

7.1.1 Fir die Beurteilung der Einordnung eines Bauvorhabens ist pri-
mar die geltende Zonenordnung und nicht die bestehende, allenfalls
kleinraumige Siedlungsstruktur massgebend. Der Grundeigentliimer hat
grundsatzlich Anspruch darauf, sein Bauland im Rahmen der jeweils
geltenden Zonenordnung und Bauvorschriften auszuniitzen. Die Redukti-
on eines an sich zulassigen Bauvolumens allein aufgrund des Eingliede-
rungsgebotes ist daher nur ausnahmsweise moéglich, wenn dies im Bau-
reglement ausdricklich vorgesehen ist, wie z.B. in Art. 8 Abs. 2 BauR,
der fir Bauten an bestimmten Standorten erhéhte Anforderungen nor-
miert (vgl. EGV-SZ 1994, Nr. b).

7.1.2 Die Beschwerdefiihrer | bestreiten jedoch, dass vorliegend
grundsatzlich die fir die Kernzone B, in welcher sich das Baugrundstiick
befindet, anwendbare Uberbauungsziffer von 0.75 zur Anwendung ge-
langt und verlangen eine akzessorische Uberpriifung des Zonenplanes.

7.1.3 Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtes stellen die Zo-
nenplane zwischen Rechtssatz und Verfliigung stehende Anordnungen
besonderer Natur dar, auf welche teils die fiir generell-abstrakte Normen
geltenden, teils die fiir Verfigungen massgebenden Grundsatze anzu-
wenden sind. Die Rechtmassigkeit eines Zonenplanes kann grundsatzlich
bloss im Anschluss an deren Erlass bestritten werden. Eine nachtragliche
Anfechtung auf einen Anwendungsakt hin ist nur dann zuldssig, wenn
der betroffene Eigentlimer sich bei Planerlass Gber die ihm auferlegte
Eigentumsbeschrankung nicht im Klaren sein konnte oder ihm keine
Verteidigungsmittel zur Verfligung standen oder wenn sich die Verhalt-
nisse seit Planerlass derart gedndert haben, dass das 6ffentliche Interes-
se an den bestehenden Beschrédnkungen dahingefallen sein kdnnte (vgl.
BGE 106 la 383 E. 3).

7.1.4 Vorliegend geht es zwar nicht darum, dass sich die betroffenen
Eigentimer (d.h. die Beschwerdegegner) durch den Zonenplan zu sehr
eingeschrankt fihlen. Die dargelegten Grundsatze sind jedoch analog
anzuwenden. Die Zuweisung der Bauliegenschaft in die Kernzone B war
anlasslich des Zonenplanverfahrens unbestritten. Wahrend der Auflage-
frist des Zonenplanes ware es neben den Eigentlimern auch den Be-
schwerdefiihrern | offen gestanden, bei der Vorinstanz Einsprache zu
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erheben (vgl. § 25 Abs. 3 PBG). Dies haben sie unterlassen, obwohl sie
sich im Klaren darliber sein mussten, dass die Zuweisung in die Kernzo-
ne B auch die Anwendbarkeit der Ausnitzungsziffer von 0.75 mit sich
bringen wirde. Auch machen die Beschwerdefiihrer | nicht geltend, die
Verhaltnisse hatten sich seither derart gedndert, dass eine nachtragliche
Uberpriifung des Zonenplanes gerechtfertigt ist. Die Forderung nach
einer Uberpriifung der Zuweisung des Baugrundstiicks in die Kernzone B
erfolgt demnach verspétet.

7.1.5 Selbst wenn der Zonenplan hinsichtlich des Grundstiicks der
Beschwerdegegner zu (berpriifen ware, kdnnten die Beschwerdefiihrer |
daraus nichts zu ihren Gunsten ableiten. Das betroffene Grundstiick
befindet sich gemass kantonalem Richtplan (Genehmigung des Bundes-
rates vom 20. Oktober 2004) in einer rechtskraftigen Bauzone. Gestitzt
auf § 15 ff. PBG hat die Vorinstanz einen Zonenplan samt den zugehdri-
gen Vorschriften erlassen. Demnach umfassen die Kernzonen die alten
Dorfkerne und Hausergruppen, die in ihrer Eigenart erhalten oder erwei-
tert werden sollen. Sie sind flir Wohnzwecke, Gewerbe- und Dienstleis-
tungsbetriebe bestimmt (vgl. Art. 27 BauR). Die Zuweisung des ur-
springlichen Grundstiicks KTN 982 in die Kernzone ist rechtméssig und
widerspricht keinen kantonalen Pléanen. Der geplante Bau widerspricht
sodann Art. 27 BauR nicht. Welchen Zonen die Gemeinden schliesslich
welche Ausnitzung zuweisen, fallt in die Gemeindeautonomie. Es ist
deshalb vorab festzuhalten, dass vorliegend die Bestimmungen (ber die
Kernzone B zur Anwendung gelangen.

7.2 Die Gemeinde Schwyz hat die Einordnung Uber das kantonale
Recht hinausgehend normiert (§ 52 Abs. 2 PBG). So sieht Art. 8 Abs. 2
BauR im Gegensatz zur kantonalen Norm, welche lediglich eine negative
asthetische Generalklausel beinhaltet (§ 56 PBG), im Sinne einer positi-
ven asthetischen Generalklausel vor, dass Bauten und Anlagen sowie
deren Umgebung u.a. in den Kern- und Zentrumszonen (lit. a) sowie im
Sichtbereich von kiinstlerisch und geschichtlich wertvollen Statten und
Bauten (lit. ¢) besonders sorgfaltig zu gestalten sind. Insbesondere ha-
ben sich in diesen Fallen die Gebaudelangen von Bauten und Anlagen in
den Wohnzonen sowie die Dacher und Dachaufbauten in Grésse und
Form ins herkdmmliche Ortsbild einzugliedern (Art. 8 Abs. 3 BauR).
Gemass § 6 Abs. 1 der Verordnung betreffend den Natur- und Heimat-
schutz und die Erhaltung von Altertimern und Kunstdenkmalern vom
29. November 1927 (kNHV, SRSZ 720.110) ist es untersagt, Bauwerke,
an die sich wichtige geschichtliche Ereignisse knipfen oder denen ein
erheblicher kunsthistorischer Wert zukommt, zu verunstalten, in ihrer
Wirkung zu beeintrachtigen, der Allgemeinheit zu entziehen oder ohne
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Bewilligung des Regierungsrates zu beseitigen. Diese Bestimmung gilt
insbesondere auch flr Objekte, welche im kantonalen Inventar geschiitz-
ter Bauten und Objekte (KIGBO) aufgefihrt sind, was wiederum bedeu-
tet, dass auch die Erstellung oder Veranderung von Bauten und Anlagen
in der naheren Umgebung eines solchen Objektes, welche zu einer
Gbermassigen Beeintrachtigung desselben fliihren wiirden, zu unterlassen
sind.

7.3 Das Baugrundstiick (KTN 4668) befindet sich, wie erwahnt, in der
Kernzone B, weshalb bereits aus diesem Grund erhéhte Anforderungen
an die Einordnung gestellt werden. Zudem soll das Bauprojekt in unmit-
telbarer Nahe bzw. auf der urspriinglich zum Palais Friedberg gehdren-
den Parzelle (...) erstellt werden (Umschwung zum Palais Friedberg; ...).
Das Palais Friedberg (bzw. ,Palais von Weber”, 1738-1740) wird mit
ummauertem Garten und Nebenbauten im Bundesinventar der schiit-
zenswerten Ortsbilder der Schweiz (ISOS) als Objekt Nr. 0.0.75 aufge-
fahrt. Gemass diesem Inventar sollen alle Bauten, Anlagenteile und Frei-
raume integral erhalten und stérende Eingriffe beseitigt werden (Erhal-
tungsziel A). Im Sinne eines generellen Erhaltungshinweises werden ein
Abbruchverbot, ein Neubauverbot sowie Detailvorschriften fir Verande-
rungen und eine obligatorische Beaufsichtigung durch die Denkmalpfle-
ge, offizielle Fachinstanzen oder andere Fachleute postuliert (vgl. ISOS
Kanton Schwyz, Herausgegeben vom Eidgendssischen Departement des
Innern, Bern 1990, S. 247 in Verbindung mit S. 294). Das ISOS selber
hat fiir den Kanton und die Gemeinden jedoch keine direkte Rechtsver-
bindlichkeit, weshalb die genannten Erhaltungsforderungen auf kantona-
ler Ebene umzusetzen sind. Entsprechend wird das Palais von Weber im
kantonalen Inventar geschitzter Bauten und Objekte (KIGBO) als Objekt
Nr. 01.087 von nationaler Bedeutung aufgefiihrt. Beschrieben wird das
Objekt als im Innern und Aussern sehr qualitatsvoller Mansarddachbau
nach franzésischem Vorbild.

7.4 Die Beschwerdefiihrer | gehen davon aus, dass nicht nur das Pa-
lais, sondern auch der gesamte Umschwung mit dem Garten geschitzt
ist. Bei der Liegenschaft Friedberg handle es sich um ein integral ge-
schiitztes Objekt. Neben der Ricksichtnahme auf die pragenden Merk-
male in der Umgebung sei auch auf die Qualitat des Gesamtbildes mit
dem Neubau abzustellen. Die Beeintrachtigung werde stets am Wert des
zu schitzenden Objektes gemessen. Je hdher dieser Wert, umso hoher
sei die Empfindlichkeit gegeniiber Einwirkungen. Der geplante kasten-
férmige Neubau vermdge sich mit seinen im Vergleich zum Palais dop-
pelten Massen und seiner klotzigen Art nicht einzugliedern. Er wiirde das
Schutzobjekt erheblich stéren, dieses gar dominieren und verunstalten.
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Die Dominanz der neuen Baute zeige sich vor allem in deren Lénge. Sie
bestehe aber auch bezlglich Héhe und Tiefe. Es gébe in der Kernzone
nichts, was mit dem Bauvorhaben vergleichbar wére. Selbst die barocke
Pfarrkirche von Schwyz sei nicht so lang wie das Bauprojekt der Be-
schwerdegegner. Nachdem auch Kernzonen fiir Wohnzwecke bestimmt
seien, misste sich der Neubau in seiner Lange dem herkdmmlichen
Ortsbild und insbesondere dem geschiitzten Palais Friedberg anpassen.
Jeder Neubau habe sich dem Palais Friedberg in H6he und Umfang un-
terzuordnen; d.h. er habe sich auf die Flache des Tennisplatzes zu be-
schranken. Dies sei auch aus den Berichten des kantonalen Amtes fir
Kulturpflege vom 19. Juni 2001 und 19. September 2005 ersichtlich,
in welchen klar von der Bebauung des ehemaligen Tennisplatzes die
Rede sei. Auch der Beschwerdefiihrer Il vertritt die Ansicht, das Baupro-
jekt verletze das Einordnungsgebot. Das Bauprojekt lasse sich mit der
Definition der Kernzone nicht vereinbaren, weil es der Eigenart der Nah-
umgebung sowohl im Volumen als auch in Proportion und Ausgestaltung
widerspreche. Statt Einordnung sei bewusster Kontrast gesucht worden.
Dr. M. (Denkmalpfleger), welcher vom Beschwerdefiihrer Il als Hilfsper-
son an den Augenschein mitgenommen wurde, erklarte sodann, im Vor-
dergrund stehe der integrale Schutz des Palais Friedberg. Dies bedeute,
dass nicht einfach ein Haus erhalten werden solle, sondern ein Zeugnis
aus dem 18. Jahrhundert nach dem Typus des franzésischen Vorbildes.
Bei diesem absolutistischen Bauen stehe das Haus im Mittelpunkt. Da-
vor und dahinter sei ein Garten. Es sei nicht eine neue Einheit zu bilden,
denn es bestehe bereits eine Einheit, mit dem Palais Friedberg im Mit-
telpunkt, welche erhalten werden solle. Eine zusatzliche Baute sei zwar
nicht ausgeschlossen, habe sich aber auf den Bereich in der Gréssenord-
nung des Tennisplatzes zu beschranken.

7.5 Die Beschwerdegegner hingegen erklaren, das Ausmass eines Ten-
nisplatzes (23.77 m x 10.97 m) kénne und dirfe nicht der stadtebauli-
che Massstab sein, den es gegenlber einem historischen Gebaude anzu-
wenden gelte. Die Berufung auf das Tennisplatzmass sei umso unver-
standlicher, als dieser Platz erst Mitte des letzten Jahrhunderts entstan-
den sei. Die eigentliche historische Bausubstanz (die Kernanlage) beste-
he aus dem Palais, zwei Okonomiegebduden, einem Ehrenhof, einem
Hochparterre-Garten sowie einem Parkgarten gegen Sidwesten mit Ba-
sismauer, Eckpavillon, Treppenanlage und schénem Baumbestand. Der
Raum zwischen Hirschistrasse und nordwestlicher Abschlussmauer sei
nicht Bestandteil der Kernanlage. Der geplant Baukérper entstehe an der
Stelle der nordwestlichen Abschlussmauer. Die Hofanlage werde somit
durch den Neubau abgeschlossen. Werde in der Umgebung der Kernan-
lage gebaut, bedinge dies eine Vereinigung von alter und neuer baulicher
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und aussenraumlicher Substanz. Die denkmalgeschitzte Kernanlage
stehe weiterhin im Zentrum und werde Uber die ganze Lange mit einem
schlichten, ruhigen Baukdrper begleitet. So wirden die Freirdume und
Platzanlagen zwischen Palais und Neubau gleichsam aufgespannt und
verbunden. Die zentrische Dominanz des Palais bleibe damit erhalten
und werde nicht konkurrenziert. Im Gegenteil: Der ruhige, schlichte und
zurlickhaltende Bau wirke wie ein neutraler (Bihnen-)Hintergrund, vor
dem sich das historische, bauliche Schauspiel in Szene setze. Ein Zah-
lenvergleich der Langen von Altbau und Neubau mache wenig Sinn.
Insbesondere von der westlichen und sidlichen Seite und von der Her-
rengasse her verstecke sich der Neubau im Hintergrund. Die Dominanz
des Palais Friedberg werde dabei gewahrt. Dies werde insbesondere
durch die seitlichen Verkirzungen des Neubaus, einer Zuriicknahme an
entscheidender Stelle, erreicht. Schliesslich sei auch die Einpassung ins
herkbmmliche Quartierbild gegeben. Der lineare Charakter des Neubaus
unterstreiche die Zonengrenze und die unterschiedlichen zonenplanbe-
dingten Bauweisen. Ausserdem halte der Neubau die heterogenen Nach-
barbauten auf Abstand.

7.6 Ob ein Bauvorhaben mit dem Orts- und Landschaftsbild im Ein-
klang steht, muss in erster Linie von der zustandigen ortlichen Behorde
(Gemeinde- bzw. Bezirksrat) beurteilt werden. Sie verfiigt ber die bes-
ten Ortskenntnisse und ihr obliegt es, im Rahmen ihres Planungsauftra-
ges dem Orts- und Landschaftsschutz Rechnung zu tragen (Art. 3 Abs. 2
lit. b des Bundesgesetzes (ber die Raumplanung vom 22. Juni 1979
[RPG, SR 700]; §§ 17 ff. und 56 PBG; Art. 8 BauR; EGV-SZ 1983,
Nr. 2). Gemass konstanter Rechtsprechung von Regierungsrat und Ver-
waltungsgericht sind die Gemeinden in Bezug auf den Ortsbildschutz
autonom. Der Regierungsrat auferlegt sich deshalb bei der Beurteilung
solcher Fragen eine gewisse Zuriickhaltung. Er hat jedoch dann einzu-
schreiten, wenn die zustandige Behoérde ihren Ermessensspielraum ver-
lasst (EGV-SZ 1995, Nr. 55). Der Regierungsrat schreitet aber auch
dann ein, wenn der Gemeinderat die erforderlichen Massnahmen etwa
far den Schutz von KIGBO-Objekten unterlédsst (§ 6 Abs. 2 kNHV in Ver-
bindung mit § 3 kNHV).

7.7 Die Vorinstanz 1 hat sich mit der Einordnung des Bauprojektes
eingehend auseinandergesetzt (...). Sie ist sich dabei bewusst gewesen,
dass fir das vorliegende Bauvorhaben nicht bloss ein Verunstaltungsver-
bot, sondern in Anwendung von Art. 8 Abs. 2 BauR eine positive Asthe-
tikklausel zum Zuge kommt, wonach die Baute und deren Umgebung
besonders sorgféltig zu gestalten sind. Bereits im Vorverfahren hat die
Vorinstanz 1 einen Gestaltungsbeirat sowie das kantonale Amt fur Kul-
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turpflege beigezogen. Sie hat die erfolgten Stellungnahmen sowie die
von den Beschwerdefiihrern | eingereichten Privatgutachten von Dr. M.
gewlrdigt und sich eine eigene Meinung gebildet. Dabei ist sie zum
Schluss gelangt, dass ein langer Baukérper die bessere Losung darstelle,
als mehrere Einzelbauten. Insoweit sind das Vorgehen der Vorinstanz
sowie die gezogenen Schliisse nicht zu beanstanden. Entgegen der An-
sicht der Beschwerdefiihrer ist die Gebaudeldnge auch nicht aufgrund
von Art. 8 Abs. 3 BauR einzuschranken. Denn die Forderung, die Gebau-
delangen von Bauten und Anlagen héatten sich ins herkdbmmliche Ortsbild
einzugliedern, gilt, wie die Vorinstanz 1 zu Recht darlegt, nur fiir Bauten
mit erhdhten Anforderungen in den Wohnzonen und nicht fir alle Bauten
mit erhéhten Anforderungen. Weitere Bestimmungen zur Beschrédnkung
der Gebaudelange kennt die Gemeinde Schwyz nicht. Im Gegenteil lasst
sie beispielsweise die geschlossene Bauweise in allen Zonen zu (vgl. Art.
23 BauR).

7.8 Dennoch erscheint die Dimension des geplanten Bauvorhabens
gewaltig. Zwar sind die schlichte Form, der Verzicht auf Dachaufbauten,
die dunklen (bzw. beige-bronzenen) Fassaden und die grossen Fenster-
flachen begriissenswert. Diese Vorteile vermodgen aber nicht Gber die
Grosse des Bauvorhabens hinwegzutduschen. Wie die Vorinstanz | fest-
stellte, ist der geplante Bau erheblich lédnger als das Palais Friedberg
und ragt Gber die durch die Innenmauer und die beiden Annexbauten
vorgegebene Struktur hinaus (...). Dies obwohl bereits friiher gefordert
wurde, dass sich ein neues Gebaude dem Hauptgebaude in Lange und
Hohe anzupassen habe (...). Die Frage der Einordnung betrifft jedoch
nicht nur die Lange des Bauvorhabens. Vielmehr ist die positive astheti-
sche Generalklausel nur dann eingehalten, wenn das Gesamtbild stimmt.
Die Einordnung muss deshalb auch im Zusammenhang mit dem Unter-
abstand zu den Annexbauten und der Entfernung der norddstlichen Ab-
schlussmauer geprift werden. Da das Bauvorhaben aber, wie sich noch
zeigen wird, aus anderen Griinden nicht bewilligungsfahig ist, braucht
die Einordnung vorliegend nicht abschliessend beurteilt zu werden. Es
kann deshalb offen gelassen werden, ob die Vorinstanz mit der Bejahung
der besonders sorgfaltigen Gestaltung des Bauvorhabens ihren Ermes-
senspielraum verlassen hat oder nicht.

8.1 Die Realisierung des Bauvorhabens bedingt den Abbruch der berg-
seitigen Abschlussmauer des Herrengartens, was von den Beschwerde-
fahrern | und Il beanstanden wird. Sie machen geltend, gestitzt auf § 6
Abs. 1 kNHV hatte der Regierungsrat eine entsprechende Abbruchbewil-
ligung erteilen missen. Aber auch der Regierungsrat hatte keine Ab-
bruchbewilligung erteilen kénnen, weil die Gartenmauer zum geschitz-
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ten Inventar des Palais Friedbergs gehére. Unter Verweis auf das Gutach-
ten von Dr. M. vom 25. Méarz 2006 erklaren die Beschwerdefiihrer |, der
Abbruch der Mauer wiirde zu einer Verstimmelung des geschitzten
Baudenkmals flihren (... Der Beschwerdefiihrer Il betont sodann, dass
das Palais Weber im ISOS-Inventar ausdriicklich mit ummauertem Gar-
ten und Nebenbauten erwadhnt werde und diese integral erhalten werden
soll. Im generellen Erhaltungshinweis werde gar ein Abbruchverbot fir
die Gartenmauer explizit postuliert.

8.2 Das kantonale Amt fiir Kulturpflege war urspriinglich ebenfalls der
Ansicht, die bergseitige (norddstliche) Abschlussmauer des Herrengar-
tens sei zu erhalten (...). Aus einer spateren Stellungnahme des Amts fir
Kulturpflege kann entnommen werden, dass es sich mit dem Abbruch
der Mauer nun doch einverstanden erklart. Die Gestaltung der neuen
Mauer, welche am Ort der historischen Mauer wiederhergestellt werden
soll, misse jedoch noch im Detail bereinigt werden (...). Am Augen-
schein vom 20. Dezember 2007 erklarte der kantonale Denkmalpfleger
sodann, es sei nicht die Mauer als solche bzw. ihr Material, sondern der
Abschluss wichtig. Ebenfalls im Rahmen des Augenscheins erlduterten
die Beschwerdegegner, die Mauer habe nicht immer bestanden und sei
verschiedene Male abgeandert worden. Ihr komme nicht mehr derselbe
Wert zu wie friiher, als rundherum freies Feld bestanden habe. Der Ab-
schluss gegen Nordosten solle nun durch den neuen Baukérper geschaf-
fen werden, welcher praktisch auf die Flucht der alten Mauer zu stehen
komme. Der Beschwerdefiihrer |l bestreitet hingegen vehement, dass die
Mauer je oder zumindest seit 1939 abgeandert worden sei. Und selbst
wenn die Mauer abgeandert worden ware, so sei der Zeitpunkt der unter
Schutzstellung fiir deren Objektsumfang massgebend und nicht ein all-
falliger anderer, bestrittener Vorzustand (...).

8.3 Im KIGBO wird die Mauer als solche nicht erwahnt. Auf der einen
Seite ist davon auszugehen, dass der Mauer fir sich alleine kein erhebli-
cher kunsthistorischer Wert zu kommt. Auf der anderen Seite gehen alle
Parteien davon aus, dass das Palais Friedberg bzw. der Hofgarten auch
gegen Nordosten abgeschlossen sein muss. Mithin wirde ein Abbruch
der Mauer, ohne dass etwas Neues erstellt wirde, die Gesamtanlage
Palais Friedberg beeintrachtigen. Auch aus den nachgereichten Beilagen
1-4 der Beschwerdegegner (Plane von 1784, 1799, 1854 und 1894)
sowie der nachgereichten Beilage 4 des Beschwerdefiihrers Il (Plan Feb-
ruar 1928) ist ersichtlich, dass die Gesamtanlage Palais Friedberg gegen
Nordosten — wenn auch nicht stets auf die selbe Art — immer abge-
schlossen war. Unter den Begriff ,Bauwerk” im Sinne von § 6 Abs. 1
kKNHV ist deshalb die Gesamtanlage zu subsumieren und ein allfalliger
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Abbruch der nordéstlichen Abschlussmauer ist nur mit Einwilligung des
Regierungsrates zulassig.

Vorliegend sind die sidwestliche, sildoéstliche sowie nordwestliche
Abschlussmauer wichtiger als die nordostliche. Dies insbesondere, weil
die Liegenschaft Palais Friedberg gegen Stdwesten ausgerichtet und die
nordodstliche Abschlussmauer von ausserhalb der Liegenschaft kaum
sichtbar ist. Eine Abbruchbewilligung der norddstlichen Abschlussmauer
kdnnte der Regierungsrat demnach in Aussicht stellen, wenn der nord-
Ostliche Abschluss auf eine andere, geeignete Weise geschaffen wird. Da
dem Bauprojekt der Beschwerdegegner jedoch nicht zugestimmt werden
kann, und die erteilte Baubewilligung der Vorinstanz 1 aufzuheben sein
wird, kann Uber den Abbruch der norddéstlichen Abschlussmauer vorlie-
gend nicht definitiv entschieden werden.

9.1 Die Gebaudehdhe des Bauvorhabens betragt an der Nordostfassa-
de 8.24 m und an der Studwestfassade 9.93 m (vgl. § 60 Abs. 2 PBQG).
Der Grenzabstand hat gegen Nordosten entsprechend 4.12 m und gegen
Stidwesten 4.97 m zu betragen (§ 60 Abs. 1 PBG). Gegen Nordosten ist
der Grenzabstand mit 5.43 m ohne Weiteres eingehalten. Gegen Sid-
westen ist vorliegend nicht der Grenzabstand, sondern der Gebaudeab-
stand zu den bestehenden Geb&duden Assek. Nr. 1105 und Assek. Nr.
1106 wesentlich, da sich die beiden Gebadude auf demselben Grund-
stlick wie das Bauvorhaben befinden (KTN 4668) und der Abstand zwi-
schen zwei Geb&duden auf dem gleichen Grundstiick gemessen wird, wie
wenn eine Grenze dazwischen lage (§ 63 Abs. 3 PBG). Die Hbéhe der
bestehenden Gebaude Assek. Nr. 1105 und Assek. Nr. 1106 ist aus den
Bauplanen nicht ersichtlich. Es kann aber davon ausgegangen werden,
dass beide die H6he von 6 m nicht Ubersteigen. Entsprechend ist ein
Mindestabstand von 3 m einzuhalten. Der Abstand von den bestehenden
Geb&uden Assek. Nr. 1105 und Assek. Nr. 1106 bis zur Geb&udefassa-
de der geplanten Baute hat deshalb 7.97 m (4.97 m + 3 m) zu betra-
gen. Vorliegend betragt er jedoch lediglich 5.2 m (Assek. Nr. 1105) bzw.
6.8 m (Assek. Nr. 1106), was eine Unterschreitung von 2.77 m bzw.
1.17 m bedeutet. Selbst wenn das Bauprojekt in Richtung Nordosten
verschoben wiirde, kénnte der erforderliche Gebaudeabstand zumindest
gegeniiber dem Gebaude Assek. Nr. 1105 nicht eingehalten werden (5.2
+ 1.31 = 6.51 m). Hinzu kommt, dass Uber die Gesamtlange der Nord-
ostfassade eine 3 m tiefe Vorbaute erstellt werden soll. Diese kommt bis
auf 2.2 m an das Gebaude Assek. Nr. 1105 und bis auf 3.8 m an das
Gebaude Assek. Nr. 1106 heran, anstatt einen Abstand von 6 m (2 x
Mindestabstand) zu wahren, was eine Unterschreitung von 3.7 m bzw.
2.2 m bedeutet.
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9.2 Gemass § 73 PBG kann die Bewilligungsbehoérde fiir Bauten und
Anlagen innerhalb der Bauzonen Ausnahmen von den im Gesetz oder in
den Bauvorschriften der Gemeinden festgelegten Bestimmungen bewilli-
gen, wenn und soweit besondere Verhédltnisse es rechtfertigen, insbeson-
dere wenn sonst eine unzumutbare Harte eintrate (lit. a), dank der Ab-
weichung wegen der ortlichen Gegebenheiten eine besser Lésung erzielt
werden kann (lit. b), Art, Zweckbestimmung oder Dauer des Gebaudes
(oder der Anlage) eine Abweichung nahe legen (lit. ¢c) oder dadurch ein
Objekt des Natur- und Heimatschutzes besser geschitzt werden kann
(lit. d). Eine Ausnahmebewilligung muss zudem mit den offentlichen
Interessen vereinbar sein und darf keine wesentlichen Nachbarinteressen
verletzen (Abs. 2). Ausnahmen von kantonalen Abstandsvorschriften
bedirfen der vorgangigen Zustimmung des Amts fiir Raumplanung (vgl.
§ 76 Abs. 3 PBG in Verbindung mit § 45 der Vollzugsverordnung vom
2. Dezember 1997 zum Planungs- und Baugesetz [VVzPBG, SRSZ
400.111D).

9.3 Die Vorinstanz 1 begriindet die Erteilung der Ausnahmebewilligung
im Wesentlichen mit dem Argument des Ortsbildschutzes. Eine Ver-
schiebung des Bauvorhabens in Richtung Hirschistrasse sei nicht er-
winscht und eine Verschlankung des Bauvorhabens sei aus gestalteri-
schen Griinden nicht vertretbar. Die vorgesehene Lange sei nicht zu be-
anstanden, eine Verschlankung des Gebaudes wiirde sich mit der Lange
jedoch nicht vertragen. Ausserdem wirden die umliegenden Bauten
ebenfalls Tiefen von zirka 17 m aufweisen. Auch sei der Neubau auf eine
anspruchsvolle Kauferschaft bzw. Mieterschaft ausgerichtet. Eine Verrin-
gerung der Raume sei mit dieser Zielsetzung nicht vereinbar. Die Einpas-
sung verlange zudem, dass der Neubau analog dem Schutzobjekt Palais
Friedberg herrschaftlich in Erscheinung trete. Die Herrschaftlichkeit und
Qualitat des Palais Friedberg ergebe sich unter anderem durch die
Grosszligigkeit der Raumgestaltung, die zu einer Bautiefe von zirka 15 m
fahre. Durch die Unterschreitung des Gebaudeabstandes werde der
Zweck der Vorschrift nicht verletzt und die Unterschreitung sei beschei-
den. Bei der Beurteilung der Ausnahmesituation gelte es unter dem Ge-
sichtspunkt der Verhaltnisméassigkeit mit zu bedenken, dass die Gemein-
de durch die auferlegten Beschréankungen (kein Pavillon, Begrenzung der
Bauhohe, Verbot von Aufbauten) in erheblichem, jedoch zulassigem
Ausmass in die Eigentumsfreiheit eingegriffen habe. Die beiden ge-
schitzten Bauten wiirden durch die Abstandsunterschreitung denn auch
nicht erdriickt, was die heutige Anordnung der Bauten belege. So werde
das Palais Friedberg durch die beiden Nebenbauten, welche den Ab-
stand nicht einhalten, nicht beeintrachtigt. Es wirden somit keine 6f-
fentlichen Interessen gegen die Erteilung der Ausnahmebewilligung
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sprechen (...). Die Vorinstanz 2 hat der Abstandsunterschreitung zuge-
stimmt. Die Abstandsunterschreitung bewege sich in einem annehmba-
ren Rahmen. Durch die Abweichung kénne wegen der ortlichen Gege-
benheiten eine bessere Lésung erzielt werden. Sodann wirden weder
offentliche noch wesentliche private Interessen verletzt. Die Beschwer-
degegner fligen dem bei, dass eine Verschlankung die Proportionalitaten
entscheidend beeintrachtigen wirde. Eine Verschiebung gegen Nordos-
ten wirde die Nachbarn starker belasten und zu wohnhygienischen
Nachteilen fuhren. Dank der geringfligigen Abweichung, die durch die
ortlichen Verhaltnisse (Bautiefe) bedingt sei, kénne eine Beeintrachti-
gung der rdumlichen Qualitat verhindert und eine gesamthaft entschie-
den bessere Losung erzielt werden (...).

9.4 Die Beschwerdeflihrer | halten dem entgegen, dass keine besonde-
ren Verhaltnisse oder gar ein Hartefall vorliegen wiirden. Die Unterschrei-
tung der Abstédnde wirde keine bessere Ldsung, sondern eine Ver-
schlechterung fur die zusammen mit dem Palais geschiitzten Nebenbau-
ten mit sich bringen. Ebenso wenig mache Art, Zweckbestimmung oder
Dauer des geplanten Gebaudes eine Ausnahmebewilligung notwendig.
Auch die angebliche Verschlechterung des Verhéltnisses zwischen Lange
und Tiefe wiirde keine Ausnahmebewilligung rechtfertigen, weil der ge-
plante Neubau ohnehin viel zu lange sei. Wirtschaftliche Uberlegungen
wie die privaten, finanziellen Interessen der Beschwerdegegner an einer
moglichst hohen Rendite wiirden sodann ebenfalls nicht gelten. Es gehe
auch nicht darum, der Bauherrschaft eine Ideallésung zu verschaffen.
Schliesslich wirden der Ausnahmebewilligung gewichtige offentliche
Interessen entgegenstehen. Die Nebenbauten wiirden vom Neubau noch
mehr dominiert und geradezu erdriickt. Zudem wiirde durch eine so
nachlassige Praxis ein Prajudiz geschaffen. Der Beschwerdefiihrer |l
erklart sodann, dass bei Nichterteilung der Ausnahmebewilligung weder
ein Hartefall vorliegen wirde, noch liege die Erteilung der Ausnahmebe-
willigung im 6ffentlichen Interesse. Auch kdénne die Vorinstanz 1 nicht
Eckwerte flr einen Neubau festlegen, der 6ffentliche Interessen verletze
und dann diese Verletzung im Nachhinein mit einem Hartefall begrin-
den.

9.5 Das Institut der Ausnahmebewilligung bezweckt, Harten, Unbillig-
keiten und Unzulénglichkeiten zu vermeiden, die sich aus der strikten
Rechtsanwendung ergeben. Der Baudispens verlangt eine Ausnahmesi-
tuation. Die Rechtfertigung der Ausnahmebewilligung liegt im Einzelfall
begriindet. Ausnahmebewilligungen dirfen auf keinen Fall generell er-
teilt werden. Unter Ausnahmesituationen sind hauptsachlich solche zu
verstehen, in denen Bauvorschriften angewendet werden mdissen, ob-
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schon die tatsachlichen Voraussetzungen wesentlich von denjenigen
abweichen, die der Gesetzgeber im Auge gehabt hat. Ausnahmesituatio-
nen fuhren bei strikter Anwendung der gesetzlichen Vorschriften zu har-
ten und unbilligen Lésungen. Sie erlauben deshalb - unter Vorbehalten
der Wahrung privater und 6ffentlicher Interessen - abweichende Lésun-
gen. Als Rechtsfrage gilt dabei, ob die besonderen Voraussetzungen,
welche eine Ausnahmebewilligung rechtfertigen, erfiillt sind. Erst wenn
diese Frage zu bejahen ist, bzw. die Voraussetzungen fiir eine Ausnah-
mebewilligung gegeben sind, stellt sich die zweite Frage, durch welche
Abweichungen von der gesetzlichen Regelung der Ausnahmesituation
Rechung zu tragen ist. Dies ist dann eine Frage des Ermessens (EGV-SZ
1990, Nr. 19; RRB Nr. 1466 vom 16. November 2005, Erw. 5.2.2 mit
Hinweisen). Rein wirtschaftliche Uberlegungen vermégen eine Ausnah-
mebewilligung nicht zu begriinden. Sie ist auch nicht dazu da, dem
Bauherrn eine Idealldésung zu verschaffen und maximales Ausnitzungs-
streben zu unterstitzen (EGV-SZ 1994, Nr. 58).

9.6 Vorliegend mutet es seltsam an, wenn die Vorinstanz 1 erkléart, die
vorgesehene Lange sei nicht zu beanstanden, um die Proportionen zu
wahren misse aber eine Ausnahmebewilligung zur Herstellung einer
genligend tiefen Baute erteilt werden. Die nachtragliche Begriindung,
eine Verschlankung des Bauvorhabens wirde sich mit der zuldssigen
Lange nicht vertragen, ist deshalb nicht zu h&ren. Auch vermag die Ar-
gumentation, eine Verringerung der Tiefe sei nicht méglich, weil der
Neubau auf eine anspruchsvolle Kauferschaft ausgerichtet sei, von vorn-
herein nicht zu greifen. Ein Hartefall liegt ebenfalls nicht vor, weil die
Beschwerdegegner ihr Grundstiick immer noch sinnvoll berbauen kén-
nen, selbst wenn sie die Ausnitzungsziffer von 0.75 nicht voll ausniitzen
kdnnen. Zu Recht machen die Beschwerdefiihrer | deshalb geltend, dass
nicht einfach die zulassige Tiefe angepasst werden diirfe, um die Propor-
tionen zu wahren, sondern dass halt die Lange des Gebaudes gekirzt
werden muisse. Eine Verkleinerung der Baute ware denn auch ohne Wei-
teres zumutbar. Die Erteilung der Ausnahmebewilligung wiirde zudem
bedeuten, dass der Hofgarten des Palais Friedberg gekiirzt wiirde, da
nicht der Vorbau des neuen Geb&udes sondern die Fassade an der Stelle
der heutigen nordéstlichen Abschlussmauer erstellt wiirde, was insbe-
sondere vom Beschwerdeflhrer |1 beméangelt wird (vgl. Augenschein vom
20. Dezember 2007). Umstritten ist sodann die Wirkung, welche mit
dem neuen Bau erzielt werden soll. Wahrend die Beschwerdegegner eine
neue Einheit bilden wollen, erkldren die Beschwerdefiihrer, dass das
Palais Friedberg nicht komplettiert werden misse, da es mit seinen bei-
den Nebengebauden, dem Hofgarten und den Abschlussmauern bereits
eine eigene Einheit bilde, welche mdglichst intakt erhalten werden solle.
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Selbst wenn nun davon ausgegangen wiirde, dass mit dem Neubau eine
neue Einheit geschaffen wirde, so erklart niemand explizit, dass diese
neue Einheit nur erreicht werden kann, wenn das neue Geb&ude im Un-
terabstand zu den Annexbauten erstellt wird. Mithin ist nicht nachgewie-
sen, dass die Erteilung der Ausnahmebewilligung nétig ist, um eine bes-
sere Ldsung zu erzielen oder das Palais Friedberg besser zu schiitzen.
Vielmehr machen die Beschwerdefiihrer das Gegenteil geltend. Es liegt
denn auch nicht im 6ffentlichen Interesse, dass der Hofgarten verkleinert
und der Annexbau Assek. Nr. 1105 abgeéndert wird (...). Zusammenfas-
send ergibt sich demnach, das fur die Unterschreitung des Geb&udeab-
standes gegentiber den beiden Annexbauten Assek. Nr. 1105 und Assek.
Nr. 1106 kein Ausnahmegrund vorliegt, der einen Baudispens rechtfer-
tigt. Dies hat zur Folge, dass die Beschwerde gutzuheissen ist. Sowohl
die gewahrte Ausnahmebewilligung der Vorinstanz 2 als auch die ange-
fochtene Baubewilligung der Vorinstanz 1 sind entsprechend aufzuhe-
ben.
(RRB Nr. 207 vom 11. Marz 2008).

6. Vormundschaftsrecht

6.1 Zustellung einer Verfiigung liber das Besuchsrecht nach Portugal

- Zustellung von Verfigungen einer Vormundschaftsbehdrde und damit
Ausldsung des Laufs der Rechtsmittelfrist nach Massgabe des Uber-
einkommens dber die Zustellung gerichtlicher und aussergerichtlicher
Schriftsticke im Ausland in Zivil- und Handelssachen vom
15. November 1964 (Erw, 3.1 — 3.2).

- Zuldssigkeit einer Zustellung durch die Post im Mitgliedstaat des Haa-
ger Zustellungsiibereinkommens Portugal, der keinen Vorbehalt gegen
diese Zustellungsart angebracht hat (Erw. 3.3.1 — 3.3.2).

- Beweiswirdigung in Bezug auf die Feststellung des Zustellungszeit-
punktes (Erw. 3.3.3).

- Berechnung der gesetzlichen Rechtsmittelfrist (Erw. 4.).

- Wiederherstellung der Beschwerdefrist (Erw. 5).

Aus dem Sachverhalt:

D., Jahrgang 1999, portugisischer Staatsangehériger, lebt bei seiner
Mutter in einer Gemeinde im Kanton Schwyz. Gemass einer am
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22. Januar 2007 beim Familien- und Jugendgericht in Lissabon abge-
schlossenen Vereinbarung (ben die unverheirateten Eltern das Sorge-
recht gemeinsam aus. Am 5. Marz 2007 ersuchte die in der Schweiz
wohnende Mutter den Regierungsrat, ihr die alleinige elterliche Sorge
Gber D. zuzuteilen. Mit Schreiben vom 13. Marz 2007 beantragte sie
ausserdem, dem Kindsvater das Besuchsrecht tber die Dauer des Ver-
fahrens nur in der Schweiz und in Begleitung einer unabhangigen Dritt-
person gewahren. Am 30. Marz 2007 Uberwies der Regierungsrat das
Gesuch um Erlass von vorsorglichen Massnahmen an die zustandige
Vormundschaftsbehérde.

Mit Préasidialverfigung vom 3. April 2007 (Versand: 3. April und
16. Mai 2007) traf der Prasident der Vormundschaftsbehérde Massnah-
men zum Besuchsrecht. Diese Verfligung und der Beschluss lber die
Genehmigung der Prasidialanordnung vom 14. Mai 2007 (Ver-
sand: 16. Mai 2007) wurden dem Kindsvater eingeschrieben und via
Kantonsgericht als kantonale Zentralbehérde im Sinne von Art. 5 Abs. 1
Ubereinkommen (iber die Zustellung gerichtlicher und aussergerichtli-
cher Schriftstlicke im Ausland in Zivil- und Handelssachen (Haager Zu-
stellungsiibereinkommen, SR 0.274.131) zugestellt. Mit Eingabe vom
10. Januar 2008 erhob der Kindsvater gegen die Anordnung der Vor-
mundschaftsbehérde Verwaltungsbeschwerde beim Regierungsrat. Der
Regierungsrat ist auf die Beschwerde nicht eingetreten.

Aus den Erwdgungen:

2. Die angefochtene Verfligung des Prasidenten der Vorinstanz tragt
das Datum vom 3. April 2007. Dagegen hat der in Portugal wohnhafte
Beschwerdefiihrer durch seinen Rechtsvertreter in der Schweiz am
10. Januar 2008 Verwaltungsbeschwerde beim Regierungsrat erheben
lassen. Nachfolgend ist zu priifen, ob die Beschwerde rechtzeitig einge-
reicht wurde, was wiederum entscheidend davon abhéngt, wann die Be-
schwerdefrist zu laufen begonnen hat und von welcher Dauer diese ist.

3. In seiner Verwaltungsbeschwerde vom 10. Januar 2008 macht der
Beschwerdefiihrer geltend, dass ihm die Prasidialverfiigung vom 3. April
2007 gar nie zugestellt worden sei. Demgegentber bringt er in der Rep-
lik vom 25. April 2008 einerseits vor, dass er die Annahme der ihm mit
eingeschriebener Post (bermittelten Prasidialverfiigung habe verweigern
missen, weil er der deutschen Sprache nicht méachtig sei. Andererseits
raumt er in der gleichen Eingabe ein, dass er die nicht Ubersetzte Verfi-
gung des Prasidenten der Vorinstanz vom 3. April 2007 entgegen ge-
nommen habe. Zudem habe die Vorinstanz am 11. April 2007 anschei-
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nend versucht, ihm auf dem Rechtshilfeweg irgendwelche Dokumente
zukommen zu lassen. Die von den fir die Zustellung zustandigen Beam-
ten in seiner Anwaltskanzlei vorgenommenen Bemiihungen seien jedoch
erfolglos geblieben. Den ihm wiederum mit eingeschriebener Post zuge-
stellten Genehmigungsbeschluss Nr. 23 vom 14. Mai 2007 bzw. eine
portugiesische Ubersetzung davon habe er am 18. Mai 2007 empfangen.
Dieses Schreiben enthalte aber weder Anordnungen in Bezug auf das
Besuchsrecht noch eine Rechtsmittelbelehrung. Aufgrund der fehlerhaf-
ten Zustellung der angefochtenen Prasidialverfligung sei jedenfalls keine
Rechtsmittelfrist ausgelést worden, womit er die Beschwerde vom
10. Januar 2008 rechtzeitig eingereicht habe.

3.1 Die Frist fiir Beschwerden gegen eine Verfligung der Vormund-
schaftsbehérde beginnt sowohl nach Bundesrecht wie auch nach kanto-
nalem Recht mit der Eréffnung des Entscheides zu laufen (§ 4 Abs. 1
Verordnung Uber die Verwaltungsrechtspflege vom 6. Juni 1974 [VRP,
SRSZ 234.110] i.V.m. § 123 Abs. 1 der Gerichtsordnung vom 10. Mai
1974 [GO, SRSZ 231.1101; Thomas Geiser, Basler Kommentar zum
ZGB I, 3. Aufl., Basel 2006, N 38 f. zu Art. 420 ZGB). Eine im Ausland
zu bewirkende Zustellung muss prinzipiell - wenn nicht durch Staatsver-
trage etwas anderes erlaubt ist - durch ein Ersuchen der zusténdigen
Behoérde des fremden Staates erfolgen (Gerhard Walter, Internationales
Zivilprozessrecht der Schweiz, 3. Aufl.,, Bern 2002, S. 305 f.). Die
Schweiz und Portugal haben betreffend die Zustellung von Schriftsti-
cken eines Gerichtes oder einer Verwaltungsbehérde kein bilaterales
Rechtshilfeabkommen abgeschlossen. Hingegen haben beide Staaten
das multilaterale Ubereinkommen iiber die Zustellung gerichtlicher und
aussergerichtlicher Schriftstiicke im Ausland in Zivil- oder Handelssa-
chen vom 15. November 1965 (HZUe65, SR 0.274.131) ratifiziert.
Familienrechtliche Verfahren fallen auch dann unter den sachlichen
Geltungsbereich des Haager Zustellungsiibereinkommens von 1965,
wenn die ersuchende Behdrde eine Verwaltungsbehérde (z.B. eine Vor-
mundschaftsbehoérde) ist (Bundesamt fir Justiz, Die internationale
Rechtshilfe in Zivilsachen - Wegleitung, 3. Aufl. 2003 [nachfolgend:
Wegleitung BJ], S. 9). Somit ist nach diesem Abkommen zu priifen, ob
bzw. wann die angefochtene Verfligung dem Beschwerdefiihrer korrekt
zugestellt wurde.

3.2 Gemass Art. 2 HZUe65 bestimmt jeder Vertragsstaat eine zentrale
Behorde, welche die Ersuchen um Zustellung von Schriftstiicken aus
einem anderen Vertragsstaat entgegenzunehmen und das Erforderliche
zu veranlassen hat. An diese kann die nach dem Recht des Ursprungs-
staates zustdndige Behorde ihre Zustellungsersuchen richten (Art. 3
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HZUe65). Am 11. April 2007 bzw. am 18. Mai 2007 ersuchte das hie-
fir zustandige Kantonsgericht die Zentralbehérde in Portugal (Ministério
da Justica in Lissabon), dem Beschwerdeflihrer die angefochtene Prési-
dialverfigung vom 3. April 2007 sowie den Genehmigungsbeschluss der
Vorinstanz vom 14. Mai 2007 zuzustellen. Mit Schreiben vom 27. Juni
2007 teilte das Ministério da Justica dem Kantonsgericht mit, dass das
Rechtshilfegesuch trotz mehrerer Zustellungsversuche in der Anwalts-
kanzlei des Beschwerdeflihrers nicht habe erledigt werden kdnnen. Die
Folgen der Unmoglichkeit oder Verweigerung der Zustellung richten sich
grundsatzlich nach dem Recht des ersuchten Staates (Wegleitung BJ,
S. 17). Ob der Beschwerdefihrer die Zustellung absichtlich vereitelt hat
bzw. welche Folgen sein Verhalten nach portugiesischem Recht nach
sich zieht, kann letztendlich aber offen bleiben.

3.3.1 Das Haager Zustellungsiibereinkommen von 1965 schliesst,
sofern der Bestimmungsstaat keinen Widerspruch erklart, nicht aus, dass
gerichtliche Schriftstiicke im Ausland befindlichen Personen unmittelbar
durch die Post (bersandt werden dirfen (Art. 10 lit. a HZUe65). Im
Gegensatz zur Schweiz hat Portugal keinen solchen Widerspruch ange-
bracht  (vgl. Rechtshilfefihrer des Bundesamtes fir Justiz
[http://www.rhf.admin.ch/rhf/de/home/rhf.html; besucht am 23. Juli
2008]). Fir den Staat, der einen Vorbehalt anbringt, werden die Be-
stimmungen des Ubereinkommens, auf die sich der Vorbehalt bezieht,
im gegenseitigen Verhaltnis zu den anderen Vertragsstaaten modifiziert.
So haben die schweizerischen Behdrden grundsatzlich davon abzusehen,
im Ausland Handlungen vorzunehmen, die aufgrund von Vorbehalten, die
die Schweiz gegen das Haager Zustellungsiibereinkommen von 1965
angebracht hat, auf dem Gebiet der Schweiz nicht gestattet sind. Dies
gilt insbesondere fiir die Vorbehalte in Bezug auf die Ubermittlungswege
der Ersuchen. Die Staaten kdnnen jedoch darauf verzichten, sich auf den
Grundsatz der Gegenseitigkeit zu berufen, was Portugal im Jahr 2003
getan hat. Der Auffassung des Beschwerdefiihrers, dass Portugal im
internationalen Verhaltnis keine briefliche Zustellung zulasse, kann
demnach nicht gefolgt werden. Zudem hat das Bundesgericht in einem
unveroffentlichten Entscheid (BGE 5P.225/1996) darauf hingewiesen,
eine direkte Zustellung auf dem Postweg an einen Mitgliedstaat des
Haager Zustellungsiibereinkommens von 1965, der keinen diesbeziigli-
chen Vorbehalt angebracht habe, sei zulassig (Wegleitung BJ, S. 8 und
13).

3.3.2 Aus den von der Vorinstanz eingereichten Verfahrensakten geht

hervor, dass der angefochtene Prasidialbeschluss am 4. April 2007 bei
der Post aufgegeben und vom Beschwerdefiihrer am 11. April 2007 in
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Empfang genommen worden ist. Aktenkundig ist zudem, dass die Vorins-
tanz am 27. April 2007 eine Ubersetzung der Préasidialverfiigung hat
anfertigen lassen. Am 16. Mai 2007 hat sie dem Beschwerdefiihrer
schliesslich mit eingeschriebener Post eine portugiesische Ubersetzung
des Genehmigungsbeschlusses vom 14. Mai 2007 Ubermittelt. In ihrer
Vernehmlassung vom 20. Februar 2008 sowie in der Duplik vom 23. Mai
2008 behauptet die Vorinstanz, dass diese Sendung auch die auf portu-
giesisch Ubersetzte Prasidialverfligung vom 3. April 2007 enthalten ha-
be, was vom Beschwerdefiihrer jedoch bestritten wird.

3.3.3 Gemass § 25 VRP wiirdigt die Behorde die Beweise nach
pflichtgemassem Ermessen. Wie oben bereits dargelegt wurde, hat der
Beschwerdefiihrer in Bezug auf die Kenntnisnahme der ihm (bermittel-
ten Dokumente bis anhin widerspriichliche Angaben gemacht. Insbeson-
dere fallt auf, dass er nach Wahrnehmung seines Akteneinsichtsrechts
die in der Beschwerde vom 10. Januar 2008 gemachten Ausfiihrungen
stark modifiziert hat. Aufgrund seines Verhaltens vermag er nicht glaub-
haft darzutun, dass er die auf portugiesisch (bersetzte angefochtene
Prasidialverfiigung am 18. Mai 2007 nicht erhalten habe. Dies gilt umso
mehr, als auf einem in den Verfahrensakten vorhandenen Exemplar der
Prasidialverfiigung als Versanddatum der 16. Mai 2007 vermerkt ist.
Hinzu kommt, dass das portugiesische Recht entgegen der Auffassung
des Beschwerdefiihrers offenbar (iberhaupt keine Ubersetzung der zu
Ubermittelnden Schriftstiicke verlangt (vgl. Rechtshilfefiihrer des Bun-
desamtes flr Justiz). Dass das Bundesamt fir Justiz bei postalischen
Zustellungen zwar empfiehlt, eine Ubersetzung der Urkunden in der
Sprache des Empfangsstaates beizulegen, vermag daran nichts zu an-
dern. Zusammenfassend ist davon auszugehen, dass dem Beschwerde-
fihrer die angefochtene Prasidialverfiigung spatestens am 18. Mai 2007
erdffnet worden ist.

4. Die angefochtene Prasidialverfligung verweist auf die Moglichkeit,
innert zehn Tagen seit Zustellung Beschwerde beim Regierungsrat erhe-
ben zu kénnen. Der Beschwerdeflihrer macht geltend, dass keine rechtli-
che Grundlage fir eine derart kurze Rechtsmittelfrist existiere. Gerade in
einem internationalen Verhéltnis genlige eine zehntagige Beschwerdefrist
nicht.

4.1 Bei Verwaltungsbeschwerden betrégt die Beschwerdefrist zwanzig
Tage, sofern nicht ein anderer Erlass eine abweichende Frist vorschreibt
(§ 47 Abs. 1 VRP). Nach Art. 420 Abs. 2 des Schweizerischen Zivilge-
setzbuches vom 10. Dezember 1907 (ZGB, SR 210) sind Beschliisse
der Vormundschaftsbehérde binnen zehn Tagen nach deren Mitteilung
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bei der Aufsichtsbehérde mit Beschwerde anfechtbar. Die Vorinstanz hat
das dem Beschwerdeflihrer am 22. Januar 2007 von einem Familien-
und Jugendgericht in Lissabon eingerdumte Besuchsrecht fir die Dauer
des beim Regierungsrat hangigen Verfahrens um Zuteilung der elterli-
chen Sorge an die Beschwerdegegnerin insofern modifiziert, als jener
seinen Sohn jeden ersten Samstag im Monat im Beisein einer unabhan-
gigen Drittperson in der Schweiz besuchen darf. Ob sich die Frist fir
Beschwerden gegen diese von einer Vormundschaftsbehérde gestiitzt auf
Art. 273 Abs. 2 und Art. 307 Abs. 1 ZGB getroffene Anordnung nach
den allgemeinen bundesrechtlichen Grundsatzen ber die Berechnung
der Rechtsmittelfristen oder nach dem kantonalen Verfahrensrecht be-
misst, ist aus nachfolgenden Griinden nicht weiter von Relevanz.

4.2 Der Tag, an dem die durch Erhalt einer Mitteilung ausgel6ste Frist
zu laufen beginnt, wird nicht mitgezahlt (analog zu Art. 44 Abs. 1 des
Bundesgesetzes (lber das Bundesgericht vom 17.Juni 2005 [BGG,
SR 173.110]; § 123 Abs. 1 GO). Fur den vorliegenden Fall bedeutet
dies, dass die Beschwerdefrist am 19. Mai 2007 zu laufen begonnen
hat. Ist der letzte Tag der Frist ein Samstag, ein Sonntag oder ein vom
Bundesrecht oder vom kantonalen Recht anerkannter Feiertag, so endet
sie am nachsten Werktag (analog zu Art. 45 Abs. 1 BGG; § 123 Abs. 2
GO). Die Frist gilt als gewahrt, wenn an deren letztem Tag das Begehren
um gerichtliche Beurteilung der schweizerischen Post, der zustédndigen
Behdrde oder einer schweizerischen diplomatischen oder konsularischen
Vertretung im Ausland Ubergeben worden ist (Art. 48 Abs. 1 BGG;
Art. 12 des Bundesgesetzes (lber das Internationale Privatrecht vom
18. Dezember 1987 [IPRG, SR 2911; § 124 Abs. 1 GO; Geiser, a.a.0.,
N 39 zu Art. 420 und N 18 zu Art. 397d ZGB). Gestltzt auf diese Aus-
fihrungen ist die in der Rechtsmittelbelehrung erwdhnte zehntagige
Beschwerdefrist am 28. Mai 2007 abgelaufen. Da es sich bei diesem
Tag um den Pfingstmontag handelte, hatte die Eingabe spatestens am
29. Mai 2007 eingereicht werden missen. Der Beschwerdefiihrer hat die
Prasidialverfigung vom 3. April 2007 erst am 10. Januar 2008 beim
Regierungsrat angefochten. Dies bedeutet, dass die Beschwerde auch
bei Zugrundelegung einer langeren Rechtsmittelfrist von zwanzig oder
dreissig Tagen als verspatet eingereicht zu betrachten wére.

4.3 Gesetzliche Fristen sind zwingend und kdnnen grundsatzlich nicht
erstreckt werden (analog zu Art. 47 Abs. 1 BGG; § 121 GO; Geiser,
a.a.0., N 39 zu Art. 420 ZGB). Nicht einzusehen ist, weshalb diese Re-
gelung fir den im Ausland lebenden Beschwerdefiihrer keine Geltung
haben sollte. Wie oben bereits ausgefiihrt wurde, hatte er die Méglichkeit
gehabt, seine Beschwerde gegen die Prasidialverfigung vom 3. April
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2007 bei einer schweizerischen diplomatischen oder konsularischen
Vertretung in Portugal einzureichen.

5. Der Beschwerdefiihrer verlangt in einem Eventualantrag die Wieder-
herstellung der Beschwerdefrist. Eine solche ist in analoger Anwendung
von Art. 50 BGG zulassig (Geiser, a.a.0., N 39 zu Art. 420 ZGB). Ist
eine Partei oder ihr Vertreter durch einen anderen Grund als die mangel-
hafte Eréffnung unverschuldeterweise abgehalten worden, fristgerecht zu
handeln, so wird die Frist wiederhergestellt, sofern die Partei unter An-
gabe des Grundes innert dreissig Tagen nach Wegfall des Hindernisses
darum ersucht und die versdaumte Rechtshandlung nachholt. Nach kan-
tonalem Recht muss das Wiederherstellungsgesuch spatestens zehn Tage
nach Wegfall des Hindernisses gestellt werden (§ 129 Abs. 3 GO). Der
Beschwerdefiihrer legt nicht ansatzweise dar, aus welchen Griinden er
die Beschwerdefrist unverschuldet nicht hat einhalten kdnnen. Zu er-
wahnen bleibt, dass der Beschwerdefiihrer Rechtsanwalt ist. Er hatte
wissen missen, dass er nach Erhalt der deutschen Verfligung vom
3. April 2007 bzw. des auf portugiesisch lbersetzten Genehmigungsbe-
schlusses vom 14. Mai 2007 nicht beliebig lange zuwarten kann. Aus
diesem Grund ist auf eine Wiederherstellung zu verzichten.

(RRB Nr. 840 vom 5. August 2008).

6.2 Legitimation bei Amtsenthebungsgesuchen und Vormund-
schaftsbeschwerden

- Drittpersonen, die ausschliesslich eigene Interessen verfolgen, sind
nicht befugt, Amtsenthebungsgesuche und Vormundschaftsbeschwer-
den einzureichen.

Aus den Erwédgungen:

1.1 Mit Beschluss vom 14. Mai 2002 errichtete die Vorinstanz fir R.
wegen fortschreitender Alzheimererkrankung und Demenz eine Vormund-
schaft. Gleichzeitig ernannte sie die Beschwerdegegnerin zur Vormundin.
Aus den von der Vorinstanz eingereichten Verfahrensakten geht hervor,
dass R. vor seiner Krankheit als Kaufmann tatig war. Anscheinend hat er
die im Rahmen seiner Geschaftstatigkeit erwirtschafteten Ertrage zum
Teil Ober liechtensteinische Stiftungen angelegt. Zu diesem Zweck veran-
lasste er am 10. Februar 1983 die Grliindung der Beschwerdefiihrerin 3.
Gemass Art. b der Stiftungsstatuten beschliesst der Stiftungsrat tber die
Hoéhe und die Art der Zuwendungen an Stiftungsbegiinstigte im Rahmen
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des Reglements. Gemass Stiftungsreglement vom 7. Februar 1985 han-
delt es sich bei R. zeitlebens um den einzigen Begiinstigten am Kapital
und an den Ertragen der Beschwerdefiihrerin 3. Im Falle seines Ablebens
sollen ausschliesslich sein Schwager (Beschwerdefiihrer 1) und bei des-
sen Vorversterben sein Neffe (Beschwerdefiihrer 2) beglinstigt werden.
Nach ihrem Amtsantritt am 14. Mai 2002 verlangte die Beschwerde-
gegnerin von der Beschwerdefiihrerin 3 mehrmals die Ausrichtung von
Zuwendungen an ihr Mindel. In der Folge schiittete die Beschwerdefiih-
rerin 3 im Juli 2004 und im November 2005 Betrage von Fr. 450 000.--
bzw. Fr. 1 096 198.-- an R. aus. Entgegen dem Antrag der Beschwerde-
gegnerin sah sie jedoch bis anhin davon ab, das noch vorhandene Ver-
mogen vollumfanglich an die bevormundete Person auszubezahlen bzw.
die Stiftung zu liquidieren. Im Zusammenhang mit den von der Be-
schwerdegegnerin gestellten Ausschittungsbegehren ist noch ein Zivil-
verfahren beim Firstlichen Landgericht in Vaduz hangig (...).

1.2 Am 23. Januar 2008 reichten die Beschwerdefiihrer bei der Vor-
instanz ein Gesuch um Amtsenthebung der Beschwerdegegnerin bzw. um
Uberpriifung ihrer Amtsfiihrung ein. Die Vorinstanz ist auf dieses Gesuch
mangels Legitimation nicht eingetreten. Gegen diesen Beschluss haben
die Beschwerdefiihrer am 21. Februar 2008 Beschwerde beim Regie-
rungsrat erhoben (...). Richtet sich die Beschwerde gegen einen Nicht-
eintretensentscheid der Vorinstanz, so hat die Rechtsmittelinstanz nur zu
prifen, ob dieser zu Unrecht erfolgt ist. Bejaht sie diese Frage, so hebt
sie den Nichteintretensentscheid auf und weist die Akten an die Vorins-
tanz zuriick, damit diese einen Entscheid in der Sache treffen kann.
Andernfalls weist die Rechtsmittelinstanz die Beschwerde ab
(RRB Nr. 1676 vom 20. Dezember 2005, Erw. 2). Gestitzt auf diese
Ausflihrungen hat der Regierungsrat im Rahmen des vorliegenden Be-
schwerdeverfahrens einzig zu priifen, ob die Vorinstanz auf die Antrage
der Beschwerdefiihrer zu Recht nicht eingetreten ist. Er sieht sich jeden-
falls nicht veranlasst, direkt Uber die von den Beschwerdefiihrern ver-
langte Amtsenthebung der Beschwerdegegnerin zu befinden bzw. ihre
Amtsfiihrung zu Uberprufen.

2.1 Im Vormundschaftsrecht richtet sich das Verfahren nach kantona-
lem Recht, insbesondere nach der Verordnung (ber die Verwaltungs-
rechtspflege vom 6. Juni 1974 (VRP, SRSZ 234.110) und dem Schwy-
zerischen Einflhrungsgesetz vom 14. September 1978 zum schweizeri-
schen Zivilgesetzbuch (EGzZGB, SRSZ 210.100), soweit nicht von Bun-
desrechts wegen bestimmte Verfahrensregeln zu beachten sind. Die Be-
schwerdeflihrer haben bei der Vorinstanz ein Gesuch um Amtsenthebung
der Beschwerdegegnerin gemass Art. 446 des Schweizerischen Zivilge-
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setzbuches vom 10. Dezember 1907 (ZGB, SR 210) sowie eine Vor-
mundschaftsbeschwerde im Sinne von Art. 420 ZGB eingereicht. In
beiden Fallen bestimmt sich ihre Legitimation nach Bundesrecht (Tho-
mas Geiser, Basler Kommentar, 3. Aufl., Basel 2006, N 26 zu Art. 420
und N 6 zu Art. 446-450 ZGB).

2.2 Nach Art. 420 ZGB kann nebst dem Bevormundeten jedermann,
der ein Interesse hat, Vormundschaftsbeschwerde erheben. Das Recht
des Dritten zur Beschwerdeflihrung ist eingeschrankt. Nach der Recht-
sprechung des Bundesgerichts dient das Rechtsmittel in erster Linie
dazu, die vormundschaftlichen Behérden zu einem gesetzmassigen Ver-
halten und zur Wahrung der Interessen derjenigen, fir die sie tatig wer-
den mdissen, anzuhalten. Zur Beschwerde legitimiert ist nicht nur ein
Dritter, der Mindelinteressen wahrnimmt, sondern auch derjenige, der
eine Verletzung eigener Rechte geltend macht oder an der Beschwerde-
fihrung selber interessiert ist. Demnach ist die Legitimation eines Drit-
ten zur Beschwerdefiihrung gemass Art. 420 ZGB zu bejahen, sofern
dieser sich auf die Interessen der schutzbeddirftigen Person beruft oder
die Verletzung eigener Rechte oder Interessen geltend macht. Mit der
vormundschaftlichen Beschwerde diirfen jedoch keine rein persdnlichen
Interessen, die keine Auswirkungen auf das Wohl des Schutzbefohlenen
haben, verfolgt werden (BGE 121 Il 1 E. 2; EGV-SZ 1997, Nr. 46,
Erw. 4.c; ZVW 1995, S. 148 f. mit Hinweisen). Deren Wahrung hat in
der Regel in einem Zivilprozess zu erfolgen. Vielmehr muss es sich um
Interessen handeln, die mit der strittigen Massnahme geschiitzt werden
sollen und deshalb vom Vormund oder der Vormundschaftsbehérde héat-
ten berlcksichtigt werden missen. Hingegen kommt es nicht darauf an,
ob das durch das Vormundschaftsrecht geschiitzte Interesse ein wirt-
schaftliches oder ideelles ist. Einer rechtlichen Beziehung zum Miindel
bedarf die beschwerdefiihrende Person nicht. Verwandte haben die glei-
chen Voraussetzungen zu erflillen wie Dritte, damit sie zur Beschwerde
berechtigt sind. Die Legitimation beim Antrag auf Amtsenthebung ge-
mass Art. 446 ZGB ist gleich umschrieben wie bei der Vormundschafts-
beschwerde Art. 420 ZGB (Geiser, a.a.0., N 31 f. zu Art. 420 und N 7
zu Art. 446-450 ZGB).

3.1 Die Vorinstanz hat den angefochtenen Beschluss unter anderem
damit begriindet, dass die Beschwerdeflihrer 1 und 2 in keiner engen
personlichen Beziehung zu A. stehen wirden. Seit er pflegebedirftig
geworden sei, hatten sie sich jedenfalls nie um sein Wohl gesorgt oder
Betreuungsaufgaben wahrgenommen. Schliesslich habe A. die Be-
schwerdeflihrer 1 und 2 vor seiner Krankheit auch nie in seine persénli-
chen oder finanziellen Belange einbezogen. Die Stiftungsorgane der Be-
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schwerdefiihrerin 3 wirden A. zudem gar nicht persénlich kennen. In
dieser Hinsicht ist festzuhalten, dass die rechtliche oder personliche
Beziehung der Beschwerdefiihrer zu A. fir die Beurteilung ihrer Legiti-
mation nicht von Belang ist. Vielmehr ist nachfolgend zu prifen, ob die
von den Beschwerdefiihrern mit dem bei der Vorinstanz am 23. Januar
2008 eingereichten Gesuch um Amtsenthebung der Beschwerdegegnerin
bzw. mit der Vormundschaftsbeschwerde verfolgten persénlichen Interes-
sen zugleich Auswirkungen auf das Wohl des Bevormundeten haben.

3.2 Die Beschwerdefiihrer machen geltend, dass sie vorab die Durch-
setzbarkeit der von der bevormundeten Person in gesunden Tagen getrof-
fenen letztwilligen Verfiigung sicherzustellen beabsichtigten. A. habe mit
der im Stiftungsreglement vom 7. Februar 1985 enthaltenen Beglinstig-
tenordnung (ber die Verwendung des Stiftungsvermégens nach seinem
Ableben verfiigt. Die von der Beschwerdegegnerin getroffenen Anstalten
zur finanziellen Aushéhlung der Beschwerdefiihrerin 3 kdmen einem
Widerruf dieser letztwilligen Verfligung gleich. Die Beschwerdefiihrer 1
und 2 hatten zwar zugegebenermassen auch ein eigenes Interesse an der
Zurlickbehaltung des Stiftungsvermdégens bzw. an der Aufrechterhaltung
der Beschwerdefiihrerin 3. Dieses Interesse decke sich jedoch mit dem
nachweislichen Willen von A. und sei ihrer Legitimation deshalb nicht
abtraglich. Zudem sei es ihnen ein Anliegen, dass die Fiilhrung des vor-
mundschaftlichen Mandates in effizienter Weise erfolge, relevante Sach-
verhaltsfragen ohne (bermassige Kostenverursachung korrekt geklart und
offensichtlich unnétige gerichtliche Verfahren generell vermieden wiir-
den.

3.3.1 Ob es sich bei der von A. im Stiftungsreglement vom 7. Februar
1985 festgelegten Begilinstigung seines Schwagers bzw. bei dessen Vor-
versterben seines Neffen tatsachlich um eine letztwillige Verfiigung han-
delt, scheint dem Regierungsrat zweifelhaft. Letztendlich kann diese
Frage im Rahmen des vorliegenden Beschwerdeverfahrens aber offen
bleiben. Wie oben bereits dargelegt wurde, ist A. bis zu seinem Lebens-
ende die einzige begiinstigte Person am Vermégen und an den Ertragen
der Beschwerdefiihrerin 3. Er kann somit Gber die Verwendung des von
ihm angelegten Kapitals entscheiden und es steht ihm auch frei, dieses
vollsténdig zu verbrauchen. Es entspricht ganz offensichtlich seinem
Willen, dass die zweitbeglinstigten Beschwerdefihrer 1 und 2 friihestens
nach seinem Tod in den Genuss von allfalligen Zuwendungen aus dem
Stiftungsvermégen kommen koénnten. Ob eine solche Zweitbeglinstigung
tatsachlich eintreten wird, hangt im Wesentlichen davon ab, ob die Be-
schwerdeflihrerin 3 nach dem Ableben von A. lberhaupt noch uber fi-
nanzielle Mittel verflgt.
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3.3.2 Aus den von der Vorinstanz eingereichten Verfahrensakten ist
ersichtlich, dass der vermégende A. vor seiner Krankheit einen gehobe-
nen Lebensstandard gepflegt hat. Nachdem er fiir einige Zeit von seiner
Lebenspartnerin betreut worden ist, halt er sich inzwischen in einem
Pflegeheim fir Alzheimerpatienten (...) auf. Insoweit kann nachvollzogen
werden, dass seine Lebenshaltungskosten nach wie vor sehr hoch sind.
Die Argumentation der Beschwerdefiihrer, das Stiftungsvermdgen miisse
aufgrund des Stifterwillens zu ihren Gunsten unangetastet bleiben,
scheint unter diesen Umstédnden geradezu als absurd und widerspricht
gar den Interessen von A., der fir die Bestreitung seiner hohen Lebens-
haltungs- und Pflegekosten auf das bei der Beschwerdefiihrerin 3 geduf-
nete Vermobgen angewiesen ist. Demnach muss davon ausgegangen wer-
den, dass es dem Willen von A. entspricht, mit dem in der Beschwerde-
fihrerin 3 angelegten Vermdgen vorab seinen eigenen finanziellen Bedarf
zu decken bzw. seinen Lebensstandard beizubehalten. In diesem Sinne
liegen die von der Beschwerdegegnerin gestellten Ausschiittungsbegeh-
ren, die in Auftrag gegebenen Abklarungen zum liechtensteinischen Stif-
tungsrecht, der beim Firstlichen Obersten Gerichtshof erhobene Revisi-
onsrekurs betreffend Auskunftspflicht der Beschwerdefiihrerin 3 sowie
die bereits erwahnte, beim Firstlichen Landgericht in Vaduz eingereichte
Zivilklage im Interesse der bevormundeten Person. Dies gilt umso mehr,
als sich das finanzielle Risiko von A. auf eine allfallige Ubernahme der
Prozesskosten beschrankt. Aus diesen Ausfiihrungen geht hervor, dass
die Beschwerdefiihrer mit dem Gesuch um Amtsenthebung der Be-
schwerdegegnerin bzw. mit der Vormundschaftsbeschwerde ausschliess-
lich eigene Interessen, namentlich die Erhaltung des Stiftungsvermdgens
der Beschwerdefiihrerin 3, verfolgen. Die Interessen der bevormundeten
Person werden durch die von den Beschwerdefiihrern ergriffenen Rechts-
vorkehrungen hingegen nicht ansatzweise geschiitzt. Demzufolge ist die
Vorinstanz auf das Gesuch der Beschwerdefiihrer vom 23. Januar 2008
zu Recht nicht eingetreten.

(RRB Nr. 519 vom 20. Mai 2008).

6.3 Ubernahme des Amtes eines Vormundes durch nahe Verwandte

- Dem gesetzlichen Vorrecht des Sohnes, das Amt des Vormundes fir
seine Mutter zu dbernehmen, steht dessen Wohnsitz in einem andern
Staat und die Distanz zum Wohnsitz der Mutter entgegen (Erw. 4).

- Voraussetzung fiir einen Wohnsitzwechsel einer bevormundeten Person
(Erw. 5).
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Aus den Erwdgungen:

4.1 Zum Amte als Vormund wahlbar ist, wer allgemein und betreffend
die zu betreuende Person geeignet ist und gegen den keine Ausschlies-
sungsgriinde gemass Art. 384 ZGB vorliegen. Zu den Personen, welchen
es grundsatzlich an der Eignung fehlt, gehéren Personen, denen es an
der charakterlichen Reife fehlt und solche, die in kérperlicher, psychi-
scher oder zeitlicher Hinsicht nicht belastbar sind. Auch die personliche
Beziehung zwischen Mandatstrager und betreuter Person ist bei der Be-
urteilung der besonderen Eignung von Bedeutung (vgl. Christoph Hafeli
in: Basler Kommentar zum schweizerischen Privatrecht [BSK ZGB 1],
Basel 2002, N 11 ff. zu Art. 379 ZGB mit Hinweisen). Zwar bestehen
vorliegend keine Anhaltspunkte, die gegen den Beschwerdefiihrer als
Vormund sprechen wiirden bzw., dass das Verhéltnis zwischen dem Be-
schwerdeflihrer und seiner Mutter getriibt wére.

4.2 Der Wohnsitz des Beschwerdefiihrers im tber 500 km vom Wohn-
ort seiner Mutter entfernten S., Deutschland, spricht als wichtiger Grund
gegen das Vorrecht des Beschwerdefiihrers bei der Wahl zum Vormund
(Art. 380 ZGB, letzter Teilsatz).

Die vormundschaftlichen Behérden haben sich bei ihren Entscheidun-
gen einzig und allein vom Gedanken des Miindelwohls leiten zu lassen.
Vorliegend gilt es daher zu bedenken, dass X. seit Jahren in Y. wohnhaft
ist und mit der hiesigen, sozialen Umgebung vertraut ist. Damit kénnten
am ehesten in Y. Probleme entstehen, sodass es wichtig ist, dass ein
Vormund, welcher die Interessen seines Mindels vor Ort moéglichst effi-
zient vertreten soll, einerseits die lokalen Verhéaltnisse gut kennt und
andererseits in der unmittelbaren Umgebung des Bevormundeten téatig
sein kann. Um die Interessen des Miindels vertreten zu kénnen, ist es
erforderlich, dass der Vormund in der Nahe des Mindels wohnt.
Schliesslich ist dem Beschwerdeflihrer der Zugang zu seiner Mutter kei-
nesfalls verwehrt. Zwar tragt der Vormund allein die Verantwortung und
im Rahmen des Gesetzes die Entscheidbefugnis, worunter auch die Un-
terbringung in ein Alters- und Pflegeheim fallt. Der Vormund hat jedoch
im Interesse von X. die Wiinsche des Sohnes im Rahmen des Méglichen
zu berlcksichtigen.

Schliesslich bringt das Gesetz (u.a. Art. 423 und Art. 445 ff. ZGB)
zum Ausdruck, dass der Vormund in einem Subordinationsverhaltnis zu
den vormundschaftlichen Behoérden steht. Neben dem Kontroll- und
Weisungsrecht steht der Vormundschaftsbehérde insbesondere die Dis-
ziplinargewalt Gber den Vormund zu. Dies bedingt, dass der Vormund
sich im Wirkungsbereich des entsprechenden Rechts befinden muss (vgl.
ZVW 36/1981, S. 155 Nr. 16, Erw. 1).
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4.3 Zusammenfassend sind keine Untauglichkeits- bzw. Ausschlies-
sungsgriinde des Beschwerdefiihrers ersichtlich. Zudem sind keine An-
haltspunkte erkennbar, welche auf ein getriibtes Verhéltnis zwischen
dem Beschwerdefiihrer und seiner Mutter hindeuten wirden. Hingegen
spricht der Wohnsitz des Beschwerdefiihrers dagegen, diesen zum Vor-
mund von X. zu ernennen. Aufgrund der Distanz des Wohnsitzes des
Beschwerdefiihrers zum Wohnsitz seiner Mutter ist nicht gewahrleistet,
dass der Beschwerdefiihrer das Amt des Vormundes so ausliben kann,
wie die Interessen der Bevormundeten es erfordern. Damit ist die Wahl
von Z. zum Vormund von X. zu bestétigen und die Beschwerde abzuwei-
sen.

5. Nachfolgend drangen sich betreffend einen moglichen Wohnsitz-
wechsel von X. nach Deutschland die nachfolgenden Bemerkungen auf.
Der Wohnsitz von X. befindet sich am Sitz der Vorinstanz (Art. 25 Abs. 2
ZGB). Damit ein Wohnsitzwechsel erfolgen kann, bzw. der Beschwerde-
fihrer seine Mutter zu sich nach S., Deutschland, nehmen kann, bedarf
es der Zustimmung der Vorinstanz (Art. 377 ZGB, Art. 421 Ziff. 14 ZGB)
und zusatzlich der Ubernahme durch die neue Aufenthaltsbehérde in
Deutschland (vgl. Ubertragung vormundschaftlicher Massnahmen, Emp-
fehlungen der VBK, in ZVW 2002, S. 205, 216 f.).

Zudem richtet sich die Frage eines Wohnsitzwechsels von X. aus-
schliesslich nach ihren BedUrfnissen (BGE 109 Ib 76). Daher ware vorab
u.a. zu prifen, wie die Lebenssituation von X. in Deutschland bei ihrem
Sohn aussehen wirde und von wem sie im Bereich ihrer Hilfsbedirftig-
keit betreut werden kdnnte. Hierzu mdissten von einer fachlich kompe-
tenten Seite die nétigen Ausklinfte erfolgen, welche es dem Vormund
und der Vorinstanz erméglichen wiirde, einem landeslbergreifenden
Wohnsitzwechsel zuzustimmen.

(RRB Nr. 771 vom 1. Juli 2008).

7. Sozialwesen

7.1 Ortliche Zustandigkeit von Fiirsorgebehorden

- Zustdndigkeit des Regierungsrates, Kompetenzstreitigkeiten zwischen
den Flirsorgebehdrden vom zwei Schwyzer Gemeinden zu entscheiden
(Erw. 2).

- Begriff des Unterstitzungswohnsitzes (Erw. 3).
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- Der tatsdchliche Aufenthalt in einer Gemeinde und die gesamte Le-
bensgestaltung durch eine Person als wesentliche Elemente fir die
Begriindung eines Unterstitzungswohnsitzes (Erw. 4).

Aus den Erwédgungen:

2.1 Vor Erlass eines Entscheides priift die Behérde von Amtes wegen,
ob die Voraussetzungen fiir einen Sachentscheid erfillt sind. Sie prift
u.a. insbesondere ihre Zustandigkeit und die Zulassigkeit des Rechtsmit-
tels (§ 27 Abs. 1 lit. a und e der Verordnung Uber die Verwaltungsrechts-
pflege vom 6. Juni 1974 [VRP, SRSZ 234.110]). Ist eine Sachent-
scheidsvoraussetzung nicht gegeben, trifft die Behoérde einen Nichtein-
tretensentscheid (§ 27 Abs. 2 VRP).

2.2 Der Regierungsrat ist nach § 5 Abs. 1 lit. b der Gerichtsordnung
vom 10. Mai 1974 (GO, SRSZ 231.110) zustandig, Kompetenzstreitig-
keiten zwischen Verwaltungsbehérden zu entscheiden. Der Begriff ,Ver-
waltungsbehdérde” ist als Gegensatz zu Justizbehdérde bzw. Gericht zu
verstehen (Prinzip der Gewaltenteilung) (Ulrich Héfelin/Georg Mil-
ler/Felix Uhlmann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 5. Aufl., Zirich 2006,
N 35 ff.), was sich ebenfalls aus dem Wortlaut von § 5 Abs. 1 lit. a GO
ableiten lasst (vgl. auch § 39 der Kantonsverfassung, der von administra-
tiver und richterlicher Gewalt spricht). Bei den Firsorgebehérden der
Gemeinde A. und B. handelt es sich um kommunale Verwaltungsbehor-
den, deren Konflikt Gber ihre Unterstiitzungspflicht der Regierungsrat,
der auch als Oberaufsichtsbehorde tber die 6ffentliche Sozialhilfe (§ 9
des Gesetzes Uber die Sozialhilfe vom 18. Mai 1983 [ShG, SRSZ
380.1001) angesprochen ist, zu beurteilen hat. Die Beschwerde ist vor-
liegend als sinngeméasses Gesuch entgegen zu nehmen, um den negati-
ven Kompetenzkonflikt durch den Regierungsrat in seiner Funktion als
Oberaufsichtsbehérde Gber die Sozialhilfe zu entscheiden. Auf das Ge-
such ist einzutreten.

2.3 Der Weg (ber das Verwaltungs- bzw. Verwaltungsbeschwerdever-
fahren, den die Parteien eingeschlagen haben, ist zwar flr die Lésung
dieses Kompetenzkonflikts ebenfalls moglich, jedoch nicht auf diese
Weise, wie sie es getan haben. Der Vorinstanz fehlt die Kompetenz, die
Beschwerdefiihrerin hoheitlich zum Ersatz der von ihr gewahrten wirt-
schaftlichen Hilfe zu verpflichten. Nur schon aus diesem Grund ist Ziffer
IX der Verfigung vom 18. Marz 2008 aufzuheben. Die Vorinstanz hatte
vielmehr auf ein allfélliges Unterstiitzungsgesuch mangels &rtlicher Zu-
stéandigkeit nicht eintreten muissen. Eine solche Nichteintretensverfi-
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gung hatte dann mit Verwaltungsbeschwerde beim Regierungsrat ange-
fochten werden kénnen.

3. Im Folgenden ist zu prifen, welche Gemeinde als Unterstlitzungs-
wohnsitz von X. fir die Prifung des Sozialhilfeanspruchs und eine allfal-
lige Ausrichtung von wirtschaftlicher Hilfe zustandig ist. D.h. es muss
geklart werden, in welcher Gemeinde X. ihren Unterstitzungswohnsitz
inne hat.

3.1 § 11 Abs. 1 ShG verpflichtet die Gemeinden, Hilfesuchenden die
nétige und fachgerechte Sozialhilfe zuteil werden zu lassen. Welche
Gemeinde dies in einem konkreten Fall betrifft, beurteilt sich nach dem
Begriff des Unterstitzungswohnsitzes. Die Begriffe ,,Unterstiitzungs-
wohnsitz* und ,,zivilrechtlicher Wohnsitz“ sind nicht in jedem Fall iden-
tisch, obwohl sie in der Regel zusammenfallen (§ 18 Abs. 1 ShG). Die
Unterschiede ergeben sich aus der unterschiedlichen Zweckbestimmung.
Beim zivilrechtlichen Wohnsitz handelt es sich um einen Rechtsbegriff,
der nicht immer mit den tatsachlichen Verhaltnissen (Aufenthalt einer
Person) Ubereinstimmen muss. Einen zivilrechtlichen Wohnsitz muss
jedermann jederzeit haben. Art. 24 Abs. 1 des Schweizerischen Zivilge-
setzbuches vom 10. Dezember 1907 (ZGB, SR 210) bestimmt deshalb,
dass der einmal begriindete Wohnsitz einer Person bis zum Erwerb eines
neuen bestehen bleibt. Ein solcher wird dort begriindet, wo sich eine
Person mit der Absicht dauernden Verbleibens aufhalt (Art. 23 Abs. 1
ZGB). Dies gilt auch fir den Unterstlitzungswohnsitz. Dieser befindet
sich ebenfalls dort, wo sich jemand tatsachlich niedergelassen und ein-
gerichtet hat in der erkennbaren Absicht, hier seinen Lebensmittelpunkt
zu begriinden. Deshalb kann fir die Beurteilung der Frage, ob ein Un-
terstiitzungswohnsitz begriindet wurde, grundsatzlich auf die entspre-
chende Lehre und Rechtsprechung zum zivilrechtlichen Wohnsitzbegriff
abgestellt werden (Werner Thomet, Kommentar zum Bundesgesetz Uber
die Zustandigkeit fur die Unterstiitzung Beddirftiger, 2. Aufl., Zdirich
1994, Rz. 95).

Zweck des Unterstlitzungswohnsitzes jedoch ist es, das fiirsorgepflich-
tige Gemeinwesen zu bestimmen. Dies kann billigerweise nur ein Ge-
meinwesen sein, zu dem der Bedlrftige dauerhafte persdnliche Bezie-
hungen hat, in dem er auch tatsachlich wohnt. Wer keinen festen und
dauerhaften Wohnsitz kennt, hat auch keinen Unterstiitzungswohnsitz.
Es steht jedermann frei, keinen festen Wohnsitz zu haben. Wer somit
nirgends fest wohnt oder sich nur zeitweise an einem Ort aufhalt, hat
keinen Unterstiitzungswohnsitz, was zur Folge hat, dass er gewisse fir-
sorgerische Nachteile in Kauf zu nehmen hat, es sei denn, es werde
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(nach kantonalem Recht) ein anderer Kostentrager bestimmt (§ 20 lit. ¢
ShG; EGV-SZ 2000, Nr. 53, Erw. 3.1 mit Hinweisen).

3.2 Unterstitzungspflichtig ist im interkantonalen Verhaltnis der
Wohnkanton (Art. 12 Abs. 1 des Bundesgesetzes Uber die Zustandigkeit
flr die Unterstiitzung Beddrftiger vom 24. Juni 1977 [ZUG, SR 851.11),
im innerkantonalen Verhaltnis die Wohngemeinde (§ 6 Abs. 2 und § 19
Abs. 1 ShG). Massgebend fiir die Bestimmung des unterstiitzungspflich-
tigen Gemeinwesens ist somit sowohl nach Bundes- wie nach kantona-
lem Recht der Unterstiitzungswohnsitz im vorliegend umschriebenen
Sinn. Nach Art. 4 Abs. 1 ZUG hat deshalb die bedirftige Person in je-
nem Kanton Unterstitzungswohnsitz, in dem sie sich mit der Absicht
dauernden Verbleibens aufhalt. Dies gilt auch in Bezug auf die Gemein-
den im innerkantonalen Verhaltnis, haben doch nach § 18 Abs. 2 ShG
die bundesrechtlichen Bestimmungen (ber den Unterstlitzungswohnsitz
auch hier Geltung.

4. Die oben erwdhnte Definition des Wohnsitzes nach Art. 23 Abs. 1
ZGB bzw. des Unterstiitzungswohnsitzes nach Art. 4 Abs. 1 ZUG enthalt
sowohl ein objektives Element (Aufenthalt) wie auch ein subjektives
(Absicht dauernden Verbleibens), die untrennbar miteinander verbunden
sind.

4.1.1 Unter Aufenthalt ist das faktische Verweilen an einem bestimm-
ten Ort bzw. in einem bestimmten Kanton zu verstehen. Kérperliche
Anwesenheit ist in der Regel zur Begriindung wie auch zur Aufrechterhal-
tung des einmal begriindeten Wohnsitzes erforderlich. Dies ergibt sich
auch aus Art. 9 ZUG, wonach der Unterstiitzungswohnsitz einer Person
in einem Kanton endet, wenn sie aus dem Kanton wegzieht. Nicht ent-
scheidend ist hingegen die Dauer und die Art des Aufenthaltes. Auch
einem bloss vorlibergehenden Aufenthalt kann grundséatzlich wohnsitzbe-
griindende Wirkung zukommen, wenn er auf eine bestimmte Dauer ange-
legt ist und der Lebensmittelpunkt dorthin verlegt wird (Daniel Staehelin,
Basler Kommentar zum ZGB I, 3. Aufl., Basel 2006, N 8 zu Art. 23).

4.1.2 Es ist unbestritten, dass X. seit dem 20. Januar 2008 in einer
Wohngemeinschaft in B. wohnt. Unabhangig davon, ob sie wieder mit
ihrem Ehegatten zusammenziehen will, befindet sich ihr Lebensmittel-
punkt in Lachen. Sie schlaft, isst und verbringt ihre Freizeit in B., wes-
halb sich dort der Mittelpunkt ihrer Lebensbeziehungen befindet.

4.2.1 Mit dem subjektiven Erfordernis der Absicht des dauernden
Verbleibens wird von der Person, der ein Wohnsitz zugeordnet wird, eine
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Willensintention verlangt, die nicht auf bloss voriibergehenden Auf-
enthalt gerichtet ist. Diese Voraussetzung ist zweifellos dann erfillt,
wenn sich eine Person auf unbestimmte Zeit an einem Ort aufhalten will,
und dies auch durchftihrbar ist. Aber selbst die Absicht, einen Ort zu
einem spateren Zeitpunkt wieder zu verlassen, steht einer Wohnsitzbe-
griindung nicht entgegen. Entscheidend ist allein, dass die Absicht nicht
auf einen bloss voriibergehenden Aufenthalt zielt. Die Motive, die eine
Person veranlassen, an einem Ort ihren Lebensmittelpunkt zu begriinden
oder aufzugeben, sind nicht entscheidend. Die Absicht dauernden Ver-
bleibens ist ein innerer Vorgang, auf den immer nur aus indirekten
Wahrnehmungen geschlossen werden kann. Dabei sind alle Elemente der
ausserlichen Gestaltung der Lebensverhéaltnisse, insbesondere die famili-
aren und die gesellschaftlichen Beziehungen, die Wohnverhaltnisse usw.,
zu berlcksichtigen. Da der Wohnsitz einer Person nicht nur fir diese
selbst, sondern auch fiir Behérden und Drittpersonen von Bedeutung ist,
muss bei der Wohnsitzbestimmung nicht auf den inneren Willen einer
Person, sondern auf die fiir Dritte erkennbaren Kriterien abgestellt wer-
den. Es geht somit um die Beantwortung der Frage, ob nach den gesam-
ten Umstéanden angenommen werden kann, dass eine bestimmte Person
den Ort ihres Verweilens zum Mittel- oder Schwerpunkt ihrer Lebensbe-
ziehungen gemacht hat (RRB Nr. 868 vom 26. Juni 2007, Erw. 4.2.1
mit Hinweisen). Unmassgebend fir den zivilrechtlichen Wohnsitz ist, wo
eine Person angemeldet ist und ihre Schriften hinterlegt hat. Es handelt
sich dabei jedoch um ein Indiz fir die Absicht des dauernden Verblei-
bens (Staehelin, a.a.0., N 23 zu Art. 23).

4.2.2 X. hat sich am 3. Dezember 2007 von ihrem Ehegatten ge-
trennt. Am 6. Dezember 2007 hat sie sich auf der Einwohnerkontrolle
der Gemeinde A. per 3. Dezember 2007 nach Dubendorf abgemeldet.
Die Abmeldung bei der Gemeinde A. stellt bereits ein Indiz dar, dass X.
ihren Lebensmittelpunkt &ndern wollte. Nach einem kurzen Aufenthalt in
Dibendorf ist X. am 20. Januar 2008 nach B. gezogen. Dort wohnt sie in
einer Wohngemeinschaft. Der urspriinglich bis am 1. Mai 2008 befriste-
te Mietvertrag wurde nach Ablauf der Frist auf unbestimmte Zeit verlan-
gert, was gegen einen bloss voriibergehenden Aufenthalt spricht. Zwar
will X. wieder mit ihrem Ehegatten zusammen ziehen, jedoch war zu
Beginn nicht ersichtlich, wann dies stattfinden soll. Die Absicht der Bei-
geladenen, die Wohngemeinschaft in B. in einem spateren Zeitpunkt
wieder zu verlassen, steht der Wohnsitzbegriindung aber nicht entgegen.
Ein weiteres Indiz, dass X. in B. ihren Lebensmittelpunkt begriindete, ist
die Tatsache, dass sie sich fir die finanzielle Unterstliitzung bei der Ge-
meinde B. meldete und nicht bei der Gemeinde A., obwohl sie und ihr
Mann bereits von der Gemeinde A. finanziell unterstiitzt wurden. Eben-
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falls éandert die abgegebene Erklérung von X., dass sie Ende Oktober
bzw. am 1. November 2008 wieder in die ehemalige Wohnung in A.
ziehen werde, nichts daran, dass der Unterstiitzungswohnsitz seit der
Wohnsitznahme in B. auch die Gemeinde B. ist. Dass X. aufgrund der
Streitigkeiten mit der Schwiegertochter nicht mehr in deren Wohnung
ihren Lebensmittelpunkt gestalten wollte, ist nachvollziehbar. Aus die-
sem Grund hat sie sich dann auch in B. ihren neuen Lebensmittelpunkt
begriindet, indem sie eine Wohngemeinschaft mit fiinf anderen Personen
bewohnt.

4.3 Zusammenfassend ist nach Berlcksichtigung der gesamten Um-
stande festzustellen, dass X. mit der Absicht des dauernden Verbleibens
in der Gemeinde B. aufhélt und sie deshalb ihren Wohnsitz bzw. Unter-
stitzungswohnsitz in dieser Gemeinde hat. (...).

(RRB Nr. 1111 vom 21. Oktober 2008).

7.2 Riickerstattung wirtschaftlicher Hilfe

- Bezogene wirtschaftliche Hilfe ist u. a. zurickzuerstatten, wenn je-
mand in finanziell besonders giinstige Verhaltnisse gelangt ist (Erw. 4).

- Notwendigkeit der Ausrichtung wirtschaftlicher Hilfe (Erw. 5).

- Wirtschaftliche Berechtigung an einem Konto, das auf den Riickerstat-
tungspfiichtigen lautet (Erw. 6).

- Verhéltnis der Verpflichtung zu Rickerstattung von wirtschaftlicher
Hilfe an Frau und Kind zur Unterhaltsverpflichtung aufgrund einer
Anordnung des Eheschutzrechts (Erw. 7).

Aus dem Sachverhalt:

Die Eheleute A. wohnten zusammen mit ihren gemeinsamen Kindern
in der Gemeinde X. Am 17. September 2004 sprach Frau A. bei der
Farsorgebehérde X. vor, weil sie von ihrem Ehemann am Vorabend an-
gegriffen worden war. Aufgrund dieses Vorfalls mussten Frau A. und ihre
beiden Kinder im Frauenhaus Luzern untergebracht werden. Im Frauen-
haus verblieb Frau A. mit ihren Kindern bis zum 21. Dezember 2004.
Nach dem Verlassen des Frauenhauses wurde Frau A. mit den Kindern
im Rahmen des Programms ,,Begleitetes Wohnen fir Muter und Kind“
im Monikaheim in Zirich untergebracht. Dafiir leistete die Flrsorgebe-
hoérde X. subsididre Kostengutsprache. Frau A. und ihre Kinder blieben
bis zum 28. Februar 2006 im Monikaheim in Zirich.
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Im Zuge eines Strafverfahrens, welches das Kantonsverhéramt Schwyz
gegen Herr A. wegen Korperverletzung und Drohung fiihrte, erhielt die
Firsorgebehérde X. davon Kenntnis, dass A. auf zwei Konten bei der
Schwyzer Kantonalbank im Juni 2004 ein Guthaben von rund
Fr. 335 000.- besass. Nach dem Verlassen der gemeinsamen Wohnung
durch seine Ehefrau Gberwies er am 17. September 2004 Fr. 150 000.-
auf das Konto seines 19 Jahre alten Bruders L. Am 23. September 2004
Fr. 80 000.— auf ein Konto seiner Mutter. Am 20. und 23. September
2004 tatigte A. ausserdem Barbeziige im Umfange von total
Fr. 105 000.-.

Da A. seine Vermodgenswerte beiseite schaffen wollte, verlangte die
Gemeinde X. beim Einzelrichter fir die zu Gunsten von Frau A. und ihren
Kindern geleistete wirtschaftliche Hilfe Arrest geméss Art. 271 Abs. 1
Ziff. 2 SchKG. Der Einzelrichter bewilligte mit Verfigung vom 2. August
2005 den Arrest fir einen Betrag von Fr.75335.75 und am
11. Oktober 2005 fir einen Betrag von Fr. 21 009.30. Die dagegen
erhobenen Einsprachen wurden vom Einzelrichter abgewiesen. Mit Be-
treibungsbegehren vom 25. August 2005 und vom 25. Oktober 2005
hat die Gemeinde X. den Arrest prosequiert. Dagegen erhob A. Rechts-
vorschlag. Die Firsorgebehoérde verpflichtete in der Folge A., der Ge-
meinde X. Fr. 75 335.75 nebst 5 % Zins seit dem 15. Juli 2005 und
Fr. 21 009.30 nebst 5 % Zins seit 25. Oktober 2005 sowie die Arrest-
kosten zu bezahlen. Gleichzeitig wurden die Rechtsvorschldge aufgeho-
ben. Die dagegen erhobene Beschwerde beim Regierungsrat wurde ab-
gewiesen.

Aus den Erwdgungen:

4. Gemass § 25 Abs. 1 Gesetz (iber die Sozialhilfe vom 18. Mai 1983
(ShG, SRSZ 380.100) hat ein Leistungsempfénger von wirtschaftlicher
Hilfe diese zurlickzuerstatten, wenn er in finanziell besonders giinstige
Verhéaltnisse gelangt ist. Der Riickerstattungsanspruch erstreckt sich auf
die Leistungen, die der Hilfsempfénger fir sich selbst, seinen Ehegatten
wahrend der Ehe und seine Kinder wahrend ihrer Unmiindigkeit erhalten
hat (§ 25 Abs. 2 ShG).

5.1 Der Beschwerdefihrer bringt vor, dass ein Anspruch auf Rickfor-
derung nur bestehen kdénne, wenn die wirtschaftliche Hilfe zu Recht
ausgerichtet worden sei. In § 16 ShG werde explizit festgestellt, dass
sich die wirtschaftliche Hilfe ausschliesslich auf notwendige Aufwendun-
gen beschranke. Die geleistete wirtschaftliche Hilfe an seine Ehefrau
und Kinder sei gar nicht notwendig gewesen.
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5.2 Gemass § 16 Abs. 1 ShG erstreckt sich die wirtschaftliche Hilfe
auf die Gewahrung des notwendigen Lebensunterhaltes. Sie stellt auch
die notwendige ambulante oder stationare arztliche oder therapeutische
Behandlung und Pflege sicher (§ 16 Abs. 2 ShG).

Die Ehefrau des Beschwerdefiihrers suchte die Vorinstanz auf, nach-
dem sie von ihrem Ehemann korperlich misshandelt und mit dem Tod
bedroht worden war. Sie war dementsprechend schwer traumatisiert und
konnte nicht wieder nach Hause zuriickkehren. Gleich erging es den
beiden Kindern, da sie die Misshandlungen der Mutter miterlebt haben
und zum Teil selber geschlagen wurden. Ein Eintritt ins Frauenhaus
Luzern war aufgrund der gesundheitlichen Verfassung und der bestehen-
den Gefahrdung unumganglich. Den Berichten des Frauenhauses Luzern
ist sodann zu entnehmen, dass der Aufenthalt im Frauenhaus weiterhin
notwendig war. Ebenfalls war der darauf folgende Aufenthalt im Monika-
heim in Zirich notwendig und angezeigt. Die Ehefrau des Beschwerde-
fihrers war nicht fahig, alleine mit den Kindern zu wohnen. Sie brauchte
einen geschitzten Rahmen, Begleitung und Unterstiitzung von Fachper-
sonen. Dies kann den Berichten des Frauenhauses Luzern bzw. des Mo-
nikaheims in Zirich entnommen werden. Ende Februar 2006 trat die
Ehefrau des Beschwerdefiihrers mit den Kindern aus dem Monikaheim
aus. Aus den Akten geht ganz klar hervor, dass die finanzielle und sozia-
le Unterstitzung durch die Vorinstanz fiir die Ehefrau und die beiden
Kinder des Beschwerdefiihrers notwendig und angezeigt waren. Der Auf-
enthalt umfasste die notwendige stationare Behandlung und Pflege. Die
Vorinstanz musste demnach die Kosten tibernehmen.

6.1 Weiter bringt der Beschwerdeflihrer vor, dass eine Rickforderung
von wirtschaftlicher Hilfe nur méglich sei, wenn besonders glinstige fi-
nanzielle Verhaltnisse vorliegen. Er befinde sich nicht in besonders giins-
tigen finanziellen Verhaltnissen, weil die Vermdgenswerte, auf welche die
Vorinstanz greifen mdéchte, nicht ihm gehéren wiirden. Wohl seien diese
auf einem auf ihn lautenden Konto gewesen, jedoch sei er wirtschaftlich
nie daran berechtigt gewesen.

6.2 Der Beschwerdefiihrer tatigte nach dem Verschwinden seiner Ehe-
frau aus der ehelichen Wohnung innert nur vier Tagen die folgenden
Bezlige von den auf seinen Namen lautenden Konti:

Ab Privatkonto P

20.09.2004 Fr. 50 000.-
20.09.2004  (Ubertrag auf Konto des Bruders) Fr. 150 000.-
21.09.2004 Fr. 22 000.-

Fr. 222 000.—-
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Ab Sparkonto S

23.09.2004  (Ubertrag auf Konto der Mutter) Fr. 80 000.-
23.09.2004 Fr. 13 000.-
23.09.2004 Fr. 20 000.—-

Fr. 113 000.-

Insgesamt hat der Beschwerdefiihrer innert vier Tagen Fr. 335 000.-
von seinen beiden Konten bezogen. Es fallt auf, dass der Beschwerde-
fihrer am 21. September 2004 einen Betrag von Fr. 22 000.—, am
20. September 2004 einen Betrag von Fr. 50 000.— und am 23. Sep-
tember 2004 einen Betrag von Fr. 80 000.— bezogen hat. Es handelt
sich somit um fast exakt die gleichen Betrage, welche der Beschwerde-
flhrer nach seinen Angaben von seiner Schwester K. zur Aufbewahrung
erhalten haben will. Somit kénnen die Fr. 150 000.—, welche der Be-
schwerdefiihrer auf das Konto seines Bruders L. transferierte, nicht auch
noch Gelder seiner Schwester K. gewesen sein. Vielmehr wurden diese
Gelder bereits durch die Beziige und Ubertragungen von Fr. 22 000.-,
Fr. 50 000.— und Fr. 80 000.— dem Zugriff von Nichtmitgliedern der
Familie A. entzogen. Die Version des Beschwerdefiihrers, dass
Fr. 80 000.—, welche auf das Konto seiner Mutter verschoben wurden,
seiner Schwester M. gehdren, ist vollig unglaubwirdig. M. lebte bis etwa
2001 als Asylbewerberin in der Schweiz und war damit sicher nicht in
der Lage, den Beschwerdefiihrer und seine Familie zu unterstiitzen.
Nach der Ablehnung des Asylgesuchs musste sie in den Kosovo zuriick-
kehren. Sie verfliigte nach der Riickkehr in den Kosovo wohl kaum (ber
die Mittel, um von dort die in der Schweiz lebende Familie des Be-
schwerdeflihrers mit derart hohen Betragen zu unterstiitzen. Im Gegen-
teil durfte die Familie A. ihre Tochter im Kosovo unterstiitzt haben. Auf
jeden Fall legt der Beschwerdefiihrer keine Belege ins Recht fir die an-
gebliche Unterstiitzung durch M.. Naher liegen dirfte, dass es sich bei
den Fr. 80 000.-, welche auf das Konto der Mutter des Beschwerdefiih-
rers verschoben wurden, um die Fr. 80 000.- von K. handelt. Offensicht-
lich konstruierte der Beschwerdefiihrer ein Konglomerat von Forderun-
gen, dessen Ergebnis darauf hinauslauft, dass er seiner Schwester K.
ausser den auf das Konto seiner Mutter verschobenen Fr. 80 000.- rund
Fr. 50 000.- schulden kdnnte, diese aber durch die Barabhebungen von
Gber Fr. 110 000.- gedeckt sind. Der Beschwerdefiihrer kann berhaupt
nicht begriindet darlegen, dass die Fr. 150 000.-, welche er auf das
Konto seines Bruders L. Uiberwiesen hat, nicht ihm gehéren. Die auf das
Konto des Bruders L. Uberwiesenen Fr. 150 000.- sind daher seinem
Vermdgen zuzurechnen.
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6.3 Der Beschwerdefiihrer bringt vor, dass es gar nicht moglich gewe-
sen sei, dass er ein Vermdgen von Fr. 150 000.- ansparen konnte. Hier
widerspricht sich der Beschwerdefiihrer. Bei der Einvernahme durch das
Verhéramt des Kantons Schwyz vom 4. November 2004 fiihrte der Be-
schwerdeflihrer aus, dass die gesamte Familie in einer Wohnung lebte.
Die Eltern hatten Firsorgeleistungen bezogen. Von den Firsorgeleistun-
gen wurden die Lebenshaltungskosten der ganzen Familie bestritten.
Deshalb konnte der Beschwerdefiihrer seinen Lohn fast vollstéandig auf
die Seite legen (vgl. ...). Ebenfalls fiihrte der Beschwerdeflhrer in der
Beschwerdeschrift aus, dass seine Ehefrau ebenfalls verdiente und sogar
einen Teil der gemeinsamen Lebenshaltungskosten aus eigenen finan-
ziellen Mitteln bestritt. Es war aufgrund der Familiensituation durchaus
moglich, ein Vermdgen von Fr. 150 000.- anzusparen. Ausserdem wollte
der Beschwerdeflhrer ja eine Liegenschaft im Kosovo erwerben, wozu er
wohl eigene Mittel in erheblichem Umfang brauchte (...).

6.4 Man kann sich nun durchaus fragen, weshalb der Beschwerdefiih-
rer Fr. 150 000.— von seinem Konto auf dasjenige seines Bruders L.
verschoben hat. Aufgrund der Akten ist davon auszugehen, dass er mit
den Fr. 150 000.- eine Liegenschaft im Kosovo erwerben wollte. Aus
dem in den Akten liegenden Kaufvertrag geht hervor, dass der Beschwer-
defthrer bis Ende 2004 den Kaufpreis von Euro 76 400.- (etwa
Fr. 118 420.-) bezahlen musste, damit er die Liegenschaft im Kosovo
erwerben konnte. Damit diese Summe zur Verfligung stand, transferierte
der Beschwerdefiihrer Fr. 150 000.— auf das Jugendsparkonto seines
Bruders. Dieser Sachverhalt wird durch die Aktennotiz des Verh&ramtes
Schwyz vom 26. Januar 2005 erhartet, wonach der Bruder des Be-
schwerdefiihrers um Freigabe des Geldbetrages auf seinem Konto er-
suchte, damit er den Verpflichtungen aus dem Kaufvertrag nachkommen
kdnne.

6.5 Insgesamt ist erstellt, dass die Fr. 150 000.—-, welche der Be-
schwerdeflihrer am 20. September 2004 auf das Konto seines Bruders
L. Gberwiesen hat, dem Vermégen des Beschwerdefiihrers zuzurechnen
sind. Er ist demnach in finanziell besonders giinstigen Verhaltnissen,
was fir die Rlckerstattung von erbrachter wirtschaftlicher Hilfe Voraus-
setzung ist. Er ist damit in der Lage, die von der Vorinstanz zuriickgefor-
derten Fr. 96 345.05 zu bezahlen, verbleiben ihm doch auch nach
Rickzahlung dieses Betrages noch zirka Fr. 50 000.-.

7. Der Beschwerdefiihrer bringt schliesslich noch vor, dass seine
Pflichten im Urteil des Einzelrichters der Héfe vom 19. Januar 2005 im
Eheschutzverfahren abschliessend geregelt worden seien. Er sei daher

196



C 9.1

nicht verpflichtet, noch zusatzlich fiir den Lebensunterhalt seiner Ehe-
frau aufzukommen.

Im Entscheid des Einzelrichters der Héfe vom 19. Januar 2005 wur-
den die privaten Rechte und Pflichten des Beschwerdefiihrers und seiner
Ehefrau fir die Dauer des zuklinftigen Getrenntlebens festgelegt. Dieser
Entscheid bindet die Vorinstanz nicht. Der Rickerstattungsanspruch
gemass § 25 Abs. 1 ShG erstreckt sich auf Leistungen, die der Hilfsemp-
fanger fir sich selbst, seinen Ehegatten wahrend der Ehe und seine Kin-
der wahrend ihrer Unmiindigkeit erhalten hat. Unbestrittenermassen
wurden die Leistungen der Vorinstanz fiir die Ehefrau und die Kinder des
Beschwerdefiihrers wéhrend der Ehe (Zeitraum Herbst 2004 bis Herbst
2005) erbracht. Fir den Ruckerstattungsanspruch ist nicht entschei-
dend, ob die Leistungen direkt dem Beschwerdefiihrer ausbezahlt wor-
den sind. Massgebend ist, dass die Leistungen zugunsten seiner Ehefrau
und seiner Kinder erbracht worden sind.

8. Zusammenfassend steht fest, dass die wirtschaftliche Hilfe an die
Frau und die Kinder des Beschwerdefiihrers notwendig war, der Be-
schwerdeflihrer in finanziell besonders giinstigen Verhaltnissen lebt und
der Entscheid des Einzelrichters der Héfe vom 19. Januar 2005 im Ehe-
schutzverfahren der Eheleute hinsichtlich der Rickerstattungspflicht
keine bindende Wirkung fir die Vorinstanz hat. Die Beschwerde wird
demzufolge abgewiesen.

(RRB Nr. 104 vom 29. Januar 2008; das Verwaltungsgericht hat die
dagegen erhobene Beschwerde mit Entscheid VGE Il 2008 43 vom
17. Juni 2008 abgewiesen).

9. Strassenwesen

9.1 Offentliche Strasse mit privater Unterhaltspflicht

- Zuldssigkeit der Beniitzung einer dffentlichen Strasse mit privater Un-
terhaltspflicht mit Motorfahrzeugen (Erw. 2).

- Uberwiegen 6éffentliche Interessen an der Benutzung einer Strasse, so
st von einer Abberufung abzusehen (Erw. 3).
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Aus den Erwdgungen:

2. Die Beschwerdefiihrerin zieht vorliegend den Umfang des Fahrweg-
rechts fiir Motorfahrzeuge in Zweifel. Folglich ist zu prifen, ob das im
Verzeichnis eingetragene Fahrwegrecht auch den motorisierten Verkehr
erfasst. Eine Abrufung eines offentlichen Fahrwegrechts fiir den Motor-
fahrzeugverkehr kann nur dann erfolgen, wenn ein entsprechendes Fahr-
wegrecht besteht.

2.1 Bei der Schweigwiesstrasse handelt es sich um einen im Wegro-
delverzeichnis der Gemeinde Feusisberg aus dem Jahre 1915 eingetra-
genen o6ffentlichen Fahrweg mit privater Unterhaltspflicht im Sinne von
§ 1 der Verordnung Uber die 6ffentlichen Wege mit privater Unterhalts-
pflicht vom 26. Februar 1958 (WegrodelVO, SRSZ 443.110). Dieser
wird unter Lit. A (Fahrwege) wie folgt beschrieben:

,Aus der Gemeindestrasse im Feld, tber Althaus und Baumen bis
in die Gemeindestrasse in der Schweigwies”.

Diesem Eintrag lasst sich jedoch nicht entnehmen, ob das Fahrweg-
recht mit Motorfahrzeugen ausgelibt werden darf. Anderweitige Hinweise
liegen denn auch nicht vor. Gestiitzt auf § 2 der WegrodelVO sind daher
in Bezug auf die Benutzungsart der &ffentlichen Wege mit privater Un-
terhaltspflicht mangels anderweitiger Regelung im Wegrodelverzeichnis
und abweichendem Ortsgebrauch die gleichen Regeln sinngemass an-
wendbar, die fir die privaten Wege in den §§ 62 bis 66 des Einflih-
rungsgesetzes zum Zivilgesetzbuch vom 14. September 1978 (EGzZGB,
SRSZ 210.100) festgesetzt wurden. Folglich sind Inhalt und Umfang
des Fahrwegrechts anhand objektiver Verhaltnisse und namentlich der
Art zu bestimmen, wie es wahrend langerer Zeit unangefochten und in
gutem Glauben ausgelibt worden ist.

2.2 0Ob das offentliche Fahrwegrecht Uber die Schweigwiesstrasse im
Jahre 1915 bei der Aufnahme in das Wegrodelverzeichnis auch den mo-
torisierten Verkehr erfasste, braucht vorliegend aufgrund der nachfolgen-
den Ausfihrungen nicht naher gepriift zu werden.

2.3 Am 6. Mai 1948 stellten die Unterhaltspflichtigen der Schweig-
wiesstrasse beim Gemeinderat ein Gesuch um Erlass eines Fahrverbots
fir den motorisierten Verkehr. Begriindet wurde das Gesuch u.a. damit,
dass die Strasse fiir den Auto-Durchgangsverkehr zu schmal und an eini-
gen Stellen sehr unibersichtlich sei, sodass die Fussganger (ibermassig
stark gefahrdet wirden. Diesem Gesuch und dem gemeinderéatlichen
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Antrag an den Regierungsrat vom 1. Juni 1948 um Genehmigung des
entsprechenden Fahrverbots ist zu entnehmen, dass die Schweigwies-
strasse bereits vor Erlass des Fahrverbots mit Motorfahrzeugen befahren
und dies bis dahin auch geduldet worden war. Folglich umfasste vor
Erlass des Fahrverbots im Jahre 1948 das 6ffentliche Fahrwegrecht auch
den Motorfahrzeugverkehr.

2.4 0Ob schliesslich das Fahrverbot im Jahre 1948 eine Entwidmung
des offentlichen Fahrwegrechts bzw. eine Abrufung fiir Motorfahrzeuge
zur Folge hatte, kann dahingestellt bleiben. Das 1948 erlassene Fahr-
verbot wurde bzw. wird gemass dem beschwerdefiihrerischen Vorbringen
namlich gar nicht durchgesetzt. Zudem kann die Schweigwiesstrasse
mindestens seit dem in den Jahren 1985/1986 erfolgten Ausbau prob-
lemlos mit Motorfahrzeugen befahren werden, was seitens der Beschwer-
defihrerin denn auch geduldet wurde. Dies nicht zuletzt deshalb, da
sich 1986 der Gemeinderat und das Stimmvolk wohl nur angesichts des
offentlichen Interesses an der Schweigwiesstrasse (namentlich als be-
fahrbare Strassenverbindung zwischen den Ortschaften Feusisberg und
Schindellegi) bereit zeigten, zusatzlich zu den bereits getatigten Zahlun-
gen einen ausserordentlichen Beitrag von Fr. 25 000.-- an den Ausbau
der Schweigwiesstrasse zu leisten. Diese Beteiligung erfolgte u.a. unter
Vorbehalt der Gewahrung des 6ffentlichen Fahrwegrechts auch fir den
motorisierten Verkehr (vgl. gemeinderatliches Protokoll zu Traktandum 3
der Gemeindeversammlung vom 4. April 1986) und unter Beibehaltung
der 1948 aufgestellten Fahrverbotstafel zur Vermeidung der Befahrung
der Schweigwiesstrasse durch Auswartige. Die Beschwerdefiihrerin besta-
tigt denn auch in ihrer Beschwerdeschrift eine entsprechende Ausserung
des Gemeindeprasidenten an der Gemeindeversammlung, welcher sich
die Beschwerdefiihrerin dannzumals nicht widersetzte. Somit steht fest,
dass die Schweigwiesstrasse nach dem Verstandnis der Vorinstanz wie
auch der Beschwerdefiihrerin auch nach dem Erlass des Fahrverbotes im
Jahre 1948 weiterhin als 6ffentliche Strasse fiir den Motorfahrzeugver-
kehrt diente.

2.5 Die Beschwerdeflihrerin mdéchte schliesslich das Befahren der
Schweigwiesstrasse mit Motorfahrzeugen auch weiterhin zulassen, sofern
der Personenkreis, welcher an der motorisierten Benlitzung der umstrit-
tenen Strasse ein Interesse hat, ein entsprechendes Entgelt fiir die Be-
nutzung bezahlt. Es scheint, dass nicht objektive, sondern einzig finan-
zielle Griinde Anlass fir das Gesuch um Abrufung des Fahrwegrechts
sind.
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2.6 Schliesslich ist auf den regierungsratlichen Beschluss vom
11. Juni 1979, Nr. 1123 hinzuweisen, in welchem u.a. die Statuten der
Beschwerdefiihrerin vom 15. Marz 1979 wie folgt genehmigt wurden:

,Gestitzt auf § 2 Abs. 2 der genehmigten Statuten dient die
Strasse nur den Mitgliedern und Dienstbarkeitsberechtigten als
Fuss- und Fahrweg. Anderseits ist dieser Weg im Wegrodel der
Gemeinde Feusisberg als o6ffentlicher Weg mit privater Unter-
haltspflicht aufgefiihrt. Dieser Wegrodel wurde am 8. Januar
1921 vom Regierungsrat genehmigt und ist 6ffentlich und das
Beniitzungsrecht kann von der Genossenschaft nicht einseitig ge-
andert werden. Aus diesem Grunde muss in § 2 der 2. Absatz ge-
strichen werden.”

Folglich spricht dies ebenfalls dagegen, dass im Jahre 1948 mit dem
Fahrverbot eine Entwidmung stattgefunden hat.

2.7 Aus diesen Ausfiihrungen ergibt sich, dass das im Wegrodelver-
zeichnis in Bezug auf die Schweigwiesstrasse eingetragene Fahrwegrecht
auch den Motorfahrzeugverkehr mit umfasst. Daran vermag auch das
1948 erlassene Fahrverbot nichts zu andern. Denn die Schweigwies-
strasse wurde seit je her unbestrittenermassen mit Motorfahrzeugen be-
fahren, was die Beschwerdefiihrerin trotz Fahrverbotstafel denn auch
duldete. Nachfolgend bleibt daher zu priifen, ob die Vorinstanz das Ge-
such der Beschwerdefiihrerin um Abrufung der Schweigwiesstrasse in
Bezug auf den o&ffentlichen Motorfahrzeugverkehr zu Recht abgewiesen
hat.

3. Zustandig fur die Abrufung eines offentlichen Weges mit privater
Unterhaltspflicht ist der Gemeinderat (§§ 3 und 13 WegrodelVO). Die
WegrodelVO nennt hingegen nicht, unter welchen Voraussetzungen eine
Abrufung erfolgen kann. Gemass der Rechtsprechung sind die Widerrufs-
regeln von § 34 VRP analog anwendbar. Danach kann eine Verfligung
geandert oder aufgehoben werden, wenn sich die Verhaltnisse gedndert
haben oder erhebliche &ffentliche Interessen es erfordern und dabei der
Grundsatz von Treu und Glauben nicht verletzt wird. Da Private keinen
Anspruch auf Widmung bzw. Entwidmung einer Strasse haben, kénnen
bei einer Abrufung Treu und Glauben kaum verletzt werden. Unter Ande-
rung der Verhaltnisse ist der Verlust des Interesses an der Strasse d.h.
der Verlust der Verkehrsbedeutung zu verstehen (vgl. hierzu EGV-SZ
1996, Nr. 53, Erw. 5.a mit Hinweisen).

3.1 Somit ist zu prifen, ob sich die Verhaltnisse derart verandert ha-
ben, dass die Schweigwiesstrasse ihre Bedeutung fiir den motorisierten
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Verkehr verloren hat. Dies ist zu verneinen. Wie die Beschwerdefihrerin in
ihrer Beschwerde zu Recht bemerkt, wird die Schweigwiesstrasse zuneh-
mend als Durchgangsstrasse und Abkirzung zwischen den Dérfern Schin-
dellegi und Feusisberg auch fir den motorisierten Verkehr genutzt.
Schliesslich anerkennt die Beschwerdefiihrerin die zunehmende Ver-
kehrsbedeutung der Schweigwiesstrasse fiir den Motorfahrzeugverkehr,
indem sie die motorisierte Benlitzung auch weiterhin, jedoch gegen ein
entsprechendes Entgelt, zulassen méchte.

3.2 Des Weiteren sind die privaten Interessen der Beschwerdeflihrerin
den offentlichen Interessen gegeniber zu stellen (§ 6 WegrodelVO; EGV-
SZ 1996, Nr. 53, Erw. 5b mit Hinweisen).

3.2.1 Bei der Schweigwiesstrasse handelt es sich unbestrittenermas-
sen um eine Verbindungsstrasse zwischen den Dérfern Schindellegi und
Feusisberg, welche bereits seit langerer Zeit trotz Fahrverbotstafel regel-
massig und dauernd mit Motorfahrzeugen befahren wird. Folglich kommt
dieser Durchfahrtsstrasse eine erhebliche Bedeutung zu. Die Wichtigkeit
dieser Verbindungsstrasse hat die Beschwerdefiihrerin in den Jahren
zuvor nie bestritten, als sie bei der Vorinstanz Gesuche um finanzielle
Beteiligungen am Ausbau, an der Sanierung und der Schneerdumung
einreichte. Vielmehr hat die Beschwerdefiihrerin ihre Begehren gerade
damit begriindet, dass angesichts grdésserer Verkehrsfrequenzen das &f-
fentliche Interesse an der Schweigwiesstrasse von der Gemeinde auch
finanziell gewirdigt werden sollte. Die Gemeinde hat die finanziellen
Beitrage jeweils gestitzt auf die Bedeutung der Strasse als Verbindungs-
strasse zwischen Schindellegi und Feusisberg zugesprochen (vgl. u.a.
Auszug aus dem gemeinderatlichen Protokoll vom 30. November 1989).
Folglich ist der Beschwerdefiihrerin ein widerspriichliches Verhalten
vorzuwerfen, wenn sie im Rahmen der finanziellen Unterstlitzung die
Wichtigkeit der umstrittenen Strasse fiir den motorisierten Verkehr und
die Offentlichkeit bejaht, hingegen im vorliegenden Beschwerdeverfahren
dieses offentliche Interesse zu relativieren versucht. Schliesslich handelt
es sich flr einen Teil der Bevdlkerung der Gemeinde, insbesondere fir
die Anwohner im Oberberg in Feusisberg und im 0Ostlichen Bereich der
Etzelstrasse in Schindellegi, tatsdchlich um die kirzeste und direkteste
Verbindung zwischen den beiden Dérfern Schindellegi und Feusisberg.
Die Beschwerdefiihrerin anerkennt zudem in ihrer Beschwerdeschrift ein
offentliches Interesse an der Befahrung der Schweigwiesstrasse mit Mo-
torfahrzeugen. Folglich hat die Vorinstanz im vorliegend angefochtenen
Entscheid zu Recht das offentliche Interesse an der Befahrung der
Schweigwiesstrasse mit Motorfahrzeugen bejaht.
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3.2.2 Die Beschwerdefiihrerin macht geltend, der Verkehr stelle zu-
nehmend ein Larmproblem fir die Anstdsser dar. Diese Vorbringen sind
vorliegend nicht zu héren. Denn mit dem von der Beschwerdefiihrerin
realisierten Ausbau der Schweigwiesstrasse im Jahre 1986 musste mit
einer Erhdhung des Verkehrs gerechnet werden. Somit verhalt sich die
Beschwerdefiihrerin widerspriichlich, wenn sie einerseits behauptet, den
Ausbau zur Befahrung der Schweigwiesstrasse u.a. im Interesse der Of-
fentlichkeit vorgenommen zu haben und deshalb Beteiligungsbeitrage
der Gemeinde entgegengenommen hat, und andererseits die damit ver-
bundene Mehrbelastung der Strasse als stérend und unzumutbar emp-
findet (vgl. Protokoll der Gemeinde Feusisberg, Traktandum Nr. 3 der
ordentlichen Gemeindeversammlung vom 4. April 1986).

3.2.3 Die Beschwerdefiihrerin macht weiter finanzielle Interessen
geltend, indem sie die Befahrung der Schweigwiesstrasse lediglich gegen
ein Entgelt bzw. gegen eine finanzielle Beteiligung der motorisierten
Benlitzer am Strassenunterhalt einrdumen mdéchte. Rein finanzielle
Interessen stellen jedoch zum vornherein keinen hinreichenden Grund
fir eine Wegabrufung dar. Der Unterhalt eines 6ffentlichen Fahrweges ist
alleinige Sache des Strasseneigentiimers. Die Beschwerdefiihrerin hat
daher grundsétzlich keinen Anspruch auf eine entsprechende Beteiligung
anderweitiger Benltzer der Schweigwiesstrasse (§ 14 ff. WegrodelVO).
Im Ubrigen ist davon auszugehen, dass nicht so sehr der behauptete
Verlust des Interesses am Fahrweg Anlass flir das vorliegende Wegabru-
fungsverfahren ist, sondern die beschwerdefiihrerische Forderung nach
einer finanzielle Abgeltung fiir die motorisierte Benutzung der umstritte-
nen Strasse.

3.2.4 Die Beschwerdefiihrerin behauptet des Weiteren, die Verkehrssi-
cherheit sei nicht gewéahrleistet und die Fussganger wie auch die Fahr-
radfahrer wirden durch den vermehrten Motorfahrzeugverkehr gestort.
Diese beschwerdefiihrerischen Vorbringen sind jedoch nicht zu héren.
Zwar kdnnen auch offentliche Interessen die Abrufung eines 6ffentlichen
Weges erforderlich machen, namentlich dann, wenn der betreffende Weg
einer Anlage, welche flir das Gemeinwohl von grosser Bedeutung ist,
weichen muss (Schule, Spital usw.). Als weitere Griinde des &ffentlichen
Wohls kénnen gelten: Gewahrleistung der Verkehrssicherheit, allgemeine
Verbesserung des Strassennetzes, Gliterzusammenlegungen, Schutz von
Landschaft, Fauna und Flora (vgl. EGV-SZ 1996, Nr. 53, Erw. 5c, mit
Hinweisen). Der durch die Beschwerdefiihrerin veranlasste Ausbau der
Schweigwiesstrasse sollte gerade der Verkehrssicherheit samtlicher
Strassenbenutzer im Hinblick auf den zu erwartenden Mehrverkehr die-
nen, weshalb denn auch eine Verbreiterung der Strasse und das Erstellen
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von Ausweichstellen vorgenommen wurde. Schliesslich ist der Mehrver-
kehr auch eine Folge des von der Beschwerdefiihrerin entsprechenden
Ausbaus. Die Beschwerdefiihrerin macht schliesslich geltend, die Fuss-
ganger und die Fahrradfahrer wiirden durch die Motorfahrzeuge gestort.
Entsprechende Griinde werden von der Beschwerdefiihrerin weder sub-
stantiiert geltend gemacht, noch sind solche im konkreten Fall ersicht-
lich. Hinzuweisen bleibt, dass es in der Natur der Sache liegt, dass auf
einer o6ffentlichen Strasse Fussganger, Fahrradfahrer und Motorfahrzeug-
lenker anzutreffen sind. Entsprechend ist dieses Vorbringen vorliegend
unbegriindet.

3.3 Somit besteht ein erhebliches &ffentliches Interesse an der Befah-
rung der Schweigwiesstrasse mit Motorfahrzeugen als Durchgangsver-
kehrsstrasse, welches die beschwerdefiihrerischen und anderweitige
offentliche Interessen an einer Abrufung Uberwiegt. Folglich hat das
Fahrwegrecht (ber die Schweigwiesstrasse seine Daseinsberechtigung
nicht verloren, weshalb die Vorinstanz zu Recht das Abrufungsgesuch der
Beschwerdefiihrerin abgewiesen hat. Demzufolge ist die Beschwerde
abzuweisen.

(RRB Nr. 312 vom 26. Marz 2008; das Verwaltungsgericht hat die
dagegen erhobene Beschwerde mit Entscheid VGE Il 2008 90 vom
11. Juli 2008 abgewiesen).

10. Raumplanung

10.1 Erschliessungshilfe fiir die Abwasserentsorgung

- Gesetzliche Grundlage fir die Mitbeniitzung einer privaten Abwasser-
anlage (Erw. 1.1).

- Vorhandensein einer privaten Abwasseranlage (Erw. 2.1 — 2.3).

- Mitbeniitzung einer privaten Abwasseranlage (Erw. 2.4 — 2.6).

- Umfang (Erw. 3.1 — 3.2) und Zumutbarkeit des Mitbenutzungsrechts
(Erw. 3.3 — 3.4).

Aus den Erwdgungen:

1.1 Gemass § 41 Abs. 1 des kantonalen Planungs- und Baugesetzes
vom 14. Mai 1987 (PBG, SRSZ 400.100) kann der Gemeinderat die
Eigentimer und direkten Anstdsser bestehender privater Erschliessungs-
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anlagen verpflichten, die Mitbeniltzung und den Ausbau durch Dritte
gegen volle Entschadigung zu dulden, sofern dies zumutbar und flr eine
landsparende oder zweckmassige technische Lésung notwendig ist. Kdn-
nen sich die Beteiligten nicht einigen, enteignet der Gemeinderat die
erforderlichen Rechte zugunsten des interessierten Dritten und veran-
lasst nach Bezahlung der Entschadigung die Eintragung ins Grundbuch
(§ 41 Abs. 2 PBG). Die Entschadigung wird, sofern sich die Beteiligten
nicht darauf einigen kdnnen, auf Begehren des Enteigneten, des Dritten
oder der Gemeinde von der zustandigen Schatzungskommission festge-
setzt. Sie legt auch den Beitrag des Dritten an die Kosten des Unterhalts
fest.

1.2 In § 14 Abs. 2 der Kantonalen Verordnung vom 19. April 2000
zum Bundesgesetz lber den Schutz der Gewasser (KVzGSchG, SRSZ
712.110) hat der kantonale Gesetzgeber flr private Abwasseranlagen
eine separate Regelung getroffen, welche sich von § 41 PBG nur da-
durch unterscheidet, dass die Anspruchsvoraussetzung der landsparen-
den Ldsung nicht erforderlich ist. Insgesamt liegen jedoch keine gewich-
tigen Abweichungen vor (vgl. hierzu Josef Hensler, Die Mitbenitzung
privater Erschliessungsanlagen durch Dritte, in EGV-SZ 2004, S. 294 f.,
Ziffer 1.1). Die von der Beschwerdefiihrerin geriigten Anspruchsvoraus-
setzungen gemass § 41 PBG bzw. § 14 KVzGSchG sind weitestgehend
deckungsgleich, weshalb sich im konkreten Fall eine Verhaltnisanalyse
der beiden Regelungen erlibrigt.

2.1 Die Beschwerdefiihrerin riigt, die Vorinstanz hatte auf das vom
Beschwerdegegner gestellte Gesuch um Erschliessungshilfe nicht eintre-
ten durfen, da keine bestehende Erschliessungsanlage vorliege.

2.2 Gemass Art. 19 Abs. 1 des Bundesgesetzes vom 22. Juni 1979
Gber die Raumplanung (Raumplanungsgesetz, RPG, SR 700) ist Land
erschlossen, wenn die fiir die betreffende Nutzung hinreichende Zufahrt
besteht und die erforderlichen Wasser-, Energie- sowie Abwasserleitun-
gen so nahe heranfihren, dass ein Anschluss ohne erheblichen Aufwand
moglich ist. Die Kantone kénnen die Erschliessung naher regeln (vgl.
§ 37 ff. PBG). Unter Groberschliessung wird die Versorgung eines zu
Gberbauenden Gebietes mit den Hauptstrangen der Erschliessungsanla-
gen verstanden, namentlich Wasser-, Energieversorgungs- und Abwasser-
leitungen sowie Strassen und Wege, die unmittelbar dem zu erschlies-
senden Gebiet dienen (Art. 4 Abs. 1 des Wohnbau- und Eigentumsférde-
rungsgesetzes vom 4. Oktober 1974 [WEG, SR 843]; § 37 Abs. 4 PBG).
Die Feinerschliessung umfasst den Anschluss der einzelnen Grundstiicke
an die Hauptstrange der Erschliessungsanlagen mit Einschluss von 6f-
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fentlich zuganglichen Quartierstrassen und 6ffentlichen Leitungen (Art. 4
Abs. 2 WEG; § 37 Abs. 5 PBG), und obliegt dem Grundeigentiimer (§ 40
Abs. 1 PBQG).

2.3 Im Erschliessungsplan der Gemeinde Sattel, genehmigt vom Re-
gierungsrat am 8. August 2000, ist die Kanalisationsleitung entlang der
Mostelbergstrasse als Groberschliessungsanlage gekennzeichnet. Von
dieser gemeindeeigenen Kanalisationsleitung fiihrt u.a. eine Leitung
unterirdisch tber das Grundstlick GB 1052 zu einem Schacht, welcher
ebenfalls auf dem Grundstick GB 1052 liegt. In diesen Schacht miin-
den drei Schmutzwasserleitungen, die je einzeln zu den Grundstiicken
GB 1052, GB 1053 und GB 150 tber GB 1054 (Haus 7 + 8) flhren.
Diese Leitungen bilden in ihrer Gesamtheit entgegen der Ansicht der
Beschwerdefiihrerin im Sinne von Art. 4 Abs. 2 WEG und § 37 Abs. 5
PBG eine private Feinerschliessungsanlage, welche die oberwdhnten
Grundstiicke mit der gemeindeeigenen Kanalisationsleitung verbindet.
Dies ergibt sich auch aus dem vom Gemeinderat bewilligten Kanalisati-
onsplan vom 13. Juli 1993, wonach die Anlage mit der Absicht geplant,
bewilligt und vor rund 15 Jahren erstellt wurde, um die Grundstiicke GB
1052, GB 1053, GB 1054 und GB 150 in ihrer Gesamtheit abwasser-
technisch zu erschliessen und damit die Baureife dieser oberwahnten
Grundstilicke ebenfalls in ihrer Gesamtheit herbeizufiihren. Die Rechts-
vorganger der Parteien haben das Kanalisationsprojekt denn auch explizit
in Zusammenhang mit der Baubewilligung fir die Hauser 5 (GB 1052)
und 6 (GB 1053) lanciert. Damit steht fest, dass selbst die vorliegend
nicht umstrittene Abwasserleitung zum Haus der Beschwerdeflhrerin nur
im Rahmen dieses Kanalisationsprojektes geplant, bewilligt und erstellt
wurde. Die Beschwerdefiihrerin profitierte demnach ebenfalls von dem
damals in seiner Gesamtheit realisierten Kanalisationsprojekt.

Schliesslich kann der Begriff der bestehenden Erschliessungsanlage
nicht vom Benutzen bzw. vom Nichtbenutzen einzelner Teilstrange der
Anlage abhéngig gemacht werden. Dies wiirde § 37 Abs. 5 PBG zuwider-
laufen.

2.4 Die Beschwerdefiihrerin macht des Weiteren geltend, es liege kei-
ne Mitbenltzung vor, da die umstrittene PVC-Kanalisations-Leitung von
ihr selber nicht benutzt werde. Folglich hatte die Vorinstanz auf das Ge-
such um Erschliessungshilfe nicht eintreten dirfen.

2.5 Da soeben ausgefiihrt wurde, dass eine Gesamtanlage vorliegt, ist
Mitbenltzung gegeben, wenn der Beschwerdegegner den bisher unbe-
nitzten Strang in Anspruch nimmt. Bei der umstrittenen Leitung, die
vom Grundstiick des Beschwerdegegners Uber die Liegenschaft der Be-
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schwerdefihrerin verlduft und schliesslich in den Schacht auf GB 1052
mindet, handelt es sich um einen Teilstrang der oberwahnten Feiner-
schliessungsanlage. Da die umstrittene Leitung Bestandteil einer gesam-
ten Feinerschliessungsanlage darstellt, ist entgegen der beschwerdefiih-
rerischen Ansicht selbst dann von einer Mitbeniitzung auszugehen, wenn
ein einzelner Leitungsstrang vom Eigentliimer des Grundstiickes, durch
welches dieser Strang fuhrt, gar nicht benutzt wird. Hinzuweisen ist fer-
ner darauf, dass eine tatsachliche Mitbenitzung der gesamten Feiner-
schliessungsanlage im Bereich des auf dem Grundstiick GB 1052 lie-
genden Schachtes und der in die gemeindeeigene Kanalisation miinden-
den Abwasserleitung gegeben ist.

2.6 Zusammenfassend bilden die drei Abwasserleitungen mit den ent-
sprechenden Schachten und Teilstrangen auf den Parzellen GB 150,
1054, 1053, 1052 in ihrer Gesamtheit eine bestehende private Feiner-
schliessungsanlage. Es ist deshalb von einer Mitbenltzung dieser Anlage
auszugehen, wenn der Beschwerdegegner die Schmutzwasserleitung
seines Hauses an den ndrdlichen Teilstrang anschliesst. Die Vorinstanz
hat demzufolge das Gesuch um Erschliessungshilfe zu Recht materiell
behandelt.

3.1 Nach Auffassung der Beschwerdefiihrerin widerspricht die vorge-
sehene Erschliessung dem Grundsatz der Notwendigkeit einer zweck-
massigen technischen Erschliessungslésung. Zudem stelle die Benut-
zung der PVC-Kanalisations-Leitung durch den Beschwerdegegner fiir sie
eine unzumutbare Belastung dar.

3.2 Wie die Beschwerdefiihrerin zu Recht betont, darf der Mitben(t-
zungsanspruch nicht weiter gehen, als dies fiir eine zweckmassige tech-
nische Ldsung notwendig ist (vgl. § 41 Abs. 1 PBG und § 14 Abs. 2
KVzGSchG). Gemass Hensler kann es sich beispielsweise um die kiirzes-
te bestehende Verbindung handeln oder um eine Erschliessungsanlage,
welche eben und ohne ins Gewicht fallende topografische Hindernisse
verlauft (vgl. EGV 2004, a.a.0., Ziffer 2.1.2, S. 299 mit Hinweisen). Die
von der anspruchsbelasteten Partei geltend gemachten alternativen Er-
schliessungsmoglichkeiten sind dem Anspruchsbegehren jeweils gegeni-
berzustellen.

3.2.1 Die umstrittene Leitung wurde vor rund 15 Jahren explizit als
Teil des bewilligten Kanalisationsprojektes zur Erschliessung der Grund-
stiicke GB 150, 1054, 1053 und 1052 u.a. auf dem Grundstiick der
Beschwerdefiihrerin in einer Tiefe von 0.4 m bis 1 m erdverlegt. Diese
Abwasserleitung wurde in der Absicht verlegt, mit moéglichst kurzen Dis-
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tanzen das Abwasser ab diesen Liegenschaften der Gemeindekanalisati-
on zuzufihren. Mit dem Anschluss der beschwerdegegnerischen Abwas-
serleitung an die umstrittene Leitung auf dem Grundstiick der Be-
schwerdeflhrerin sind keine baulichen Massnahmen verbunden. Wird ein
Gebaude an eine bereits bestehende Kanalisationsleitung angeschlossen
und auf den Bau einer neuen Leitung verzichtet, so ist dies denn auch
im Sinne von § 37 Abs. 2 PBG, wonach bei der Erschliessung auf eine
haushalterische Nutzung des Bodens Riicksicht zu nehmen ist. Hieraus
ergibt sich, dass einer bestehenden Leitung im Verhéaltnis zu einer neu
zu erstellenden Leitung der Vorrang zu geben ist.

3.2.2 Lediglich der Vollstandigkeit halber sei darauf hingewiesen, dass
eine alternative Abwassererschliessung entlang der Zufahrtsstrasse er-
hebliche Kosten verursachen wirde. Die pauschalen Vorbringen der Be-
schwerdeflhrerin, wonach die ins Recht gelegte Offerte unglaubwirdig
sei, sind durch nichts belegt und auf die exakte Kostenh6éhe kommt es
auch nicht an.

3.3 Zu prifen bleibt noch die Frage der Zumutbarkeit. Diese Voraus-
setzung bezieht sich auf die Auswirkungen der Erschliessungsmitbent-
zung. Es ist mithin ein verninftiges Verhaltnis zwischen dem angestreb-
ten Ziel und der gegeniliber dem Anspruchsbelasteten eintretenden Ein-
griffswirkung zu wahren. Je weniger zwingend die angestrebte Erschlies-
sungslésung ist und je starker die Nachteile fiir die Anspruchsbelasteten
ausfallen, umso eher wird sich eine Duldungsverpflichtung als unzumut-
bar erweisen, wobei nur die unmittelbaren Auswirkungen der Erschlies-
sungshilfe zu berlicksichtigen sind (Hensler, a.a.0., Ziffer 2.2, S. 301).
Die Zumutbarkeit ist im konkreten Fall klar zu bejahen.

3.3.1 Die Beschwerdefiihrerin macht geltend, sie empfinde es als
stérend, dass das Schmutzwasser des Nachbarn seit Mitte Marz 2007
rund 40 cm tief unter ihrem Gartensitzplatz fliesse. Niemand wolle di-
rekt unter seinem Gartensitzplatz und Krautergarten die Abwasserleitung
des Nachbarn haben. Hieraus kann jedoch die Beschwerdefiihrerin
nichts zu ihren Gunsten ableiten. Offenbar empfand die Beschwerdefiih-
rerin die Abwasserleitung, als diese nicht ihrem Zweck entsprechend
verwendet wurde, als nicht stérend. Inwiefern die Abwasserleitung nach
Anschluss des Grundstiicks des Beschwerdegegners ihr zum Nachteil
gereicht, vermag die Beschwerdeflihrerin denn auch nicht darzulegen.
Einerseits ergibt sich aus den genehmigten Kanalisationsplanen vom
13. Juli 1993 und den eingereichten Fotos klar, dass die umstrittene
Abwasserleitung nicht unter dem Gartensitzplatz der Beschwerdefiihrerin
verlauft. Andererseits ist nicht ersichtlich, inwiefern die Abwasserleitung
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nachteilige Auswirkungen auf den Krautergarten haben sollte, zumal im
Rahmen des Kanalisationsprojektes und des Baubewilligungsverfahrens
im Jahre 1993 die gesetzlichen Voraussetzung einer Erschliessung ge-
prift wurden. Die Forderung der Beschwerdeflihrerin, wonach Abwasser-
leitungen generell nicht unter Gartensitzplatzen oder Krautergarten zu
verlegen seien, ist nicht haltbar und findet im Gesetz keine Stiitze. Die
Beschwerdefiihrerin riigt des Weiteren zu Recht nicht, dass die Benut-
zung der Leitung mit Emissionen, beispielweise Larm oder Gerlchen,
verbunden sei. Schliesslich ist keine Beeintrachtigung der Schmutzwas-
serleitung ab der Liegenschaft der Beschwerdefiihrerin auszumachen.

3.3.2 Auch aus einem allfélligen Anbau in nérdlicher Richtung kann
die Beschwerdefiihrerin nichts zu ihren Gunsten ableiten. Den be-
schwerdeflihrerischen Unterlagen kénnen keine Angaben fir ein konkre-
tes Ausbauprojekt entnommen werden. Lediglich im Erschliessungsge-
such des Beschwerdegegners vom 16. April 2007 wird eine Erweiterung
des Hauses der Beschwerdeflihrerin in den nachsten Jahren erwahnt.
Angesichts dessen ist dieser Einwand der Beschwerdefiihrerin vorliegend
nicht zu héren. Erwédhnt sei lediglich, dass bei einem allfélligen Anbau
die fraglichen Leitungen verlegt werden kdnnten und die Kosten fiir die
Verlegung der umstrittenen Abwasserleitung durch den Beschwerde-
gegner zu tragen waren. Schliesslich hat sich der Beschwerdegegner in
seinem Erschliessungsgesuch mit einer Kostenlibernahme einer allfalli-
gen Verlegung der umstrittenen Leitung einverstanden erklart.

3.4 Aufgrund der oberwdhnten Ausfiihrungen handelt es sich bei der
zur Diskussion stehenden Mitbenitzung des Abwasserstranges auf GB
1053 zugunsten der Grundstiicke GB 1054 und GB 150 um eine land-
sparende und technisch zweckmassige Lésung, welche zudem fir die
Beschwerdefiihrerin als Eigentiimerin von GB 1053 zumutbar ist.

(RRB Nr. 127 vom 6. Februar 2008; das Verwaltungsgericht hat die
dagegen erhobene Beschwerde mit Entscheid VGE Il 2008 48 vom
29. Mai 2008 abgewiesen).

10.2  Nutzungsplan Ibergeregg

- Beschwerdebefugnis eines aktiven Pilzsammlers bei Beschwerden
gegen einen Schutzzonenplan (Erw. 3).

- Umfang der Auflage eines Entwurfes zu einem Schutzzonenplan in der
zweiten Auflage (Erw. 4).

- Erhaltung des Lebensraumes der Auerhuhnpopulation auf der lberger-
egg (Erw. 7).
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- Zuldssigkeit von Betretungsverboten fir Wald und Weiden im Lichte
von Art. 699 ZGB (Erw. 9).

Aus den Erwédgungen:

3. Der Beschwerdefiihrer Il begriindet seine Beschwerdebefugnis da-
mit, dass er als Wanderer und Pilzsammler das von der angefochtenen
Nutzungsplanung erfasste Gebiet Ibergeregg regelmassig begehe, dies
auch wahrend der vorgesehenen Betretungsverbotszeit vom 1. Dezember
bis 15. Juli. Zudem sei er oft zur Kartierung von Pilzen dort unterwegs,
wobei er diese Daten jeweils der Eidgendssischen Forschungsanstalt fir
Wald, Schnee und Landschaft zur Eintragung in deren Datenbank melde.

Die Vorinstanz spricht dem Beschwerdefihrer |l die Legitimation zur
Verwaltungsbeschwerde ab. Die angefochtene Betretbeschrankung gelte
nicht nur fir Pilzsammler, sondern fiir jedermann. Kartierungen im
Rahmen temporéarer wissenschaftlicher Projekte wiirden nicht nur auf der
Ibergeregg und nicht immer durch die gleichen Personen durchgefiihrt,
weshalb dem Beschwerdefiihrer die besondere Betroffenheit abgehe. Es
handle sich um den klassischen Fall einer Popularbeschwerde, auf wel-
che nicht einzutreten sei.

3.1 Wahrend der Auflagefrist kdnnen die betroffenen Gemeinden und
wer durch den Nutzungsplan in seinen Interessen berihrt ist, beim zu-
standigen Departement schriftlich Einsprache erheben. Gegen den Ein-
spracheentscheid sind die Rechtsmittel gemass Verordnung Ulber die
Verwaltungsrechtspflege zulassig (§ 11 Abs. 3 des Planungs- und Bauge-
setzes vom 14. Mai 1987 [PBG, SRSZ 400.100]). Gemass § 37 lit. a
der Verordnung Uber die Verwaltungsrechtspflege vom 6. Juni 1974
(VRP, SRSZ 234.110) sind zur Einreichung eines Rechtsmittels Parteien
und beiladungsberechtigte Dritte des vorinstanzlichen Verfahrens befugt,
die an der Aufhebung oder Anderung einer Verfiigung oder eines Ent-
scheides ein eigenes, unmittelbares und schitzenswertes Interesse dar-
tun.

3.2 Die Kantone missen gegen Verfligungen und Nutzungsplane, die
sich auf das Bundesgesetz lber die Raumplanung vom 22. Juni 1979
(RPG, SR 700) und seine kantonalen und eidgendssischen Ausfihrungs-
bestimmungen stiitzen, wenigstens ein Rechtsmittel vorsehen. Dabei
muss das kantonale Recht die Legitimation mindestens im gleichen Um-
fang wie fir die Beschwerde in o6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten
an das Bundesgericht gewahrleisten (vgl. Art. 33 Abs. 2 und Abs. 3 lit. a
RPG). Zur Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten ist ge-
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mass Art. 89 Abs. 1 des Bundesgesetzes lber das Bundesgericht vom
17. Juni 2005 (BGG, SR 173.110) berechtigt, wer vor der Vorinstanz
am Verfahren teilgenommen hat oder keine Moglichkeit zur Teilnahme
erhalten hat (lit. a), durch den angefochtenen Entscheid oder Erlass
besonders beriihrt ist (lit. b) und ein schutzwiirdiges Interesse an dessen
Aufhebung oder Anderung hat (lit. c).

Wahrend bisher Art. 103 lit. a OG fir die Legitimation zur Verwal-
tungsgerichtsbeschwerde verlangte, dass der Beschwerdefiihrer durch
den angefochtenen Entscheid ,bertihrt” ist, macht Art. 89 Abs. 1 lit. b
BGG ein , besonderes Berlihrtsein* erforderlich. Es ist allerdings zu be-
achten, dass das Bundesgericht bereits unter dem bisherigen Recht ein
restriktiv verstandenes ,,Berlihrtsein“ verlangt hat, das sich von einem
nur allgemeinen Interesse der Birger klar abhebt. Art. 89 Abs. 1 BGG
Gbernimmt also grundsatzlich die zu Art. 103 lit. a OG bestehende Pra-
xis (vgl. BGE 133 Il 413 mit weiteren Hinweisen; Bernhard Wald-
mann/Peter Hanni, Handkommentar zum Raumplanungsgesetz [RPG],
Bern 2006, Art. 33 Rz. 31a).

3.3 Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung kann es keine be-
grifflich fassbare Eingrenzung der Legitimation von Dritten, d.h. nicht
unmittelbar Betroffenen, geben. Es bleibt in Grenzféllen ein Beurtei-
lungsspielraum, bei dessen Ausiibung einerseits eine kaum mehr zu
begrenzende Offnung des Beschwerderechts zu vermeiden ist und ander-
seits die Schranken bewusst auch nicht zu eng gezogen werden dirfen,
um nicht die vom Gesetzgeber bewusst gewollte Uberpriifung der richti-
gen Rechtsanwendung in Féllen, in denen der Beschwerdefiihrer ein
aktuelles und schitzenswertes Interesse besitzt, auszuschliessen. Im
Zweifelsfall bejaht die Praxis die Beschwerdeberechtigung (vgl. EGV-SZ
1998, Nr. 2, Erw. 2d in fine; vgl. auch VGE Il 2008 12 vom 24. April
2008).

3.4 Der Beschwerdefiihrer Il ist zwar weder Grundeigentliimer einer
Parzelle innerhalb des Nutzungsplanperimeters noch besteht ein ander-
weitiges dingliches oder obligatorisches Rechtsverhaltnis, welches eine
besondere Betroffenheit begriinden wiirde. Aus den Unterlagen, die er
ins Recht legt, ergibt sich jedoch, dass er sich als Mitglied (und zumin-
dest im Jahr 1996 als Prasident) des Pilzvereins Einsiedeln intensiv mit
der Pilzsuche und -kartierung beschaftigt und dabei auch im Gebiet
Ibergeregg unterwegs ist. Dadurch verfligt der Beschwerdefihrer Il Gber
eine besondere Beziehungsnahe zur Streitsache, welche die Betroffen-
heit der Allgemeinheit Gbersteigt.

Ein schutzwiirdiges Interesse liegt vor, wenn die tatsachliche oder
rechtliche Situation des Beschwerdefiihrers durch den Ausgang des Ver-
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fahrens beeinflusst werden kann (vgl. Botschaft vom 28. Februar 2001
zur Totalrevision der Bundesrechtspflege, BBl 2001 S. 4236). Diese
Voraussetzung ist ebenfalls erfillt. Dringt der Beschwerdefiihrer 1l mit
seinen Rugen durch, fallt das vorgesehene temporare Betretungsverbot
dahin, woraus er einen direkten praktischen Nutzen zieht. Die Legitima-
tion des Beschwerdefihrers Il ist aus diesen Griinden zu bejahen, sodass
auf seine Beschwerde einzutreten ist.

4. Der Beschwerdefiihrer 1l macht geltend, die 6ffentliche Auflage sei
mangelhaft gewesen. Es sei unzuldssig und unhaltbar, lediglich die An-
derungen im Vergleich zur ersten Auflage 6ffentlich aufzulegen und die
Einsprachemdglichkeit auf diese Nutzungsplanadnderungen einzuschran-
ken. Der Regierungsrat habe im Beschwerdeentscheid RRB Nr. 1397
vom 25. Oktober 2005 weder eine Beschrankung des erneuten Auflage-
und Einspracheverfahrens auf die Plananderungen vorgeschrieben noch
eine solche Beschrankung als zulassig bezeichnet. Die zweite Auflage sei
deshalb nichtig und die Nutzungsplanung dirfe nicht ohne eine erneute,
gesamthafte Ausschreibung in Kraft gesetzt werden. Zudem sei die Vor-
instanz im angefochtenen Entscheid nicht auf diesen Einwand eingegan-
gen, wodurch sie seinen Anspruch auf rechtliches Gehdr verletzt habe.

4.1 Der Vorwurf, die Vorinstanz habe zur Rilige der fehlerhaften &éffent-
lichen Auflage nicht Stellung genommen, geht ins Leere. In ihrem Ein-
spracheentscheid hat die Vorinstanz darauf hingewiesen, dass alle unver-
anderten Nutzungsplaninhalte bereits Gegenstand der ersten &ffentlichen
Auflage gewesen seien, wodurch die 6ffentliche Mitwirkung zu samtli-
chen Nutzungsplaninhalten gewahrleistet worden sei. Zudem hat sie
vernehmlassend auf den zitierten regierungsratlichen Beschwerdeent-
scheid sowie die darin enthaltenen Erwagungen Bezug genommen und
die kantonale Praxis der Auflage bei Plananderungen erlautert. Selbst
wenn die Begriindung im Einspracheentscheid ungeniigend gewesen sein
sollte, ist somit spatestens mit der Vernehmlassung der Vorinstanz und
der Moglichkeit des Beschwerdefiihrers zur Replik eine allfallige Gehors-
verletzung geheilt worden (vgl. Alfred Koélz/Jirg Bosshart/Martin Roéhl,
Kommentar zum Verwaltungsrechtspflegegesetz des Kantons Zirich,
2. Aufl., Zurich 1999, § 10 Rz. 45).

4.2 Nutzungsplane sind o6ffentlich aufzulegen (Art. 33 Abs. 1 RPG).
Der Entwurf kantonaler Nutzungsplane ist den Gemeinderaten zur Stel-
lungnahme zu unterbreiten. Hernach wird er unter Bekanntgabe im
Amtsblatt wahrend 30 Tagen in den betreffenden Gemeinden &ffentlich
aufgelegt (§ 11 Abs. 1 und 2 PBQG).
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Die offentliche Auflage ist Voraussetzung und Beginn des Rechts-
schutzes im Planfestsetzungsverfahren. In erster Linie ist es Sache des
kantonalen Rechts, das Auflageverfahren im Sinne von Art. 33 RPG und
damit den sich hieraus ergebenden Anspruch auf rechtliches Gehdér zu
umschreiben. Dabei sind die aus der Bundesverfassung fliessenden Mi-
nimalgarantien (insbesondere Art. 29 der Bundesverfassung der Schwei-
zerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 [BV, SR 1011) zu be-
achten (vgl. Waldmann/Hénni, a.a.0., Art. 33 Rz. 11).

4.3 Wurden nach Abschluss des Auflageverfahrens — namentlich im
Einsprache- und Rechtsmittelverfahren — wesentliche Anderungen des
Nutzungsplanes vorgenommen, kann eine nochmalige Auflage geboten
erscheinen. So sehen viele Kantone fir diesen Fall eine Wiederholung
des Auflageverfahrens vor, wobei grundsatzlich nur die Anderungen Ge-
genstand einer Einsprache oder Beschwerde bilden durfen (vgl. Wald-
mann/Hanni, a.a.0., Art. 33 Rz. 14).

Dies entspricht auch der Rechtslage und stéandigen Praxis im Kanton
Schwyz (vgl. EGV-SZ 1992, Nr. 39, Erw. 1). Nach Auffassung des kan-
tonalen Verwaltungsgerichts bezweckt die Neuauflage eines wesentlich
geanderten Nutzungsplanes nebst der allgemeinen Orientierung der Of-
fentlichkeit, jenen von der Anderung Betroffenen Gelegenheit zur Ein-
sprache zu geben, die sich zuvor zur Anderung nicht haben dussern kén-
nen. Diese Rechtsprechung hat das Bundesgericht bestatigt und als mit
Art. 4 RPG und Art. 4 BV (heute Art. 29 BV) vereinbar erklart (vgl. BGE
1P.277/1989 und 1P.361/1990 vom 3. Oktober 1990, E. 4b). Ein Pla-
nungsverfahren koénnte denn auch kaum je zu Ende gebracht werden,
wenn bei jeder &ffentlichen Auflage von Anderungen gemass § 26 Abs. 3
PBG wiederum gegen das ganze Planwerk Einsprache erhoben werden
kdnnte. Deshalb ist es zuldssig, die Einsprache- und Beschwerdemdg-
lichkeit in den weiteren 6ffentlichen Auflagen auf die Anderungen zu
begrenzen (vgl. EGV-SZ 1992, Nr. 39, Erw. 1).

4.4 Im Lichte der erwahnten, hochstrichterlich bestatigten Praxis ist
nicht zu beanstanden, dass die Vorinstanz die Auflage und die Einspra-
cheméglichkeit auf die Anderungen eingegrenzt hat, zumal der gebotene
Rechtsschutz dadurch nicht eingeschrankt worden ist. Der Beschwerde-
fuhrer |l hatte bereits bei der ersten 6ffentlichen Auflage Gelegenheit,
ein Rechtsmittel zu ergreifen. Er hat davon denn auch Gebrauch ge-
macht und am 28. Oktober 2002 gegen den Nutzungsplan Einsprache
erhoben. Am 26. September 2003 hat er diese allerdings zurlickgezo-
gen, weshalb die Vorinstanz das Verfahren am 7. Juni 2004 als gegen-
standslos geworden abgeschrieben hat (...). Diese Verfligung ist unange-
fochten in Rechtskraft erwachsen. Die weiteren im Rahmen des ersten
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Auflageverfahrens erhobenen Einsprachen und Verwaltungsbeschwerden
(vgl. RRB Nr. 1398 vom 25. Oktober 2005) sind ebenfalls rechtskraftig
erledigt worden.

Aus dem vom Beschwerdefiihrer Il zitierten Beschwerdeentscheid RRB
Nr. 1397 vom 25. Oktober 2005 ergibt sich ebenfalls keine Verpflich-
tung, den Rechtsschutz tiber die vorgenommenen Anderungen hinaus zu
gewahren und damit sowohl die unveranderten Bestandteile aus der ers-
ten Auflage wie auch die vorgenommenen Anderungen &ffentlich aufzu-
legen. Es ist zwar einzugestehen, dass die Formulierungen im Beschwer-
deentscheid insofern unprézis sind, als nicht wortwértlich festgehalten
wird, dass die erneute Auflage des Nutzungsplans nur die Anderungen
umfassen muss. Entscheidend ist jedoch, dass der Regierungsrat keine
Ausdehnung der Einsprache- und Beschwerdemaéglichkeit iiber die Ande-
rungen hinaus verlangt hat. Damit hat er implizit den Gegenstand der
erneuten Auflage, ndmlich die Anderungen seit der ersten Auflage, be-
stimmt. Fir eine Abkehr von der bisherigen, bewahrten Praxis sind hin-
gegen keine Hinweise ersichtlich. Eine Praxisdnderung hatte der Regie-
rungsrat denn auch mit ernsthaften und sachlichen Griinden rechtferti-
gen missen (vgl. Ulrich Hafelin/Georg Miller/Felix Uhimann, Allgemei-
nes Verwaltungsrecht, 5. Aufl., Zirich 2006, Rz. 511). Die Beschran-
kung der Einsprache- und Beschwerdemdglichkeit auf die Anderungen
erweist sich nach wie vor als sinnvoll. Im Rahmen der zweiten Auflage
soll nicht nachgeholt werden kénnen, was bei der ersten Auflage ver-
saumt worden ist. Entgegen der Auffassung des Beschwerdefiihrers Il
weist die ¢ffentliche Auflage demnach keine Méangel auf.

5.1-6.6(...).

7. Der Beschwerdefiihrer Il riigt, das rigorose Betretungsverbot von
1. Dezember bis 15. Juli sei unzuladssig. Die Vorinstanz begriinde das
Verbot einzig damit, dass dies fiir den Schutz des Auerhuhns als stark
gefahrdete Vogelart notwendig sei. Dabei wiirden zu Unrecht die Winter-
touristen, Wanderer, Beeren- und Pilzesammler fir die Gefdhrdung ver-
antwortlich gemacht. Wenn (berhaupt, sei indessen die Waldbewirt-
schaftung das massgebliche Problem. Gerade diese werde in der Nut-
zungsplanung aber vollig ausgeklammert. Zum einen misse durch ent-
sprechende Waldbewirtschaftung ein moglichst grosses, zusammenhan-
gendes Areal flir das Auerhuhn geschaffen werden; zum andern seien
spezifische Bestimmungen zum Schutz des Auerwilds in die Schutzver-
ordnung aufzunehmen.

Unbegriindet sei sodann der Sonderstatus fiir Jager und Fischer in der
schneereichen und fir das Auerhuhn offenbar bedeutsamen Winterzeit
von 1. Dezember bis 15. Februar. Wenn schon fiir die Jager als grosste
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und lauteste Stérenfriede kein Betretungs- und Befahrungsverbot notig
sei, dann sei es fir alle anderen angeblichen Stérenfriede umso weniger
erforderlich. Bisher sei das gesamte Gebiet frei zugénglich, ohne dass
ein Rickgang des Bestandes wissenschaftlich nachgewiesen ware. Be-
gegnungen zwischen Erholungssuchenden und Auerhiihnern kamen sehr
selten vor und seien von kurzer Dauer. Es schranke die verfassungsrecht-
liche Bewegungsfreiheit in unverhaltnismassiger Weise ein, wenn ein
riesiges Erholungsgebiet von 30 km’ Flache fiir die Menschen wahrend
7 Y2 Monaten gesperrt werde. Vielmehr misste eine Bestimmung in die
Verordnung aufgenommen werden, wonach es verboten sei, das Auerwild
bei der Balz und bei der Aufzucht aufzusuchen, zu beobachten, zu fil-
men und zu fotografieren.

7.1 Wie in der Erlauterung der Nutzungsplananderungen festgehalten
wird, sind die Regelungen zur Besucherlenkung gegenliber dem Nut-
zungsplanentwurf aus dem Jahr 2002 (berarbeitet worden. Wéhrend der
urspriingliche Entwurf zwei Naturschutzzonen A und B mit unterschied-
lichen Nutzungsvorschriften vorsah, gibt es nach neuem Entwurf nur
noch eine Naturschutzzone, welche das ganze Nutzungsplangebiet um-
fasst. In den Wintermonaten, d.h. vom 1. Dezember bis zum 31. Méarz,
ist das Betreten und Befahren nur in den Korridoren fiir Wintertourismus
zulassig (Korridorgebot; § 10 Abs. 1). Vom 1. April bis zum 15. Juli gilt
ein Weg- und Pistengebot, d.h. das Nutzungsplangebiet darf in dieser
Zeit nur auf den o6ffentlichen Strassen und Wegen sowie auf den prépa-
rierten Pisten betreten und befahren werden (§ 10 Abs. 2). Ab dem
15. Juli bis Ende November ist das ganze Nutzungsplangebiet frei zu-
ganglich.

7.2.1 Moore und Moorlandschaften von besonderer Schénheit und
gesamtschweizerischer Bedeutung sind geschitzt (Art. 78 Abs. 5 Satz 1
BV). Der Bundesrat bezeichnet unter Berlicksichtigung der bestehenden
Besiedlung und Nutzung die schitzenswerten Moorlandschaften von
besonderer Schénheit und von nationaler Bedeutung, und er bestimmt
ihre Lage (Art. 23b des Bundesgesetzes tber den Natur- und Heimat-
schutz vom 1. Juli 1966 [NHG, SR 4511]). Die Kantone sorgen fir die
Konkretisierung und Durchsetzung der Schutzziele (Art. 23c Abs. 2 Satz
1 NHG). Das Bundesinventar der Moorlandschaften von besonderer
Schoénheit und von nationaler Bedeutung (Moorlandschaftsinventar) um-
fasst die im Anhang 1 der Verordnung Uber den Schutz der Moorland-
schaften von besonderer Schénheit und von nationaler Bedeutung vom
1. Mai 1996 (Moorlandschaftsverordnung, SR. 451.35) aufgezahlten
Objekte (Art. 1 Abs. 1 Moorlandschaftsverordnung). Die Ibergeregg ist
als Objekt Nr. 25 im Moorlandschaftsinventar enthalten.
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7.2.2 Gemass Art. 4 Abs. 1 lit. ¢ Moorlandschaftsverordnung ist in
allen Objekten auf die nach Artikel 20 der Verordnung vom 16. Januar
1991 Uber den Natur- und Heimatschutz (NHV, SR 451.1) geschitzten
Pflanzen- und Tierarten sowie die in den vom Bundesamt erlassenen
oder genehmigten Roten Listen aufgefiihrten, geféahrdeten und seltenen
Pflanzen- und Tierarten besonders Riicksicht zu nehmen. Das Auerhuhn
ist eine gemass der Roten Liste der gefahrdeten Arten der Schweiz (Brut-
vogel) stark gefahrdete Vogelart (vgl. Bundesamt fiir Umwelt, Wald und
Landschaft [BUWALI, Ausgabe 2001, S. 46). Stark gefahrdet (Kategorie
EN) bedeutet, dass eine Art mit einem sehr hohen Risiko behaftet ist, in
der freien Natur (bzw. in der Schweiz) auszusterben (vgl. Rote Liste,
S. 17).

Die Kantone haben gemass Art. 5 Abs. 1 Moorlandschaftsverordnung
nach Anhdren der Betroffenen die zum Erreichen der Schutzziele erfor-
derlichen Schutz- und Unterhaltsmassnahmen zu treffen. Sie haben
insbesondere dafilir zu sorgen, dass die touristische Nutzung und die
Nutzung zur Erholung mit den Schutzzielen in Einklang stehen (Art. 5
Abs. 2 lit. e Moorlandschaftsverordnung).

7.3.1 Die Auerhuhngebiete im Raum Alptal bis Wagital bilden zusam-
men eines der sechs wichtigsten Auerhuhnvorkommen der Schweiz (vgl.
Ruedi Hess, Verbreitung, Status und Zukunft der Rauhfusshithner im
Gebiet der Ibergeregg, Kanton Schwyz, vom 21. Juni 2001, Ziffer 4.1).
Nach Aussagen von Auerhuhn-Experten hat die Auerhuhnpopulation auf
der |bergeregg grosse Bedeutung als Quellpopulation (vgl. Protokoll der
Befragung von Auerhuhn-Experten vom 26. Mai 2003 [Protokolll, S. 4).
Quellen werden definiert als Gebiete mit optimalen Umweltbedingungen,
wo sich Populationen lberdurchschnittlich stark vermehren, expandieren
und Kolonisten aussenden. Vom Quellgebiet Ibergeregg aus kénnen klei-
nere und periphere Gebiete, wo der Auerhuhnbestand stark zuriickgegan-
gen ist, wieder besiedelt werden (vgl. Ruedi Hess, a.a.O., Ziffern 4 und
5.1).

7.3.2 Die Bestande des Auerhuhns in der Schweiz gehen seit Jahr-
zehnten zurlick und sein Verbreitungsgebiet hat sich verkleinert (vgl. P.
Mollet, R. Arlettaz, P. Patthey & D. Thiel, Birkhiihner und Auerhihner
brauchen Schutz vor Stérungen, Faktenblatt, Schweizerische Vogelwarte
Sempach 2007 [Faktenblatt 20071). Die Auerhuhnbestande im Kanton
Schwyz gingen zwischen 1978/80 und den Neunziger Jahren um ca.
36% zurlck. Die verhéltnismassig geringe Reduktion im Gebiet Iberger-
egg (2%) ist nach Vermutung der Experten darauf zuriickzufiihren, dass
sich dort die besten Lebensrdume befinden (vgl. Protokoll, S. 5).
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Die entscheidenden Griinde fiir die Bestandesriickgéange sind Struktur-
veranderungen im Wald und Stérungen durch den Menschen. Zudem
wirken sich Witterungseinfliisse und Raubtiere negativ aus (vgl. Proto-
koll, S. 6). Regelmassige menschliche Einflisse fiihren in der Regel
dazu, dass Auerhuhnvorkommen zurlickgehen oder ganz verschwinden.
Im Winter stéren nebst Skifahrern und Langlaufern zunehmend Skitou-
renganger und Schneeschuhldufer die Wintereinstande des Auerhuhns.
Wahrend des restlichen Jahres dringen Wanderer und Mountainbiker in
ruhige, abgelegene Gebiete vor. Vor allem wahrend der Balz-, Brut- und
Aufzuchtphasen koénnen derartige Stérungen den Fortpflanzungserfolg
beeintrachtigen und den Bestand mindern (vgl. Roland F. Graf, Kurt
Bollmann, Pierre Mollet: Das Auerhuhn, Infodienst Wildbiologie und
Okologie 2002, S. 11). Auch durch Beeren- oder Pilzsammler wird das
Auerwild unter Umstanden aufgescheucht und zur Flucht veranlasst.
Dies ist umso problematischer, je mehr Personen im Lebensraum der
Auerhiihner unterwegs sind (...).

7.3.3 Nach Schatzungen von Experten sind fiir das Uberleben des
Auerhuhns mehrere mindestens 200 ha grosse Flachen mit gut struktu-
riertem Lebensraum noétig, welche vor Stérungen wirksam geschitzt wer-
den. Diese missen mit weiteren, mindestens 50 ha grossen und nicht
mehr als 5 km entfernten Flachen vernetzt sein (vgl. P. Mollet, Dringli-
che Massnahmen zur Férderung des Auerhuhns, Faktenblatt Auerhuhn,
Schweizerische Vogelwarte Sempach 2002). Gemass einer im Schwarz-
wald durchgeflihrten Studie der Schweizerischen Vogelwarte lassen die
meisten Auerhiihner Menschen auf ca. 50 m herankommen; in sehr of-
fenen Waldern mit wenig Deckung betragt die Fluchtdistanz mehr als
100 m. Daraus folgt, dass beidseits von Skipisten, Loipen und Winter-
wanderwegen ein Streifen von mindestens 50 m Breite kein nutzbarer
Lebensraum fir Auerhihner vorhanden ist. Je mehr Wege oder Pisten
vorhanden sind und benutzt werden, umso geringer ist die Flache, wel-
cher durch das Auerhuhn genutzt werden kann. Als Schutzmassnahme
wird empfohlen, die Kern-Lebensraume des Auerhuhns (sowie des Birk-
huhns) im Winter mit einem generellen Betretverbot zu versehen und
Gebiete mit Wegegebot einzurichten, damit eine genligend grosse Flache
des Lebensraums nicht vom Menschen betreten wird (vgl. Faktenblatt
2007; vgl. auch Graf/Bollmann/Mollet, a.a.0., S. 14).

Ohne Betretungsverbote wiirden die Auerhuhnbesténde in der Iberger-
egg zuriickgehen. Um den Auerhuhnbestand zu erhalten, miissen einer-
seits Massnahmen zur Lenkung des Tourismus ergriffen und anderseits
periphere Verbreitungsgebiete durch waldbauliche Massnahmen aufge-
wertet werden (...).
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7.4.1 Es ist somit durch zahlreiche Studien und einhellige Experten-
meinungen belegt, dass die Regelung iber das Befahren und Betreten
der Naturschutzzone (Korridorgebot vom 1. Dezember bis 31. Marz sowie
Weg- und Pistengebot vom 1. April bis 15. Juli) geeignet und erforder-
lich ist, um den Auerhuhnbestand in der Ibergeregg zu erhalten und zu
fordern. Die Nutzung des Gebiets zur Erholung und zu touristischen
Zwecken steht nur dann mit dem Schutzziel der besonderen Ricksicht-
nahme auf geféhrdete Arten (Art. 4 Abs. 1 lit. ¢ Moorlandschaftsverord-
nung) im Einklang, wenn gewahrleistet ist, dass bedeutende Flachen
wahrend eines genligend langen Zeitraums von Stérungen verschont
bleiben. Besondere Riicksichtnahme ist wahrend des Wintereinstandes
sowie der Balz- und Brutzeit im Friihling und Frithsommer gefragt.

Entgegen der Auffassung des Beschwerdefiihrers Il schrénkt diese
Regelung seine Interessen als Pilzsammler und —kartierer nicht in unver-
haltnismassiger Weise ein. Ab 15. Juli ist das gesamte Nutzungsplange-
biet frei zugénglich, sodass er wahrend der Hauptsaison des Pilzsam-
melns keine Einschrankungen hinzunehmen hat. Ebenso wird damit die
Forderung nach Freigabe des Gebiets im Zeitraum von Juli bis November
erfillt, welche der Pilzverein Einsiedeln anlasslich der Einsprachever-
handlung zum Nutzungsplanentwurf 2002 vorgebracht hat (...).

7.4.2 Der Art und Weise der Waldbewirtschaftung ist zwar ebenfalls
Beachtung zu schenken, vorliegend ist dieser Faktor jedoch von unter-
geordneter Bedeutung. Fir die Moorlandschaft Ibergeregg wird die Ver-
meidung von Stérungen durch die Experten als viel wichtiger einge-
schatzt als forstliche Massnahmen (...). Der grosste Teil des Auerhuhn-
gebietes in der Ibergeregg besteht aus reich strukturierten Waldern, die
ohne menschliche Eingriffe bzw. durch die Beibehaltung der extensiven
Bewirtschaftung stabil gehalten werden kénnen. Schutzmassnahmen
sollen sich in erster Linie auf die Kontrolle der menschlichen Einfllisse
konzentrieren (vgl. Hess, a.a.0., Ziffer 5.1).

Zudem hat das Kantonsforstamt im August 1998 ein Auerhuhn-
Schutzkonzept erlassen, welches mittelfristig darauf abzielt, den heuti-
gen Bestand und das heutige Verbreitungsgebiet des Auerhuhns zu erhal-
ten. Langfristig soll es zur Erhéhung des Bestandes und Ausdehnung der
Verbreitung beitragen. Im Schutzkonzept werden drei Gebietskategorien
unterschieden. Zur Gebietskategorie | zéhlen unerschlossene bzw. wenig
erschlossene Gebiete mit einer Flache von mindestens 10 km? mit hohen
Auerhuhnbestanden bei voraussichtlich relativ guten Uberlebenschan-
cen. Diese Anforderungen erflillen im Kanton Schwyz nur zwei Gebiete,
die Moorlandschaft Ibergeregg samt gewissen angrenzenden Gebieten
und die Rosenhdchi. In diesen beiden, fir den Auerhuhnschutz priorita-
ren Gebieten sollen mit grosstmoéglicher Konsequenz Auerhuhnschutz
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betrieben und auf das Auerhuhn abgestimmte Bewirtschaftungsverfahren
angewendet werden. Das Schutzkonzept sieht in diesem Sinne konkrete
Massnahmen zu Gunsten des Auerhuhns vor (ausnahmsweise Bewilli-
gung von Waldstrassen und —wegen, Fahrverbote, Erhaltung und Schaf-
fung offener Waldstrukturen). Die Umsetzung des Schutzkonzepts wird
insbesondere durch den Regionalen Waldplan Ybrig erfolgen, welcher im
Entwurf vorliegt (...). Zusatzliche Regelungen in der Schutzverordnung
erlibrigen sich deshalb.

7.5.1 Die Jagd ist ein Regal des Kantons (§ 1 Abs. 1 des Gesetzes
Uber die Jagd vom 23. Marz 1972 [SRSZ 761.1001]). Der Kantonsrat hat
gestltzt auf § 4 dieses Gesetzes die Zustandigkeit zur Bestimmung der
Jagdzeiten, zusatzlicher Schontage, der Abschussplanung und Bestan-
desregulierung beim Schalenwild sowie des Hegeabschusses geschiitzter
Tierarten dem Regierungsrat Gbertragen (vgl. § 1 Abs. 1 lit. h der Kanto-
nalen Jagd- und Wildschutzverordnung vom 20. Dezember 1989 [SRSZ
761.1101). Nach § 19 Abs. 2 dieser Verordnung legt der Regierungsrat
die Jagd- und Schussabgabezeiten in den jahrlichen Jagdvorschriften
fest und bestimmt die jagdbaren Tiere. Vorbehalten bleiben die Jagdzei-
ten flir Bestandesregulierungen geschitzter oder schadenstiftender Tiere.

7.5.2 Uber Umfang und Dauer der Jagd hat somit grundsatzlich der
Regierungsrat zu befinden. Im Rahmen dieser regierungsratlichen Vor-
schriften und dem Bundesrecht ist Jagern das schonungsvolle Betreten
und Befahren der Naturschutzzone gestattet (§ 11 lit. b der Schutzver-
ordnung). Diese Regelung beriicksichtigt die geltende Kompetenzord-
nung und steht dem Auerhuhnschutz nicht entgegen. Zur Erhaltung und
Foérderung der Auerhuhnbesténde in der Ibergeregg sollen gemass Exper-
tenmeinung weiterhin Raubfeinde bejagt werden (Protokoll, S. 7). Aus-
serdem verursacht das Schalenwild starken Verbiss, sodass die natirli-
che Verjingung von Tannen und Laubbdumen, die dem Auerhuhn als
Asungspflanzen dienen, nicht mehr gewahrleistet ist. Wirksamste Mass-
nahme zur Wildschadenverhitung ist die Jagd, wodurch die Bestande
von Reh-, Gams- und Rotwild an den Lebensraum angepasst werden. Bei
einem Jagdverbot in der Ibergeregg konnten sich die Schalenwildbestan-
de erhdhen, was sich auf das Auerhuhn ungiinstig auswirken wirde (vgl.
Lienert, S.; Riegg, D.; Hess, R.; Mollet, P.; Waldreservate und Auer-
huhn, Schweizerischer Forstverein Reihe Vernetzung Nr. 2, 2004; Proto-
koll, S. 17).

Zudem ist zu beachten, dass die Jagd hauptsachlich im Herbst statt-
findet. Die Jagdvorschriften erlauben die Hoch- und Niederwildjagd in
der Regel von Anfang September bis Ende November; in dieser Zeit gilt
ohnehin kein Betretungsverbot. Wahrend der Winterzeit (Anfang Dezem-
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ber bis Mitte Februar) ist nur die sogenannte Lusserjagd zuléssig, welche
sich gegen die natilrlichen Raubfeinde des Auerhuhns richtet (vgl. Abl
2006, S. 1088 ff.; Abl 2007, S. 1051 ff.). Dadurch ist der Schutz des
Auerhuhns gewahrleistet und die Ausnahmeregelung fur Jager und Fi-
scher demnach nicht zu beanstanden.

8. (...).

9.1 Schliesslich bringt der Beschwerdefiihrer 1l vor, die Nutzungspla-
nung verstosse gegen Art. 699 Abs. 1 des Schweizerischen Zivilgesetz-
buches vom 10. Dezember 1907 (ZGB, SR 210). Eine Einschrankung
des freien Betretungsrechts von Wald und Weide sei lediglich ,,im Inter-
esse der Kulturen“ zulassig. Durch das freie Betreten des |bergeregg-
Gebietes wiirden die dortigen Kulturen nicht beeintrachtigt, weshalb
einschrankende Bestimmungen unzuldssig seien.

9.2 Der Beschwerdefiihrer Il beruft sich auf Art. 699 ZGB, wonach das
Betreten von Wald und Weide und die Aneignung wild wachsender Bee-
ren, Pilze und dergleichen in ortsiiblichem Umfange jedermann gestattet
sind, soweit nicht im Interesse der Kulturen seitens der zustandigen
Behorde einzelne bestimmt umgrenzte Verbote erlassen werden.

Dabei Ubersieht er, dass es gemass Art. 702 ZGB dem Bund, den Kan-
tonen und den Gemeinden vorbehalten bleibt, Beschrankungen des
Grundeigentums zum allgemeinen Wohl aufzustellen, wie namentlich
betreffend die Bau-, Feuer- und Gesundheitspolizei, das Forst- und
Strassenwesen, den Reckweg, die Errichtung von Grenzmarken und Ver-
messungszeichen, die Bodenverbesserungen, die Zerstiickelung der Gi-
ter, die Zusammenlegung von landlichen Fluren und von Baugebiet, die
Erhaltung von Altertimern und Naturdenkmalern, die Sicherung der
Landschaften und Aussichtspunkte vor Verunstaltung und den Schutz
von Heilquellen. Diese Bestimmung enthalt lediglich eine beispielhafte
Aufzdhlung der einzelnen Rechtsgebiete, in welchen Bund, Kantone und
Gemeinden Beschrankungen des Grundeigentums zum allgemeinen Wohl
aufstellen kénnen. Es handelt sich um einen unechten Vorbehalt, wes-
halb im &ffentlichen Recht auch weitere Beschrankungen des Grundei-
gentums erlassen werden kdnnen, sofern die Voraussetzungen dazu er-
fallt sind (vgl. Heinz Rey in Basler Kommentar zum Zivilgesetzbuch,
Bd. Il, 3. Aufl., Basel 2007, Art. 702 Rz. 2 und 8). Wie bereits darge-
legt worden ist, verfligt der Nutzungsplan Ibergeregg ber die erforderli-
che gesetzliche — vorliegend sogar (ber eine verfassungsrechtliche —
Grundlage (Art. 78 Abs. 5 BV; Art. 23a ff. NHG; Art. 3 ff. Moorland-
schaftsverordnung), liegt er im o6ffentlichen Interesse und ist er verhalt-

219



C10.3

nismassig. Der Beschwerdefiihrer beruft sich somit erfolglos auf Art. 699
ZGB.

(RRB Nr. 552 vom 27. Mai 2008; das Verwaltungsgericht hat die da-
gegen erhobene Beschwerde mit Entscheid VGE Il 2008 130 vom
4. September 2008 abgewiesen).

10.3 Aufhebung eines bestehenden Gestaltungsplans

- Ist ein Gestaltungsplan mehr als 15 Jahre in Kraft und wurde er noch
nicht umgesetzt, so kann er auf Antrag der Grundeigentimer aufgeho-
ben werden.

Aus den Erwédgungen:

4.1 Umstritten ist vorab die Aufhebung des alten, im Jahre 1991 er-
lassenen Gestaltungsplanes , Léwen*, von dem bis heute kein Gebrauch
gemacht wurde. Wie der Beschwerdegegner ausfiihrt, habe er bereits im
Jahre 1997 den urspriinglichen Plan, in Willerzell ein Blindenhotel (ein
im Jahre 1989 aus einem Architekturwettbewerb siegreich hervorgegan-
genes Projekt von Architekt Peter Zumthor, Haldenstein) zu realisieren,
definitiv aufgegeben und dies auch in der Presse publik gemacht. Das
Bediirfnis nach einer Neuplanung im Gestaltungsplangebiet sei damit
offenkundig. Die Beschwerdefiihrerin macht hingegen geltend, die Aban-
derbarkeit eines Gestaltungsplanes sei nur bei erheblich verdnderten
Verhéaltnissen moglich. Beriicksichtigt werden missten dabei zudem der
Verhaltnismassigkeitsgrundsatz, die Rechtssicherheit und der Ver-
trauensschutz. Einzig aufgrund geanderter Bedirfnisse des Grundeigen-
timers ohne sorgfaltige Interessenabwagung kdnne ein Gestaltungsplan
nicht aufgehoben werden. Vorliegend werde vor allem die besondere
Lage des Plangebietes zum See, zum Landwirtschaftsgebiet und zur
offentlichen Zone ausser Acht gelassen. Inwiefern der Plan Gberholt sei,
werde in keiner Weise dargelegt. Der Grundsatz der Planbesténdigkeit
muisse gewahrt bleiben. Auch sei die Zweiteilung des gestaltungsplan-
pflichtigen Gebietes durch den neuen Plan unbegriindet und widerspre-
che dem o6ffentlichen Interesse.

4.2.1 Der Gestaltungsplan wird in § 24 Planungs- und Baugesetz vom
14. Mai 1987 (PBG, SRSZ 400.100) (Grundsatze), § 30 PBG (Erlass)
und § 31 PBG (Aufhebung) geregelt (weitere Bestimmungen finden sich
in den §§ 22 ff. der Vollzugsverordnung vom 2. Dezember 1997 zum
Planungs- und Baugesetz [VVzPBG, SRSZ 400.111] sowie Art. 12 und
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Art. 84 ff. des Baureglementes des Bezirks Einsiedeln vom 10. Juni
2001 [BauR]). Die Abé&nderbarkeit eines Gestaltungsplans ergibt sich
zudem aus Art. 21 Abs. 2 des Bundesgesetzes Uber die Raumplanung
vom 22. Juni 1979 (RPG, SR 700).

Vorliegend geht es um die Aufhebung des in der Zwischenzeit 17 Jahre
alten Gestaltungsplanes ,,Léwen“, der bis anhin nicht umgesetzt wurde
(auch nicht teilweise). Nach § 31 Abs. 1 PBG kann der Gemeinderat
bzw. Bezirksrat nach Anhoéren der Grundeigentimer durch Verfliigung
einen Gestaltungsplan aufheben, wenn innert 15 Jahren seit Inkrafttre-
ten nicht in wesentlichen Teilen mit dessen Verwirklichung begonnen
wurde. Unter diesen Voraussetzungen kann die Aufhebung ohne formel-
les Verfahren (geméss § 30 PBG) vom Gemeinderat bzw. Bezirksrat be-
schlossen werden. Gestaltungspléane, die jinger als 15 Jahre oder bereits
in wesentlichen Teilen verwirklicht sind, kdnnen hingegen, vorbehaltlich
§ 24 VVzPBG, nur im formellen Planerlassverfahren nach § 30 PBG auf-
gehoben werden (Mark Gisler, Ausgewahlte Fragen zum Gestaltungsplan
im Kanton Schwyz, ZBI 2000, S. 401 f.).

4.2.2 Der Gestaltungsplan , Léwen* erfiillt die gesetzlichen Vorausset-
zungen fir eine Aufhebung durch den Bezirksrat. Er ist seit mehr als 15
Jahren in Kraft und wurde noch nicht umgesetzt. Das Einverstandnis des
Grundeigentiimers liegt ebenfalls vor. Mehr verlangt das Gesetz flr eine
Planaufhebung nicht (§ 31 Abs. 1 PBG). Nach 15 Jahren besteht denn
auch in der Regel weder ein &ffentliches und noch ein privates Interesse
mehr an der Planbestandigkeit eines Gestaltungsplanes, der nicht mehr
aktuell ist, weil die urspriinglich geplante Nutzung nicht mehr realisiert
wird. Letzteres entscheidet im Ubrigen allein der Grundeigentiimer, der
nicht zur Realisierung eines bestimmten Bauvorhabens verpflichtet wer-
den kann. Denn aus einem Gestaltungsplan lasst sich kein Bauzwang
ableiten. Auch fehlt die gesetzliche Grundlage fir eine Verpflichtung,
innert einer bestimmten Frist mit der Umsetzung eines Gestaltungspla-
nes zu beginnen (Erich Zimmerlin, Baugesetz des Kantons Aargau,
Kommentar, 2. Aufl., Aarau 1985, N7 zu § 141, S. 338). Nach 15
Jahren verlangen vielmehr raumplanerische Interessen (analog zu § 15
Abs. 2 PBG), dass Plan und Wirklichkeit (planerische Nutzungsmoglich-
keiten und Nutzungsabsichten des Grundeigentiimers) mit einer Neupla-
nung wieder in Ubereinstimmung gebracht werden (andere Kantone se-
hen hiefir eine viel kirzere Frist vor, z.B. finf Jahre in den Kantonen
Zirich und Solothurn; vgl. Gisler, a.a.0., S. 401; Christoph Fritz-
sche/Peter Bosch, Zircher Planungs- und Baurecht, 4. Aufl., Zirich
2006, S. 3-26).
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4.2.3 Mit der Nutzungsplanung soll den Grundeigentiimern auch er-
moglicht werden, ihr eingezontes Bauland entsprechend zu nutzen.
Wenn ein Gestaltungsplan als Sondernutzungsplan somit nicht mehr
umgesetzt werden kann, mussen die Planungsbehérden reagieren und
die Uberbauung des brach liegenden Baulandes im Rahmen des mass-
geblichen Planungs- und Baurechts zumindest wieder erméglichen. Die
Vorinstanz hat dies vorliegend mit der Aufhebung des alten, nicht reali-
sierten Gestaltungsplanes ,,Léwen” zu Recht getan. Weder Griinde der
Rechtssicherheit (Planbestandigkeit) noch der Verhaltnisméassigkeit ste-
hen diesem Verwaltungsakt im heutigen Zeitpunkt entgegen. Auch wenn
bei Gestaltungsplanen grundsatzlich mit einem langeren Bestand ge-
rechnet werden darf als bei Zonenplanen, drangt sich vorliegend allein
aufgrund des Umstandes, dass das Hauptziel des Gestaltungsplanes
,Lowen", die Erstellung eines Hotels, nicht mehr zu erreichen ist, eine
Neuplanung auf. Dies ist auch deshalb notwendig, weil der alte Gestal-
tungsplan einen grésseren Teilbereich (zirka 4 200 m?) aufweist, der fir
eine spatere bauliche Entwicklung vorgesehen war, die ebenfalls noch im
Rahmen eines Gestaltungsplanes hatte festgelegt werden missen (Ge-
nehmigungsbeschluss RRB Nr. 1751 vom 22. Oktober 1991, Ziff. 3).
Der besonderen Lage des Plangebietes zum See, zum Landwirtschafts-
gebiet und zur o6ffentlichen Zone, die die Beschwerdefiihrerin bei der
Planung berlicksichtigt haben will, kann auch bei einem neuen Gestal-
tungsplan Rechnung getragen werden.

4.2.4 Die Beschwerdefiihrerin kann sich auch nicht auf den Ver-
trauensgrundsatz berufen, auch wenn sie ihre angrenzende Liegenschaft
im Jahre 2000 angeblich im Vertrauen darauf gekauft habe, dass nach
der nachbarlichen Sondernutzungsplanung (Gestaltungsplan , Léwen*)
gebaut werde, wie sie geltend macht. Bereits seit dem Jahre 1997 war
offentlich bekannt, dass im Gestaltungsplangebiet definitiv kein Blin-
denhotel gebaut wird. Im Weitern hat die Beschwerdefiihrerin auch kei-
nen Anspruch darauf, dass eine raumplanerische Ordnung dauernd un-
verandert bleibt. Wie jeder Grundeigentiimer muss auch die Beschwerde-
flhrerin als betroffene Nachbarin immer damit rechnen, dass Planung
und Bauvorschriften von Zeit zu Zeit Gberprift und an neue rechtliche
und tatsachliche Gegebenheiten und neue Erkenntnisse angepasst wer-
den. Die Beschwerdefiihrerin beruft sich auch nicht auf eine konkrete,
sie betreffende Zusicherung der Planungsbehd&rden. Schliesslich kann
sich ein Grundeigentliimer nach der Rechtsprechung des Bundesgericht
nicht mehr auf den Vertrauensschutz stiitzen, wenn nach zehn Jahren
seit der Planfestsetzung immer noch nicht gebaut wurde (Bernhard
Waldmann/Peter Hanni, Raumplanungsgesetz, Handkommentar, Bern
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2006, NN 11 ff. zu Art. 21, S. 505 ff., unter Hinweisen, u.a. auf BGE
116 Ib 184 f.; Zimmerlin, a.a.0., N 5 zu §§ 146/47, S. 353).

Fraglich erscheint zudem, ob sich die Beschwerdefiihrerin Gberhaupt
gegen die Aufhebung des Gestaltungsplans ,,Léwen® zur Wehr setzen
kann, da nach § 31 Abs. 1 PBG kein formelles &ffentliches Nutzungs-
planverfahren vorgesehen ist (s. vorstehend Erw. 4.2.1). Diese Frage
kann jedoch in diesem Verfahren offen bleiben.

4.3 Nach der Aufhebung des bisherigen Gestaltungsplanes gilt grund-
satzlich wieder die urspriingliche Grundordnung, wenn die Nutzungsord-
nung nicht gleichzeitig durch ein Nutzungsplanverfahren neu festgelegt
wird (Gisler, a.a.0., S. 401). Da das Grundstiick des Beschwerdegegners
(KTN 1921) in der Wohnzone W3 der Gestaltungsplanpflicht unterliegt,
muss deshalb, bevor es baulich genutzt werden kann, ein neuer Gestal-
tungsplan erlassen werden, wie dies vorliegend mit dem Gestaltungsplan
»Willzent” beabsichtigt ist. Dabei ist nicht zu beanstanden, dass diese
Neuplanung nicht mehr das ganze mit der Gestaltungsplanpflicht belegte
Grundstiick KTN 1921 beschlagt, was die Beschwerdefiihrerin allerdings
fir nicht zulassig erachtet. Die Erstellung eines Gestaltungsplanes fir
das ganze Gebiet, das mit einer Gestaltungsplanpflicht belegt ist, kann
nur verlangt werden, wenn dies in der Bauordnung ausdriicklich vorgese-
hen ist (Fritzsche/Bésch, a.a.0., S. 3-20). Dies ist vorliegend nicht der
Fall. Fir einen Gestaltungsplan wird lediglich eine zusammenhangende
Flache von mindestens 3 000 m’ (in der Dorfkernzone 1 500 m?) ver-
langt, mehr nicht (§ 24 Abs. 1 und 4 PBG; Art. 12 und Art. 83 BauR;
Gisler, a.a.0., S 404). Den raumplanerischen Anliegen, wie sie die Be-
schwerdeflhrerin vorbringt, ist deshalb bei mehreren Gestaltungsplanen
nicht nur isoliert innerhalb der einzelnen Perimeter Rechnung zu tragen,
sondern die einzelnen Gestaltungsplangebiete sind ebenfalls planerisch
aufeinander abzustimmen. Die Vorinstanz hat deshalb als Planungsbe-
hérde daflir zu sorgen, dass Uber die gesamte, der Gestaltungsplanpflicht
unterliegende Bauzone eine den raumplanerischen Zielsetzungen deut-
lich besser entsprechende Nutzung erzielt werden kann, als dies mit den
Bau- und Nutzungsvorschriften der Grundordnung moéglich ware. Sie hat
dabei gesamtplanerische und perimeteriibergreifende Aspekte (insbeson-
dere die Ziele und Grundsatze der Raumplanung gemass Art. 1 und 3
RPG) in den Entscheidungsprozess miteinzubeziehen (Gisler, a.a.O.,
S. 394 f., S. 404 f.). Im Ubrigen ist die Gestaltungsplanpflicht in Willer-
zell nicht auf das Grundstiick des Beschwerdegegners beschrankt, son-
dern umfasst noch weitere Grundstiicke (vgl. Bauzonenplan Willerzell),
so dass zwangslaufig mehrere Gestaltungsplane nebeneinander bestehen
werden, die im Rahmen der ortsplanerischen Zielsetzungen aufeinander
abgestimmt werden missen.
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4.4 Zusammenfassend ergibt sich demnach, dass die Vorinstanz den
bestehenden Gestaltungsplan ,Léwen” zu Recht aufgehoben hat. Die
Beschwerden sind somit in diesem Punkt abzuweisen. Zu priifen bleibt
im Folgenden der Erlass des neuen Gestaltungsplanes ,,Willzent*.

(RRB Nr. 1201 vom 4. November 2008).

17. Verkehrs- und Polizeiwesen

17.1 Kostenauferlegung fiir einen Rettungseinsatz

- Zustindigkeit des Gemeinderates, die Kosten fir einen Rettungsein-
satz dem Pflichtigen aufzuerlegen (Erw. 1).

- Wer auf einem See im Eis einbricht, hat fiir die Rettungskosten aufzu-
kommen. Diese Verpflichtung trifft ihn selbst dann, wenn er bei Ein-
treffen der Schadenwehr bereits gerettet ist (Erw. 2).

Aus den Erwdgungen:

1. Der Beschwerdefiihrer macht zunachst grundséatzlich geltend, die
Vorinstanz habe ihre ,territorialen Beschluss-Befugnisse” gemass § 2
Abs. 1 des Gesetzes lber die Organisation der Gemeinden und Bezirke
vom 29. Oktober 1969 (GOG, SRSZ 152.100) Uberschritten. Er habe
den Wohnsitz bzw. die Schriften im Bezirk Einsiedeln und auch sonst
keinen materiellen Bezug zur Gemeinde Unteriberg, weshalb er an einen
Beschluss der Vorinstanz nicht gebunden sei.

1.1 Nach § 2 Abs. 1 GOG umfassen die Gemeinden das herkdmmliche
Gebiet mit allen darin wohnenden Birgern und Niedergelassenen. Die
Gemeinden sind unter anderem verpflichtet, Feuerwehren zu organisie-
ren, auszuriisten und aufrechtzuerhalten (§ 11 Abs. 1 der Verordnung
Uber die Schadenwehr vom 27. Januar 1994 [SchadenwehrVO, SRSZ
530.110]). Die Gemeindefeuerwehr leistet Hilfe bei Brandféllen, Ele-
mentarereignissen, Ol- und Wasserunfallen sowie bei Ereignissen, die
einen technischen Einsatz erfordern. Sie hat auf Verlangen in anderen
Gemeinden Hilfe zu leisten (§ 12 Abs. 1 und 2 SchadenwehrVO). Im
Gegensatz zu den Hilfeleistungen der Feuerwehr werden die Kosten fir
den Einsatz der Olwehr sowie die Hilfeleistung bei Ereignissen, die einen
technischen Einsatz erfordern, dem Verursacher bzw. dem nach Spezial-
gesetzgebung Pflichtigen tGberbunden (§ 14 Abs. 1 und 2 Schadenwehr-
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VO). Entscheidend fiir die Zuweisung der Kostentragungspflicht ist das
Kriterium der Verursachung (RRB Nr. 674 vom 23. Mai 2006, Erw. 2).

1.2 Der Beschwerdefiihrer war am 21. Dezember 2007 im Gebiet
Steinbach, Euthal, das zum Bezirk Einsiedeln gehort, auf dem Sihlsee
im Eis eingebrochen. Die alarmierte Einsatzzentrale der Kantonspolizei
Schwyz bot darauf die értlich naherliegende Schadenwehr der Gemeinde
Unteriberg zur Personenrettung auf. Die Schadenwehr war ab diesem
Zeitpunkt von Gesetzes wegen zur Hilfeleistung verpflichtet (§ 12 Abs. 1
SchadenwehrVO). Dies gilt auch im Fall des Beschwerdefiihrers, weil
allenfalls ein technischer Einsatz nétig gewesen ware, um ihn aus dem
kalten Sihlsee zu retten. Sie handelte ausdriicklich auf Verlangen der
Kantonspolizei Schwyz, was der Beschwerdefiihrer auch nie bestritten
hat (...).

1.3 Im vorliegenden Fall sind sich der Beschwerdefiihrer und die
Schadenwehr Unteriberg bzw. die Vorinstanz Uber die Kostentragung des
Einsatzes vom 21. Dezember 2007 uneinig. Die SchadenwehrVO enthalt
keine Bestimmungen dazu, welches Organ in einem solchen Fall die
notwendigen Anordnungen trifft, weshalb subsidiar das Gemeindeorgani-
sationsgesetz zur Anwendung kommt. Die Schadenwehr Unteriberg hat
ihren Rettungseinsatz unbestritten geleistet und stand im Interesse des
Beschwerdefiihrers im Einsatz. Sie war deshalb auch berechtigt, ihren
Aufwand dem Beschwerdefiihrer in Rechnung zu stellen. Weitere Hand-
lungen zur Kosteneintreibung sind ihr hingegen verwehrt und Sache des
Gemeinderates, weil dieser das vollziehende und verwaltende Organ der
Gemeinde ist (§ 31 Abs. 1 GOG). Die Vorinstanz war deshalb berechtigt,
mit einer Verfligung die Kosten flir den Rettungseinsatz vom 21. Dezem-
ber 2007 dem Beschwerdefiihrer in Rechnung zu stellen. Die Vorinstanz
hat somit ihre Befugnisse nicht Uberschritten, weil sie zum Erlass der
angefochtenen Verfligung befugt war.

2. Der angefochtene Beschluss ist nach Ansicht des Beschwerdefiih-
rers auch wegen ,fehlender unklarer gesetzlicher Grundlage® innerhalb
der SchadenwehrVO aufzuheben.

2.1 Mit § 14 Abs. 2 SchadenwehrVO besteht grundsatzlich eine aus-
reichende gesetzliche Grundlage, um dem Verursacher bzw. dem nach
Spezialgesetzgebung Pflichtigen die Kosten fir die Hilfeleistung bei
Ereignissen, die einen technischen Einsatz erfordern, zu Uberbinden.
Ebenso kénnen die Kosten, welche bei einem Ausriicken der Feuerwehr
zufolge Fehlalarms entstehen, dem Verursacher in Rechnung gestellt
werden (§ 14 Abs. 3 SchadenwehrVO).
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2.2 Der Beschwerdefiihrer weist nun darauf hin, dass § 14 Abs. 2
SchadenwehrVO nicht explizit regelt, ob bei einem technischen Einsatz
der Schadenwehr allein schon das Ausriicken eine Hilfeleistung darstellt
und weiterverrechnet werden darf oder nicht. In diesem Punkt ist ihm
zuzustimmen. Die Materialien zur Entstehung der SchadenwehrVO &us-
sern sich ebenso wenig darliber (RRB Nr. 994 vom 15. Juni 1993, Be-
richt und Vorlage an den Kantonsrat, S. 30). Es ist deshalb auf das in
Lehre und Rechtsprechung entwickelte Storerprinzip zuriickzugreifen
(vgl. dazu Martin Frick, Das Verursacherprinzip in Verfassung und Ge-
setz, Bern 2004, S. 57 ff.).

2.3 Der Begriff des Stérers wurde entwickelt, um zu bezeichnen, wer
polizeirechtlich verpflichtet ist, eine Gefahr oder Stérung zu verhindern
oder zu beseitigen. An diesen Begriff wird auch angeknipft, wenn zu
bestimmen ist, wer die Kosten fir Massnahmen zur Herstellung des ord-
nungsgemassen Zustands zu tragen hat. Diese Massnahmen umfassen
nicht nur diejenigen, welche vom Stdrer selber hatten vorgekehrt oder
veranlasst werden kdénnen und lediglich wegen zeitlicher Dringlichkeit
direkt von der zustandigen Behérde angeordnet worden sind. Sie umfas-
sen auch Vorkehrungen, welche von vornherein technisch und rechtlich
nur von den polizeilichen Organen und den ihnen beigeordneten Spezial-
diensten vorgenommen oder angeordnet werden kénnen (BGE 122 Il 65
E. 6, S. 70, mit Hinweisen auf BGE 114 |b 44 E. 2a, S. 47 f.; RRB
Nr. 674 vom 23. Mai 2006, Erw. 3.1).

2.4 Storer ist nach herrschender Lehre und Rechtsprechung zunachst
derjenige, der Uber die Sache, die den ordnungswidrigen Zustand be-
wirkt, rechtliche oder tatsachliche Gewalt hat (Zustandsstérer). Als Zu-
standsstorer fallt in erster Linie der Eigentiimer, aber auch der Mieter,
der Pachter, der Verwalter und Beauftragte in Betracht. Anknipfungs-
punkt der Zustandshaftung ist somit die Verfigungsmacht, die es dem
Gewalthaber ermdglicht, die Sache in ordnungsgemassem Zustand zu
halten oder den Gefahrenherd zu beseitigen (BGE 122 Il 65 E. 6a,
S.70; BGE 114 |b 44 E. 2c, S. 50 ff.). Stérer ist aber auch, wer eine
polizeiwidrige Gefahr und Stérung selbst oder durch das unter seiner
Verantwortung erfolgende Verhalten Dritter verursacht hat (Verhaltenssto-
rer). Der Begriff des Verhaltens ist dabei weit zu fassen: er beinhaltet
sowohl ein Tun als auch ein Unterlassen. Unbeachtlich fir die Qualifika-
tion als Verhaltensstorer ist, ob sich die Person eine Rechtswidrigkeit
zuschulden hat kommen lassen. Auch ein Verschulden wird nicht vor-
ausgesetzt. Ebenso wenig ist es von Bedeutung, ob der Verhaltensstérer
den Eintritt der polizeiwidrigen Gefahr oder Stérung voraussehen konnte
oder nicht. Fir die Verantwortlichkeit ist allein ausschlaggebend, dass
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sich eine sachbedingte polizeiwidrige Gefahr oder Stérung verwirklicht
hat (Frick, a.a.0., S. 58 f.; RRB Nr. 674 vom 23. Mai 2006, Erw. 3.2).

2.5 Es ist unbestritten, dass der Beschwerdefiihrer Anlass und Ursa-
che fir den Einsatz der Schadenwehr Unteriberg war, wobei es nicht
darauf ankommt, ob der Einbruch ins Eis auf dem Sihlsee auf Grobfahr-
lassigkeit zurlickzufiihren ist. Mit der Feststellung, dass die Schaden-
wehr Unteriberg durch die Einsatzzentrale der Kantonspolizei Schwyz
aufgeboten wurde und somit der Einsatz als erfolgt gelte, hat der Be-
schwerdeflihrer sich klar dazu geaussert, dass ein solcher tatsachlich
erfolgt ist. Daran andert auch nichts, dass der Einsatz nach Ansicht des
Beschwerdefiihrers bloss ,fiir die Feuerwehr Unteriberg” als erfolgt gelte
(...), weil ein eigentlicher Rettungseinsatz gar nicht notwendig war,
nachdem er bereits von anderen Personen aus dem See geborgen und an
Land gebracht worden war. Sinn und Zweck der Vorschrift von § 14
Abs. 2 SchadenwehrVO entspricht es vielmehr, dass schon allein das
Ausriicken der Schadenwehr dazu ausreicht, die dabei entstandenen
Kosten dem Verursacher zu Uberbinden. Aus dem Umstand, dass der
Beschwerdefiihrer durch zuféllig anwesende Drittpersonen gerettet wur-
de, kann nicht hergeleitet werden, dass der Einsatz der Schadenwehr
Unteriberg gar nicht notwendig gewesen ware. Es ist deshalb zulassig,
die beim Einsatz vom 21. Dezember 2007 entstandenen Umtriebe dem
Beschwerdefiihrer aufzuerlegen, zumal auch dieser Einsatz eine Hilfe-
leistung darstellte und nur in guter Absicht fir den Beschwerdefiihrer
vorgenommen wurde. Dass ein technischer Einsatz schliesslich nicht
mehr notwendig war (z.B. den Beschwerdefiihrer aus dem kalten Wasser
zu bergen), kann und darf der Schadenwehr Unteriberg nicht zum Vor-
wurf gemacht werden. Somit hat die Vorinstanz die Kosten fiir den Ret-
tungseinsatz vom 21. Dezember 2007 auch in materieller Hinsicht zu
Recht dem Beschwerdefiihrer auferlegt. Folglich ist die Beschwerde
abzuweisen.

(RRB Nr. 1109 vom 21. Oktober 2008).
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Sachregister

(Die Zahlenangaben beziehen sich auf die Entscheid-Nummern)
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Abgaben (siehe Kausalabgaben)

Anerkennung A 2.2
Anklage A 4.6 A 5.1
Aquivalenzprinzip A 7.1
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Auflage B 8.2
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Bande A 4.1
Baurecht (siehe Planungs- und Baurecht)
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- Beschwerde einer Drittperson

- Verwandte als Vormund

- Wohnsitzwechsel des Be-
vormundeten

w

Wasseranschlussgebiihren (Rechtsmittelweg)
Wechselkurs

Wehrpflichtersatzabgabe (Befreiung)
Werkareal

Werttarif

V4

Zivilprozessrecht

- Einlassung

- fremdes Recht

- gehorige Vorladung

gerichtlicher Vergleich

Protokoll A 3.1
Sithneverfahren
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- Vergleich im Sihneverfahren

- Vermittler

Zivilrecht

- Anerkennung eines auslandischen
Urteils

- Klageverzicht

Zusatzversicherung

Zustandigkeit

Zwingendes Recht
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