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A Zivil- und Strafgerichte!

1. Justizverordnung

1.1 Kammerbesetzung, Ubergangsrecht

- Bei einem unter altem Prozessrecht zu féllenden Entscheid beurteilt
sich die Kammerbesetzung nach bisherigem Organisationsrecht
(Erw. 2.b).

- In einem laufenden Verfahren darf die Besetzung, ausser in objektiv
begriindeten Féllen bzw. bei Zustimmung der Parteien, nicht gedndert
werden. Ein in nicht vollstédndiger Besetzung geféllter Entscheid ist
aufzuheben (Erw. 2.c und d).

Aus den Erwégungen:

1. (...). Am (Datum im Jahr 2010) verhandelte die Kammer X des Be-
zirksgerichts mit A. als Vorsitzendem sowie den Richtern B. und C., der
Richterin D. sowie dem Gerichtsschreiber E. den Fall (...). Richterin D.
wurde die Einladung zur Beratungssitzung vom (Datum im Jahr 2011)
abgesagt (...) und das Urteil (...) ohne sie geféllt. (...).

2. Die Vorinstanz macht in ihrer Stellungnahme geltend, mit dem In-
krafttreten der Justizverordnung und der Aufhebung der Gerichtsordnung
am 1. Januar 2011 und nach der Neukonstituierung des Bezirksgerichts
sei die neu konstituierte Kammer X in der Besetzung des (Vorsitzenden)
A., des Richters C. und des bereits fallkundigen Ersatzrichters B., wel-
cher das ordentliche Mitglied F. ersetzte, zur Beurteilung des Falles zu-
stéandig geworden. (...).

b) (...). Die am 1. Januar 2011 in Kraft getretene Justizverordnung
verweist in § 173 Abs. 3 auf die Ubergangsbestimmungen der Schweize-
rischen Prozessordnungen. Demnach ist (...) in Anwendung von § 173
Abs. 3 JV i.V.m. Art. 404 Abs. 1 ZPO und praxisgemass fiir den vorlie-

! Entscheide des Kantonsgerichts, sofern nicht anders gekennzeichnet; Publikationen
erster Instanzen sind am Schluss des jeweiligen Sachbereichs platziert.
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genden, unter altem Prozessrecht rechtshéngig gemachten Fall die alte
Gerichtsordnung (aGO) und nicht neues Organisationsrecht anwendbar.

c) Nach § 18 Abs. 2 aGO konnte das Kantonsgericht die Bildung selb-
standiger Gerichtsabteilungen mit mindestens drei Mitgliedern bewilli-
gen, sofern es die Geschéftslast rechtfertigte. Dem Bezirksgericht (...)
wurde die Bewilligung erteilt, zwei selbstandige Gerichtsabteilungen zu
bilden, wobei aber ausdriicklich darauf hingewiesen wurde, dass auf kei-
nen Fall beide Abteilungen in der Minimalzahl von bloss drei Richtern
bestellt werden dirfen, weil sonst einem ordentlichen Mitglied nur noch
die Rolle des Ersatzrichters zufiele, was wohl unzulédssig ware (KG
221/99 P vom 29. Juni 1999). Gemass Urteil des Gesamtgerichts vom
14. Januar 2003 (KG 120/02 ZK) wurde sodann in Auslegung von § 18
Abs. 2 aGO festgehalten, dass die Abteilungen nur in der bewilligten
Viererbesetzung beschlussfahig seien und ein in Dreierbesetzung gefall-
ter angefochtener Entscheid als nichtig aufgehoben, weil er, was in zwei-
ter Instanz nicht heilbar sei, nicht in vollstdndiger Besetzung ergangen
war. Dementsprechend hatte das Gericht im vorliegenden Fall das Urteil
nicht in der Dreierbesetzung, sondern nach noch anwendbarem altem
Organisationsrecht mit vier Richtern (...) beraten und ausfallen mussen.

d) Hinzu kommt, dass eine Anderung der Besetzung des Gerichts wéh-
rend eines laufenden Verfahrens grundsatzlich die Gefahr der Manipula-
tion des Entscheids birgt und daher nur in objektiv begriindeten Fallen
(héhere Gewalt, Amtsaufgabe u.a.) zulassig ist. Nachdem wie gezeigt
das Ubergangsrecht keine objektive Grundlage fiir eine solche Umbeset-
zung der Kammer bot (oben lit. b und c) und die Parteien einer solchen
weder zugestimmt haben noch die Hauptverhandlung wiederholt wurde,
ist das angefochtene Urteil aufzuheben, weil vorinstanzlich die an der
Hauptverhandlung vom (Datum im Jahr 2010) noch anwesende Richte-
rin D. vor der Beratungssitzung vom Fall abgezogen wurde. Wegen der
Ubergangsrechtlichen Situation weniger streng zu verfahren, wéare geeig-
net, die verfassungs- und konventionsrechtliche Garantie des gesetzli-
chen Richters zu tangieren und das Vertrauen in die Unabhangigkeit der
Justiz in Frage zu stellen (vgl. dazu Kiener, Richterliche Unabhéngigkeit,
Bern 2001, S. 310 ff.); denn objektiv kdnnte die mogliche Beflrchtung
von Rechtsuchenden, dass die Richterin im Hinblick auf die Parteien
und die Entscheidfindung gezielt von der Beratung ausgeschlossen wor-
den ware, mangels Offentlichkeit der Beratung nicht ausgerdumt wer-
den. Alle an der Hauptverhandlung anwesenden Mitglieder der bisheri-
gen Kammer X waren und sind noch im Amt und hatten daher das Ver-
fahren in der Besetzung der Hauptverhandlung zu Ende fiihren kénnen
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(vgl. Praxis des Kantonsgerichts, vgl. Erlauterung GG 2010 1, publ. in
Abl 2011 Nr. 1 S. 7). Kein Mitglied hatte deshalb in einem gerichtsin-
ternen Verfahren ohne Zustimmung der Parteien zwischen der Hauptver-
handlung und der Urteilsfallung von der Entscheidungsfindung ausge-
nommen werden dirfen, nicht nur um jeden Anschein von Manipulatio-
nen auszuschliessen, sondern wie gesagt auch nach noch massgebli-
chem Organisationsrecht wegen Besetzung in Unterzahl.
(Beschluss vom 30. August 2011, ZK 2011 29).

2. Zivilrecht

2.1 Unterhalt, lebenspragende Ehe

- Lebensprdgende Ehe als Voraussetzung der nachehelichen Unterhalts-
pflicht (Erw. 3.b/aa).

Aus den Erwégungen:

3. b/aa) (...). Die Zusprechung eines nachehelichen Unterhalts setzt
die Annahme einer lebenspréagenden Ehe voraus. Die Parteien heirateten
am (...) 2004; am (...) 2006 wurde Sohn X. geboren. Seit (...) 2006
leben sie getrennt. Bei der Ehe der Parteien handelt es sich demnach
unbestrittenermassen um eine Kurzehe. Unabhangig von der Dauer gilt
die Ehe aber in der Regel auch dann als lebenspragend, wenn aus ihr
Kinder hervorgegangen sind (BGer, Urteil vom 8. Juni 2010,
bA_177/2010, E. 6.4). Im vom Klager erwahnten Bundesgerichtsurteil
stand das Kind seit seiner Geburt gewissermassen ausserhalb der Ehe,
da es innerhalb der Grossfamilie der Ehefrau aufgezogen wurde, wobei
ein Kontakt zum Vater mit Ausnahmen kurzer Perioden des Zusammen-
lebens wahrend langer Zeit kaum bestand. Ausserdem war die Ehefrau
wegen des Kindes nicht an einer Erwerbstatigkeit verhindert und fehlte
es deshalb nicht an ihrer Eigenversorgungskapazitat (BGer, Urteil vom
1. Oktober 2007, 5A_167/2007, E. 4). Der vorliegende Fall ist hiermit
nicht ohne weiteres vergleichbar. Die Beklagte zog zwar bereits etwa
sechs Wochen nach der Geburt mit X. aus der gemeinsamen Wohnung
aus; davor lebten die Parteien aber mit X. als Familie zusammen, wobei
der Klager am Unterhalt und der Erziehung von X. beteiligt war. Ferner
liegen keine Anhaltspunkte vor, dass die Beklagte beabsichtigt hatte

11
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oder die Parteien geplant hatten, dass die Beklagte bereits im Klein-
kindalter von X. eine Erwerbstatigkeit wieder aufnehmen wiirde. Die Ehe
ist mithin als lebenspragend anzusehen.

(Urteil vom 29. November 2011, ZK1 2011 14; eine Beschwerde in
Zivilsachen wurde mit BGer 5A_95/2012 vom 28. Méarz 2012 abgewie-
sen, soweit darauf einzutreten war).

2.2 Anspriiche einer Schwangeren bei ungerechtfertigter Entlassung

- Anspriiche einer schwangeren Arbeitnehmerin aus Art. 324a OR, EOG
und GAV bei ungerechtfertigter fristloser Entlassung (Erw. 3).

Aus den Erwédgungen:

3. Im Falle einer ungerechtfertigten fristlosen Entlassung hat der Ar-
beitnehmer Anspruch auf das, was er verdient hatte, wenn das Arbeits-
verhaltnis unter Einhaltung der Kindigungsfrist oder durch Ablauf der
bestimmten Vertragszeit beendigt worden ware (Art. 337¢c Abs. 1 OR). Er
muss sich anrechnen lassen, was er infolge der Beendigung des Arbeits-
verhaltnisses erspart und was er durch anderweitige Arbeit verdient oder
zu verdienen absichtlich unterlassen hat (Art. 337c Abs. 2 OR). Bei ei-
ner ordentlichen Kiindigung hatte das vorliegende Arbeitsverhaltnis min-
destens bis zum 28. Februar 2009 gedauert (...).

a/bb) Die Lohnzahlung bei Absenzen wahrend der Schwangerschaft
richtet sich nach Art. 324a OR. Aus dem Umstand, dass das Arbeits-
schutzrecht das Fernbleiben vom Arbeitsplatz gestattet oder eine be-
stimmte Verrichtung als Arbeitszeit auffasst, erwachst allein noch kein
Lohnfortzahlungsanspruch. Ein solcher entsteht auch in derartigen Fal-
len nur, wenn die Voraussetzungen von Art. 324a OR erfillt sind (Port-
mann, Basler Kommentar, 4. Aufl. 2007, N 35 zu Art. 324a OR; BGE
118 11 B8 E. 2b, S. 61 = Pra 82/1993 Nr. 142). Bei Schwangerschaft
ist mit anderen Worten eine Lohnfortzahlungspflicht des Arbeitgebers zu
bejahen, sofern die Arbeitnehmerin infolge Schwangerschaftsbeschwer-
den arbeitsunfahig ist (Staehelin, Zircher Kommentar, 4. Aufl. 2006,
N 16 zu Art. 324a OR). Im ersten Dienstjahr besteht ein 100%-iger
Lohnanspruch wahrend drei Wochen (Art. 324a Abs. 2 OR; Streiff/von
Kaenel, Arbeitsvertrag, Praxiskommentar zu Art. 319-362 OR, 6. Aufl.
2006, N 7 zu Art. 324a/b OR). Da die A. Versicherungen eine Auszah-
lung von Taggeldleistungen verweigert haben, ist die Beklagte von ihren

12
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Pflichten nach Art. 324a OR denn auch nicht befreit (vgl. Streiff/von
Kaenel, a.a.0., N 14 zu Art. 324a/b OR mit Verweisen auf Lehre und
Rechtsprechung).

Arztzeugnisse bescheinigen eine 100%-ige Arbeitsunfahigkeit der Kla-
gerin unter anderem vom 8. bis 31. Marz 2008, weshalb ein Anspruch
nach Art. 324a OR gegeben ist; die Klagerin war aus gesundheitlichen
Griinden verhindert zu arbeiten (BGE 118 |l 58 E. 2b, S. 61 = Pra
82/1993 Nr. 142). (...).

b) aa) Der Vorderrichter verpflichtete die Beklagte gestitzt auf
Ziff. 13.2.2 des Gesamtarbeitsvertrages fir die Reinigungsbranche in
der Deutschschweiz mit Gultigkeitsdauer vom 1. April 2007 bis 31. De-
zember 2009 (nachfolgend GAV), der Kléagerin wahrend acht Wochen
nach der Niederkunft, vom 1. September 2008 bis 26. Oktober 2008,
80% des Bruttolohnes (...) zu vergiiten, zumal davon auszugehen sei,
dass die Klagerin keine Leistung nach EOG beziehe bzw. die Parteien
bislang keine Leistungen geltend gemacht hatten. Ob die Klagerin die
Anspruchsvoraussetzungen fir die Mutterschaftsentschadigung gemass
EOG erfiille, sei nicht naher zu prifen; die Einbringung allfalliger solcher
Leistungen bei der Ausgleichskasse sei gestitzt auf Art. 17 Abs. 1 EOG
Sache der Parteien.

bb) Die Beklagte moniert, nachdem die Ausgleichskasse den Anspruch
noch nicht geprift habe, hatte der Vorderrichter der Klagerin mangels
Nachweis der Erflillung der subsididren Anspruchsgrundlage nicht ge-
stitzt auf Ziff. 13.2.2 GAV eine Mutterschaftsentschadigung zusprechen
dirfen. (...). Sie kdnne die direkte Auszahlung von der Ausgleichskasse
verlangen.

cc) Wahrend des Mutterschaftsurlaubs erhalt die Arbeitnehmerin im
Rahmen von Art. 16b ff. Bundesgesetz tber den Erwerbsersatz fir
Dienstleistende und bei Mutterschaft vom 25. September 1952 (Er-
werbsersatzgesetz [EOG]; SR 834.1) die Mutterschaftsentschadigung in
der Form eines Taggeldes. Das Taggeld nach EOG betragt 80% des
durchschnittlichen Erwerbseinkommens, welches vor Beginn des Ent-
schadigungsanspruches erzielt wurde (Art. 16e EOG). Der Anspruch en-
det am 98. Tag und damit 14 Wochen nach seinem Beginn (Art. 16d
EOG). Gemaéss Art. 16b Abs. 1 EOG ist anspruchsberechtigt, wer wah-
rend neun Monaten unmittelbar vor der Niederkunft im Sinne des AHVG
obligatorisch versichert war (lit. a), in dieser Zeit mindestens fiinf Monate
lang eine Erwerbstatigkeit ausgeiibt hat (lit. b) und im Zeitpunkt der
Niederkunft Arbeitnehmerin im Sinne von Art. 10 ATSG ist (lit. c Ziff. 1).

13
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Vorliegend sind diese kumulativen Voraussetzungen offensichtlich nicht
erflllt, zumal die Klagerin mindestens im Zeitpunkt der Niederkunft in-
folge ungerechtfertigter fristloser Entlassung nicht mehr Arbeitnehmerin
im Sinne von Art. 10 ATSG gewesen war. Die Beklagte selber hat erst-
instanzlich ausdriicklich in Frage gestellt, ob die Klagerin diese Bedin-
gungen zu erfiillen vermag.

Gemass Ziff. 13.2.2 GAV erhalten Arbeitnehmerinnen, die keinen An-
spruch auf Leistungen gemass EOG haben, wahrend mindestens acht
Wochen eine Lohnfortzahlung von 80%. Weitergehende Anspriiche nach
Art. 324a OR blieben vorbehalten. Der Richter musste damit vorfrage-
weise summarisch prifen, ob die Voraussetzungen flr eine Entschadi-
gung nach EOG gegeben sind, um einen allfalligen Anspruch gestitzt
auf GAV und/oder Art. 324a OR beurteilen zu kénnen. Kommt hinzu,
dass die Koordination der vertraglichen Leistungszusage des Arbeitge-
bers mit seiner Mutterschaftsversicherung Gber Art. 19 Abs. 2 Bundes-
gesetz Uber den Allgemeinen Teil des Sozialversicherungsrechts vom
6. Oktober 2000 (ATSG; SR 830.1) erfolgt. Gemass dieser Bestimmung
kommen Taggelder und &hnliche Entschadigungen in dem Ausmass dem
Arbeitgeber zu, als er der versicherten Person trotz der Taggeldberechti-
gung Lohn bezahlt (vgl. Streiff/von Kaenel, a.a.0., N 16 zu Art. 324a/b
OR). So besagt auch Art. 17 Abs. 1 lit. b EOG, dass der Arbeitgeber,
soweit er der leistungsberechtigten Person wahrend der Dauer des An-
spruchs einen Lohn ausrichtet, befugt ist, den Anspruch bei der zustéan-
digen Arbeitslosenkasse geltend zu machen, wenn Leistungsberechtigte
dies unterlassen. Sollte sich demnach nachtraglich herausstellen, dass
die Klagerin Anspruch auf Taggelder gemass EOG hétte, kdnnte die Be-
klagte Selbige fiir sich beanspruchen. Somit sind keine Anhaltspunkte
ersichtlich, welche gegen eine Zahlungsverpflichtung der Beklagten ge-
mass Ziff. 13.2.2 GAV fir die ersten acht Wochen des Mutterschaftsur-
laubes und damit bis zum 26. Oktober 2008 sprechen wirden.

c) Der Vorderrichter hat der Klagerin schliesslich vom 27. Oktober
2008 bis und mit dem 28. Februar 2009 eine Entschadigung von (...)
zugesprochen. Die Zeitspanne betrifft den restlichen Teil des Mutter-
schaftsurlaubes, nach Ablauf des achtwdchigen Anspruches nach
Ziff. 13.2.2 GAY, sowie die ordentliche Kindigungsfrist. Die Beklagte
stellt sich auf den Standpunkt, ein Lohnanspruch kénne nur im Rahmen
der Lohnfortzahlungspflicht nach Art. 324a OR geltend gemacht werden.
Ausserdem habe die Klagerin ihren Lohnfortzahlungsanspruch verwirkt,
indem sie nach Ablauf der 16 Wochen seit der Niederkunft ihre Arbeit
der Beklagten nicht angeboten habe, da sie nach Art. 337c Abs. 2 OR
verpflichtet bleibe, ihre Leistung zumindest anzubieten, sobald sie ihre
volle Arbeitsfahigkeit wiedererlangt habe.

14
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aa) War der Arbeitnehmer im Zeitpunkt der fristlosen Kindigung an
der Arbeitsleistung verhindert, steht ihm als Schadenersatz zu, was er
bei Fortdauer des Arbeitsverhéaltnisses bis zu dessen ordnungsgemassen
Beendigung nach Art. 324a OR als Lohnfortzahlung oder entsprechen-
der Versicherungsleistung beanspruchen kénnte (Staehelin/Vischer, Zir-
cher Kommentar, 3. Aufl. 1996; Rehbinder, Berner Kommentar, 1992,
N 3 zu Art. 337c OR). Ist der Arbeitnehmer seit langerem krank und hat
er den Lohnfortzahlungsanspruch des Art. 324a OR bereits vollstandig
ausgeschopft, so erhalt er auch bei fristloser Kiindigung nichts (Streiff/
von Kaenel, a.a.0., N 3 zu Art. 337c OR); er kann keine Entschadigung
verlangen, wenn er ohne Kindigung keinen Lohn bekommen hatte (JAR
2004 S. 483). Wahrend eines Mutterschaftsurlaubes kommt Art. 324a
OR dann zur Anwendung, wenn eine Mutter die Voraussetzungen flir eine
Mutterschaftsentschadigung nach Art. 16b EOG nicht erftllt (Streiff/von
Kaenel, a.a.0., N 16 zu Art. 324a/b OR). Durch Verweigerung eines sol-
chen Lohnfortzahlungsanspruches wiirde ein vom Gesetzgeber mit der
Einfihrung der Mutterschaftsversicherung nicht beabsichtigter Wer-
tungswiderspruch zu den anderen Verhinderungsgriinden geschaffen
werden (Rehbinder, Berner Kommentar, 2010, N 6 zu Art. 324a OR).
Obwohl der Gesetzgeber mit der Einflihrung des Mutterschaftsurlaubes
und der Mutterschaftsentschadigung auf die Erwahnung der Niederkunft
in Art. 324a Abs. 3 OR verzichtet hat, gilt, dass die Niederkunft insbe-
sondere deshalb eine Arbeitsunfahigkeit im Sinne von Art. 324a OR dar-
stellt, weil das Arbeitsverbot fir Woéchnerinnen auf einer zwingenden
6ffentlich-rechtlichen Norm beruht (Art. 35a Abs. 3 ArG) und weil der
Mutterschaftsurlaub gemass Art. 329f OR relativ zwingendes Recht ist
(Brunner/Bihler/Waeber/Bruchez, Kommentar zum Arbeitsvertragsrecht,
3. Aufl., Basel 2005, S. 90). Der Gesetzgeber kann kaum gewollt haben,
dass die Arbeitnehmerin, welche die Voraussetzungen fiir eine Mutter-
schaftsentschadigung nach EOG nicht erfillt, auch keinen Anspruch auf
Lohnfortzahlung nach Art. 324a OR hat. Es ist von einer Rechtsliicke
auszugehen, welche mit der Annahme einer Lohnfortzahlungspflicht ge-
mass Art. 324a OR zu fillen ist (Vischer, Schweizerisches Privatrecht
VIl/4, Der Arbeitsvertrag, 3. Aufl., Basel 2005, S. 135 f.; vgl. auch Port-
mann, a.a.0., N 38 zu Art. 324a OR). Die Entschadigung nach Art. 324a
OR hat die Klagerin fir das erste Dienstjahr bereits wahrend der Schwan-
gerschaft bezogen. Am 1. November 2008 wére das zweite Dienstjahr
angebrochen. Gemass Art. 324a Abs. 2 OR hat der Arbeitgeber im ersten
Dienstjahr fir drei Wochen und nachher flr eine angemessene langere
Zeit Lohn zu entrichten, je nach Dauer des Arbeitsverhéltnisses und den
besonderen Umstanden. Vorliegend erscheint eine Lohnausrichtung fir
einen Monat in Anbetracht der kurzen Dauer des Arbeitsverhéaltnisses

15



A22

und des Arbeitseinsatzes der Klagerin angemessen. Auch der Vorderrich-
ter hat in seinen grundsatzlichen Erwagungen den Lohnanspruch wéah-
rend eines Monates bejaht, indessen seinen Berechnungen die volle
Zeitspanne zugrunde gelegt; in Anbetracht dessen, dass aufgrund des
zweiten Dienstjahres bei Krankheit Lohn wahrend eines Monats zu ent-
richten ware — unbesehen davon, dass das Arbeitsverhéaltnis nicht bis
zum Ende des betreffenden Dienstjahres gedauert hat (Portmann, a.a.0O.,
N 14 und 20 zu Art. 324a OR) —, hat die Klagerin demnach Anspruch
auf Lohnersatz fir den Monat November 2008. Damit ist die Klagerin
wahrend des Mutterschaftsurlaubes nebst den acht Wochen zu 80% ge-
stitzt auf Art. 324a OR fir den November 2008 zu entschéadigen. Eine
Entschadigung fir die Zeit vom 27. bis 31. Oktober 2008 sowie vom
1. bis 21. Dezember 2008 ist nach dem Gesagten abzulehnen.

bb) Die Klagerin hat ihren Lohnanspruch nicht verwirkt, weil sie nach
Ablauf der Sperrfrist ihre Arbeitskraft nicht angeboten hat. Entfallt die
Verhinderung an der Arbeitsleistung im Sinne von Art. 336¢ Abs. 1 OR,
muss der Arbeitnehmer die Arbeit unverziiglich wieder aufnehmen bzw.
unzweideutig anbieten, selbst wenn ihm die Verlangerung des Arbeits-
verhaltnisses nicht bewusst ist (Portmann, a.a.0., N 14 zu Art. 336¢
OR). Im Falle einer ungerechtfertigten fristlosen Kindigung richtet sich
der Lohnanspruch zwar danach, was der Arbeitnehmer verdient hatte,
wenn das Arbeitsverhédltnis unter Einhaltung der Kiindigungsfrist been-
digt worden ware (Art. 337c Abs. 1 OR). Indessen endet das Arbeitsver-
haltnis mit der fristlosen Kiindigung rechtlich und faktisch (BGE 117 Il
270 = Pra 81/1992 Nr. 83; Streiff/von Kaenel, a.a.0., N 3 zu Art. 337¢
OR; Staehelin/Vischer, a.a.0., N 5 zu Art. 337c OR). Deshalb musste die
Klagerin ihre Dienste auch nicht nochmals anbieten, zumal die Beklagte
die fristlose Kindigung mit Schreiben vom 21. Juni 2008 unmissver-
standlich und unbestrittenermassen ausgesprochen hat (...; Streiff/von
Kaenel, a.a.0., N 12 zu Art. 337 OR, N 3 und 10 zu Art. 337c OR;
Portmann, a.a.0., N 1 zu Art. 337c OR). Das beklagtische Vorbringen
greift folglich ins Leere. Ein Anspruch auf Lohn bzw. Schadenersatz vom
22. Dezember 2008 bis 28. Februar 2009 ist mithin zu bejahen. (...).

(Urteil vom 24. Mai 2011, ZK 2010 41).
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2.3 Uberstunden und Ferienentschadigung

- Gliltigkeit einer konkludent vereinbarten Abweichung der im GAV fiir
das Schweizerische Carrosseriegewerbe vorgesehenen wéchentlichen
Arbeitszeit im Rahmen eines sog. Ginstigkeitsvergleichs nach Art. 357
Abs. 2 OR (Erw. 3.a-c).

- Berechnung der Ferienentschaddigung bei beendetem Arbeitsverhéaltnis
(Erw. 4.c).

Aus den Erwédgungen:

3. a/dd) (...). In der Tat liegt in der zu beurteilenden Konstellation
keine Uberstundenarbeit im klassischen Sinn vor. BK-Rehbinder/Stéckli,
N 2 zu Art. 321c OR, weisen denn auch darauf hin, es sei hier von einer
Ausdehnung der geschuldeten Normalarbeitszeit auszugehen, welche in-
nert Grenzen des 6ffentlichen Rechts (vgl. Art. 9 ArG und vorliegend
Art. 26.2 GAV) zuléssig sei. Dem stimmt das Bundesgericht in BGE 116
Il 69 ff. E. 4.b ebenfalls zu, wobei es gleichzeitig festhalt, diese zusatz-
lich geleisteten Stunden seien als Uberstunden zu betrachten bzw. wie
solche zu behandeln (,,doivent étre considérées comme des heures sup-
plémentaires”) und eine Leistung von Mehrarbeit, welche das GAV-Maxi-
mum Ubersteige, sei nicht zul&ssig (,,un tel accord des parties se heurte-
rait a la primauté de la convention collective [Art. 357 CO1“).

Die abweichende Vereinbarung betreffend Wochenarbeitszeit bedarf
denn auch nicht zwingend einer betrieblichen Notwendigkeit (bei gleich-
zeitiger Leistungspflicht des Arbeitnehmers im Rahmen der Zumutbar-
keit), zumal die Arbeitsleistung auch nicht einseitig durch den Arbeitge-
ber angeordnet wird. Die Verpflichtung zur Leistung ergibt sich vielmehr
aus der (zweiseitigen) Vereinbarung, wobei selbstverstandlich auch dies-
bezlglich gewisse Schranken bestehen. Aus dem bundesgerichtlichen
Gebot zur Behandlung wie Uberstunden ergibt sich jedoch insbesondere
die Anwendbarkeit eines Lohnzuschlags von 25% gegeniiber dem Nor-
mallohn (Art. 321c Abs. 3 OR). Der sprachlichen Klarheit willen ist je-
doch im Folgenden von Mehrarbeit bzw. Arbeitszeitausdehnung und
nicht von Uberstundenarbeit zu sprechen.

b) In Ubereinstimmung mit der bundesgerichtlichen Rechtsprechung
(BGer 4C.67/2005 vom 4. Mai 2005 sowie BGE 116 |1 69 ff.) als auch
mit der herrschenden Lehre (vgl. bspw. Portmann, Einzelvergleich oder
Gruppenvergleich? Eine Standortbestimmung zu einem Problem des kol-
lektiven Arbeitsrechts, in: ARV 2009 185 ff. S. 188, [...]) hat die Vorin-
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stanz den Glnstigkeitsvergleich nach Art. 357 Abs. 2 OR in Form eines
Gruppenvergleichs vorgenommen, indem sie den Minimallohn gemass
GAV zuziglich Uberstundenentschadigung dem vereinbarten Lohn ge-
geniberstellte. (...).

c/aa) (...). (D)er hier anzuwendende GAV (sieht) auch keine zwingende
wochentliche Arbeitszeit oder Héchstarbeitszeit vor, welche durch die
vorliegend geleistete Mehrarbeit verletzt worden ware. Vielmehr ist in
Art. 26.2 GAV ausdriicklich festgehalten, dass nebst einem Ausgleich in
Form der Kompensation auch ,,(e)ine allfallige Auszahlung (...) nach be-
trieblicher Praxis* erfolgen kénne.

bb) (...). Ausschlaggebend dafiir, ob die vorliegende Vereinbarung vor
dem Glinstigkeitsprinzip zu bestehen vermag, ist (...), ob das Ergebnis
des Vergleichs mit der Schutzfunktion des GAV zu vereinbaren ist (vgl.
BK-Stockli, N 30 Abs. 2 zu Art. 357 OR).

cc) Betreffend Abwéagung von hdherer Arbeitszeit bei héherem Lohn
flhren Streiff/von Kaenel, Arbeitsvertrag, Praxiskommentar zu Art. 319-
362 OR, 6. Aufl. 2006, N 3 zu Art. 357 OR aus, ,(a)b einer tiefen, die
gesundheitliche Grenzbelastung ohnehin nicht tangierenden Wochenar-
beitszeit (kdnne) (...) eine Verlangerung der Arbeitszeit als glinstiger be-
trachtet werden, wenn sie mit Mehrverdienst verbunden” sei. BK-Stock-
li, N 23 zu Art. 356 OR, meint dazu, ,(e)ine langere Arbeitszeit mit
entsprechend hdéherem Entgelt (sei) fir den Beschéftigten gegebenen-
falls (insbesondere bei wodchentlicher Arbeitszeit von weniger als 40
Stunden) nicht nur subjektiv, sondern auch objektiv giinstiger”, es misse
den Einzelvertragsparteien auch die Vereinbarung von ,,proportional ent-
[6hnter Mehrarbeit gestattet werden®, wobei ,,bei wochentlichen Arbeits-
zeiten von Uber 40 Stunden der strikten Anwendung des herkdmmlichen
Gunstigkeitsvergleichs der Vorzug zu geben (sei), wonach eine reduzierte
Arbeitszeitverpflichtung grundsatzlich giinstiger (sei) als ein erhohter
Lohnanspruch®, was auch ,,aus dem vorrangig zu gewichtenden Schutz-
zweck des Gesamtarbeitsvertrages” folge (BK-Stockli, N 33 zu Art. 357
OR).

Das Arbeitsgesetz sieht in Art. 9 wéchentliche Héchstarbeitszeiten von
45 bzw. 50 Stunden vor, auch Art. 26.2 GAV erwadhnt im Zusammenhang
mit den Uberstunden eine Obergrenze von 50 Stunden. Es ist aus Griin-
den der gesundheitlichen Schutzfunktion des GAV bzw. des Arbeitsge-
setzes mithin nicht einzusehen, weshalb entsprechende Vereinbarungen
nur genau bis zu 40 Wochenarbeitsstunden zuldssig sein sollten, unbe-
sehen der betroffenen Berufsgruppen bzw. der Art der verrichteten Ar-
beit. Die Zulassigkeit einer Arbeitszeitausdehnung auf 45 Wochenar-
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beitsstunden erscheint bei der vorliegenden, Uberproportional héheren
Entldhnung und in Ubereinstimmung mit der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung (BGer 4C.67/2005: 45 anstelle von 41.5 Wochenar-
beitsstunden) jedenfalls als sachgerecht. Auch die soziale und volksoko-
nomische Komponente, ,,das Ziel, den Arbeithehmenden geniigend Frei-
zeit und Erholung fiir die Erftllung ihrer familiaren Verpflichtung und die
Pflege ihrer sozialen Kontakte zu sichern und die vorhandene Arbeit auf
moglichst viele Arbeitnehmende aufzuteilen” (...), scheint dabei nicht
Uber Mass beeintrachtigt und rechtfertigt in der vorliegenden Konstella-
tion keine weitergehende Einschrankung der Privatautonomie, zumal an-
dernfalls die Hdochstarbeitszeit zwingend wiirde, was auch nicht dem
Sinn des GAV entsprache (Art. 26.2 GAV). (...).

4. (..).

c) Bei einem Ferienbezug von sechs Wochen verbleiben fir das restli-
che Jahr 46 Arbeitswochen bzw. entfallen ¢/s. des Lohns auf die Ferien
und “%/s; auf die geleistete Arbeit (soweit ersichtlich wird bei den Be-
rechnungen in Lehre und Rechtsprechung durchwegs von einem Dienst-
jahr zu 52 Wochen ausgegangen, womit die nachfolgenden Aussagen
sowohl fir Gemein- als auch fir Schaltjahre gelten und auch die Lage
der arbeitsfreien Wochenenden zu Jahresbeginn und -ende nicht beson-
ders berilicksichtigt werden muss). Es besteht mithin ein Verhaltnis von
Ferien zu Arbeit von rund 13.04% zu 100% (entsprechend /52 von #%/s;
= %/46). ,,Der Arbeitnehmer wird damit wirtschaftlich in die Lage versetzt,
die versaumten Ferien in einem spateren Zeitpunkt nachzuholen® (JAR
1989 73 ff. [= ARV 1988 S. 7 ff.] S. 82) bzw. wird fiir die Berechnung
von einem fingierten spateren Nachholen der Ferien und damit um diese
Zeit verlangerten Arbeitsverhéltnis ausgegangen (Berechnung ,,vom Hun-
dert” anstelle einer Berechnung ,,im Hundert"). Hatte der Klager vorlie-
gend Uberhaupt keine Ferientage bezogen, wirde sein Abgeltungsan-
spruch (...) Fr. (...) betragen (®/4s x 12 x [Monatslohn]; vgl. zum Ganzen
auch Falkner, in AJP 8/2004 944 ff. S. 945 f. m.H.).

Die volle Abgeltung ist vorliegend auf /s (...) zu kilirzen, da bloss fiinf
von insgesamt 30 Ferientagen nicht bezogen worden sind. Zum selben
Resultat fihren — da vorliegend ein volles Arbeitsjahr zur Beurteilung
steht — die Uberlegungen des damaligen BIGA (heute seco) in JAR 1989
73 ff. S. 83, wonach die 25 bezogenen Ferientage einem regularen Fe-
rienanspruch wahrend 10 Monaten entsprechen, der darauf entfallende
Lohn bereits durch die monatliche Lohnzahlung entrichtet wurde, womit
die Abgeltung flur nicht bezogene Ferientage von %46 noch auf die ver-
bleibenden zwei Monate zu berechnen ist (¢/46 x 2 x [Monatslohn]). (...).

(Urteil vom 30. August 2011, ZK1 2011 19; eine Beschwerde in Zi-
vilsachen wurde mit BGer 4A_629/2011 vom 6. Juni 2012 abgewiesen).
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4, Strafrecht

4.1 SVG, Fiihren eines Motorfahrzeugs in angetrunkenem Zustand

- Fihren eines Motorfahrzeugs in angetrunkenem Zustand (Art. 91
Abs. 2 SVG): Schuldféhigkeit trotz hoher Blutalkoholkonzentration
(BAK) von mind. 3.95%. (Erw. 2).

- Zusammentreffen mehrerer Arten von Bussen: Anwendung des Aspera-
tionsprinzips im Verhéltnis von Verbindungsbusse und Ubertretungs-
busse, Kumulation der Ordnungsbusse infolge Ungleichartigkeit
(Erw. 5.d).

Aus den Erwégungen:

2. (...). Trotz hoher Blutalkoholkonzentration (BAK) wurde auf dem
Formular zur Blutentnahme (...) festgehalten, dass das Aligemeinverhal-
ten des Angeklagten ruhig/unauffallig und die Folgebewegung der Augen
ebenfalls unauffallig gewesen seien, beim Finger-Nase-Versuch wurde
die Nasenspitze getroffen. Im Spital wurden auch keine Bewusstseins-
stérungen geltend gemacht oder vermutet. Die psychodiagnostischen
Kriterien (Anzeichen der physischen und psychischen Leistungsfahig-
keit) sprechen mithin fiir eine erhebliche Alkoholtoleranz des Angeklag-
ten (vgl. dazu Thilmann, Die Auswirkungen von Alkohol und Drogen auf
die Schuldfahigkeit, Hamburg 2007, S. 56). Dazu ist anzumerken, dass
die geltend gemachte Erinnerungsliicke, sofern sie nicht bloss vorge-
schoben sein sollte, nicht als Indiz fir eine damals bestehende fehlende
Steuerungsfahigkeit zu betrachten ist (a.a.0. S. 168 f.) und aus ,, medi-
zinisch-psychiatrischer Sicht (...) die Wertigkeit der BAK fir die Ein-
schatzung des Schweregrads einer Alkoholisierung (...) gering” ist (a.a.O.
S. 163), was insbesondere mit Blick auf die ausgepragte Alkoholtoleranz
einleuchtet. Auch der Angeklagte gab an, ihm sei damals ,,einfach nicht
wohl aufgrund des Alkoholkonsums* gewesen, ansonsten sei es ihm gut
gegangen (...), er ,,habe gewusst, dass (er) nicht mehr Auto fahren wer-
de” (...). Somit bestand und besteht auch kein Anlass, an der Schuldfa-
higkeit des Angeklagten im Tatzeitpunkt zu zweifeln (womit sich auch
weitere Ausfithrungen zu Art. 19 Abs. 4 StGB eriibrigen); solches wird
denn von den Parteien auch nicht geltend gemacht.
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5. (...).

d) Es stellt sich im Weiteren die Frage, wie sich die drei Arten von
Bussen, namlich die Verbindungsbusse nach Art. 42 Abs. 4 StGB (Fah-
ren in fahrunfahigem Zustand), die Ubertretungsbusse nach kantonalem
Recht (Stérung des Polizeidienstes) und die Ordnungsbusse (Nichtmit-
fihren des Fllhrerausweises) zueinander verhalten.

Liegen bei mehreren Handlungen die Voraussetzungen fiir die Ausfal-
lung gleichartiger Strafen vor, ist grundsatzlich die Strafe fir die schwerste
Straftat festzusetzen und diese dann angemessen, hdéchstens jedoch um
die Halfte und innerhalb der gesetzlichen Obergrenze der Strafart zu
erhéhen (sog. Asperations- oder Verscharfungsprinzip). Die Kumulation
der Bussen (d.h. das Zusammenzédhlen von separat ausgesprochenen
Bussen) ist grundsatzlich ausgeschlossen (BSK-Heimgartner, N 37 zu
Art. 106 StGB). Dies gilt auch im Zusammenhang mit Ubertretungsbus-
sen nach kantonalem Strafrecht, da dieses den Allgemeinen Teil des
Schweizerischen Strafgesetzbuchs anwendbar erklart (§ 2 KStR; BSK-
Ackermann, N 39 [zweitunterster Abs.] zu Art. 49 StGB). Das Asperati-
onsprinzip findet indes im Verhéltnis von Ordnungs- zu (kantonalen oder
eidgendssischen) Ubertretungsbussen infolge ihrer Ungleichartigkeit
keine Anwendung (BSK a.a.0.). (...).

(Urteil vom 21. Marz 2011, SK 2010 47).

4.2 SVG, fahrunfédhiger Zustand und Fiihrerausweisentzug

- Fihren eines Motorfahrzeugs in fahrunfdhigem Zustand aus anderem
Grund als Angetrunkenheit (Art. 91 Abs. 2 SVG): Indizien, welche vor-
liegend fiir eine Tatbestandsverwirklichung sprechen (Erw. 3).

- Vereitelung von Massnahmen zur Feststellung der Fahrunfdhigkeit
(Art. 91a Abs. 1 SVG): Die Verweigerung eines &rztlichen Untersuchs
mit Blick auf den allgemeinen Gesundheitszustand erfiillt den Tatbe-
stand nicht. Die Untersuchung muss der (weitergehenden) Feststel-
lung der Fahrunféhigkeit dienen (Erw. 4).

- Fihren eines Motorfahrzeugs trotz Fiihrerausweisentzug (Art. 95 Ziff. 2
aSVG, heute Art. 95 Abs. 1 lit. b SVG): Fiir die Erfiillung des Tatbe-
stands ist eine vorgdngige Abnahme aller vorhandenen Ausweisurkun-
den nicht erforderlich (Erw. 5).
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Aus den Erwédgungen:

3. (...). Fahrunfahigkeit kann durch eine Vielzahl von Faktoren begriin-
det werden, neben Alkoholkonsum und Einnahme von Medikamenten
oder Drogen bspw. auch durch Ubermiidung, Stress, Uberbeanspru-
chung, Daueranspannung, Zustédnde heftiger Gemiutserregung, Schwa-
chegefiihle, Unwohlsein, erhebliche Schmerzen, welche bspw. auf
Krankheiten zurtickzufiihren oder auch unspezifischer Natur sein kon-
nen; solche Faktoren der Fahrféhigkeitsbeeintrachtigung kénnen zudem
auch in Kombination auftreten (vgl. Schaffhauser, Grundriss des schwei-
zerischen Strassenverkehrsrechts, Bd. I, 2. A., Bern 2002, Rz 524 f.).

Die Vorinstanz hat sich bereits mit den Aussagen des Angeklagten zu
seinem Befinden an diesem Tag (...), jenen seiner geschiedenen Frau X.
und seines Sohnes Y. (...) sowie den polizeilichen und &rztlichen Doku-
menten (...) auseinandergesetzt, worauf an dieser Stelle verwiesen wer-
den kann (§ 136 aGO). Die im Polizeivideo (...) ersichtliche Fahrweise
des Angeklagten, welche eine augenfallige Stérung in Bezug auf die Um-
setzung der motorischen Leistung bei der Fahrt erkennen lasst, und auch
sein damaliger Zustand (schwankender Gang beim Aussteigen, apa-
thisch, verlangsamte Reaktionen, verwaschene Sprache anlasslich der
Polizeikontrolle, [...]; leichte Verwirrtheit und teilweise Aggressivitat bei
der Anamnese im Spital, [...]) sprechen klar fir eine Fahrunfahigkeit im
Sinne des Gesetzes (welche bereits bei entsprechender Verminderung
der Fahrféhigkeit gegeben sein kann, vgl. Giger, Komm. SVG, 7. A., Zi-
rich 2008, N 5 zu Art. 91 SVG). Nicht entscheidend ist dabei, ob beim
Angeklagten zudem eine Felsenbeinfraktur mit Hirnblutung (woflr im-
merhin die Angaben im von diesem selbst eingereichten verkehrsmedizi-
nischen Gutachten sprechen wiirden) oder eine andere Verletzung vorlag,
da die Fahrunfahigkeit nach dem Gesagten selbst ohne Beriicksichti-
gung einer Verletzung zu bejahen ist. Fiir die nachmittagliche Fahrt kam
noch der durch den Aufenthalt im Spital bzw. durch die Befragungen
und Abklarungen verursachte Stress hinzu. Der objektive Tatbestand von
Art. 91 Abs. 2 SVG war damit fiir beide zur Beurteilung stehenden Fahr-
ten erfullt. Der Angeklagte hatte seine mangelnde Fahrfahigkeit (z.B.
aufgrund der auch im Polizeivideo erkennbaren Miihe, die Fahrspur zu
halten) bemerken und entsprechend seine Fahrt abbrechen missen (vgl.
Schaffhauser, a.a.0., Rz 501), zumal sein Zustand offensichtlich nicht
derart gravierend war, dass er dies nicht mehr erkennen konnte. In Bezug
auf die zweite Fahrt wurde der Angeklagte zudem vorgangig darauf hin-
gewiesen, dass er sich in einem ,fahruntauglichen Zustand“ befinde (...)
— trotzdem setzte sich der Angeklagte wieder ans Steuer. (...).
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4. Dem Angeklagten wird auch vorgeworfen, an jenem Tag anlésslich
seines ersten Aufenthalts im (Spital) ,eine arztliche Untersuchung” ver-
weigert und sich damit einer Vereitelung von Massnahmen zur Feststel-
lung der Fahrunfahigkeit gemass Art. 91a Abs. 1 SVG schuldig gemacht
zu haben (...).

Laut Aussage des Polizisten Z. habe der Untersuchungsrichter nach
dem Vorfall auf der Autobahn telefonisch gesagt, man solle den Ange-
klagten arztlich untersuchen lassen, worauf sie zum Spital nach Burg-
dorf gefahren seien (...). Nachdem sich der Angeklagte im Spital gewehrt
und uneinsichtig gezeigt habe, obwohl die Arzte ihm gesagt héatten, ,er
solle sich untersuchen lassen, es kdnne etwas Lebensbedrohliches sein”,
habe der Untersuchungsrichter anlasslich eines zweiten Telefonge-
sprachs gesagt, dann wirde man ,es halt sein lassen, wenn er (der An-
geschuldigte) nicht wolle®. (...).

Es kann (...) nicht abschliessend beurteilt werden, ob die dem Ange-
klagten von den Arzten dringend nahegelegte Untersuchung mit Blick
auf seinen allgemeinen Gesundheitszustand oder zur (weitergehenden)
Feststellung der Fahrunfahigkeit hatte durchgefiihrt werden sollen. Nicht
jede Verweigerung eines arztlichen Untersuchs kann zu einer Bestrafung
nach Art. 91a SVG fiihren, sondern nur eines solchen, der der Feststel-
lung der Fahrunfahigkeit dient (vgl. Marginalie leg.cit.). Auch die Ankla-
ge (...) erweist sich in diesem Punkt als zu wenig prazis. Der Angeklagte
ist mithin vom entsprechenden Tatvorwurf freizusprechen.

5. (...

a) (...). An der Berufungsverhandlung erwahnte der Angeklagte, es sei
,der alte blaue (Fihrer-)Schein (gewesen), den (er) nicht mehr hatte,
aber die ID-Karte, die habe (er) immer noch gehabt“. Der Fiihrerausweis
im Kreditkartenformat sei ihm ,erst etwa ein Monat oder zwei spater
abgenommen worden* (...).

c) (...). Selbst wenn ihm die Polizisten nicht alle vorhandenen Auswei-
se abgenommen haben sollten, vermdchte ihn dies im Weiteren nicht zu
entlasten, zumal es flr die strafrechtliche Beurteilung der nachfolgen-
den Fahrt nicht auf das physische Vorhandensein einer Ausweisurkunde
ankommt. Ansonsten wiirde bspw. straffrei ausgehen, wer von seinem
Ausweis ein Duplikat angefordert hat und der Polizei nur dieses Duplikat
aushandigt, obwohl er noch zuséatzlich tber das Original verfiigt oder nur
das Original und nicht das Duplikat. Massgebend ist vielmehr die zu-
grunde liegende Verfligung (vgl. BGer 6B_298/2009 vom 5. August
2009 E. 1.5.2 und 1.5.4), wobei die polizeiliche Abnahme gemass Ge-
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setz bis zu einem Entscheid der Entzugsbehérde (welche geméass Anga-
ben des Angeklagten ein bis zwei Monate danach auch tatsachlich den
Entzug verfiigte) dieselbe Wirkung hat. Es ist demnach — und in Uberein-
stimmung mit den vorinstanzlichen Ausfiihrungen ([...], § 136 aGO) so-
wie den Aussagen der beteiligten Polizisten — davon auszugehen, dass
der Angeklagte um die polizeiliche Abnahme und deren Wirkung ,,ge-
wusst hatte respektive bei pflichtgemasser Aufmerksamkeit hatte wissen
mussen” (BGer a.a.0. E. 1.1). (...).
(Urteil vom 12. April 2011, SK 2011 5).

4.3 SVG, Beherrschen des Fahrzeuges

- Beherrschen des Fahrzeuges (Art. 31 Abs. 1 SVG), Bedienung des
Fahrzeuges (Art. 3 Abs. 1 und 3 VRV; Erw. 2.b und c).

Aus den Erwégungen:

2.

a) Der Angeklagte anerkennt, vor dem Kreisel zur S.- bzw. Z.-strasse in
A., d.h. noch auf der B.-strasse, seine auf dem Beifahrersitz liegende
Kamera ,,Canon G-10" behandigt zu haben und damit ohne zuriickzu-
schauen eine Fotoaufnahme ,,nach hinten” gemacht zu haben. Er habe
das Foto geldscht, nachdem darauf lediglich die Riicksitze seines eige-
nen Autos zu sehen gewesen seien. Von diesem, seitens des Angeklagten
eingestandenen Sachverhalt ist vorliegend auszugehen. Etwas anderes
ist aufgrund der auch in diesem Punkt widerspriichlichen Aussagen der
Auskunftspersonen nicht erstellt. Ebenfalls nicht erwiesen ist ein lange-
res oder wiederholtes Fotografieren oder gar (andauerndes) Filmen. (...).

b) Der Lenker muss das Fahrzeug standig so beherrschen, dass er sei-
nen Vorsichtspflichten nachkommen kann (Art. 31 Abs. 1 SVG). Er muss
seine Aufmerksamkeit der Strasse und dem Verkehr zuwenden und darf
beim Fahren keine Verrichtung vornehmen, welche die Bedienung des
Fahrzeuges erschwert. Er hat ferner daflir zu sorgen, dass seine Auf-
merksamkeit, insbesondere durch Tonwiedergabegerate sowie Kommuni-
kations- und Informationssysteme, nicht beeintrachtigt wird (Art. 3
Abs. 1 VRV). Das Mass der Aufmerksamkeit, die der Fahrzeugfiihrer nach
Art. 31 Abs. 1 SVG i.V.m. Art. 3 Abs. 1 VRV der Strasse und dem Verkehr
zuzuwenden hat, richtet sich nach den gesamten Umstanden, nament-
lich der Verkehrsdichte, den 6értlichen Verhaltnissen, der Zeit, der Sicht
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und den voraussehbaren Gefahrenquellen (BGer 6B_2/2010 vom
16. Marz 2010 Erw. 1.3 mit Hinweisen auf BGE 127 Il 302 Erw. 3c,
122 IV 225 Erw. 2b, 120 IV 63 Erw. 2a). Eine Verletzung von Art. 3
Abs. 1 Satz 1 und 3 VRV durch die Verwendung von Kommunikations-
und Informationssystemen liegt nur vor, wenn die Aufmerksamkeit da-
durch auch tatsachlich beeintrachtigt wird. Art. 3 Abs. 1 Satz 2 VRV
untersagt demgegeniiber explizit jede die Fahrzeugbedienung erschwe-
rende Verrichtung. Gesetz und Verordnung gehen mithin davon aus, dass
bestimmte Verrichtungen an sich die notwendige Beherrschung des
Fahrzeuges beeintrachtigen und dadurch — im Sinne eines Gefahrdungs-
delikts — stets zumindest eine abstrakte Gefahr fir die Gbrigen Verkehrs-
teilnehmer schaffen (zit. BGer 6B_2/2010 Erw. 1.3 m.H. auf BGE 120
IV 63 Erw. 2a und c).

Der Fahrzeuglenker muss das Lenkrad mindestens mit der einen Hand
halten (Art. 3 Abs. 3 VRV) und hat so die andere, wenn sie nicht zum
Lenken gebraucht wird, fir Handgriffe wie die Betatigung der Warnsi-
gnale, der Richtungsanzeiger, gegebenenfalls des Schalthebels, der
Scheibenwischer, des Lichtschalters und dergleichen zur Verfligung. Ob
nun eine Verrichtung das Lenken oder einen dieser Handgriffe erschwert
oder verunmoglicht, hangt grundséatzlich von der Art der Verrichtung,
dem Fahrzeug und der Verkehrssituation ab; nicht jede Tatigkeit ausser-
halb der Fahrzeugbedienung fallt darunter. Dauert eine Verrichtung nur
sehr kurz und muss dabei weder der Blick vom Verkehr abgewandt noch
die Korperhaltung geéndert werden (so durch An- und Ausschalten des
Radios oder der Musikanlage, Rauchen, Sprechen mit dem Beifahrer
u.a.), kann eine Erschwerung der Fahrzeugbedienung in der Regel ver-
neint werden, wobei die konkreten Strassen- und Verkehrsverhéaltnisse
einschliesslich Geschwindigkeit eine wesentliche Rolle spielen (BGer
6P.68/2006 vom 6. September 2006, insb. Erw. 3.1.4 und 3.3.5). Ist
die Verrichtung jedoch von langerer Dauer oder erschwert sie in anderer
Weise die noétigenfalls sofortige Verfligbarkeit der sich nicht am Lenkrad
befindlichen Hand, wird die Fahrzeugbedienung in unzulassiger Weise
behindert (BGE 120 IV 63 Erw. 2d).

Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung ist das Telefonieren
mit einem Mobiltelefon ohne Freisprechanlage untersagt; eine unzulas-
sige Erschwerung der Fahrzeugbedienung liegt auch beim Einklemmen
des Mobiltelefons zwischen Schulter und Wange mit der Folge, dass da-
durch die freie Bewegung des Kopfes beeintrachtigt und das Sichtfeld
eingeschrankt ist, vor (BGE 120 IV 63 Erw. 2d und e). Als nicht zulassig
erachtete das Bundesgericht sodann eine Bedienung eines Funkgerats
durch den Lenker, welcher die Funkmuschel wahrend der Fahrt wahrend
langerer Zeit ans Ohr hielt und dafiir den Kopf und den Oberkérper stark
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nach unten neigen musste (zit. BGer 6B_2/2010 Erw. 1.5). Im Weiteren
liegt eine Missachtung von Art. 31 Abs. 1 SVG i.V.m. Art. 3 Abs. 1 VRV
beim Schreiben von SMS wahrend der Fahrt vor (BGer 6B_666/2009
vom 24. September 2009 Erw. 1.4). Demgegeniiber sah das Bundesge-
richt im Lesen einer auf dem Lenkrad liegenden Zeitung bei stockendem
Kolonnenverkehr auf einer geraden, gut ausgebauten und Ubersichtli-
chen Hauptstrasse ohne Abzweigungen oder anderer Umstéande, welche
eine spezielle Aufmerksamkeit erfordert hatten, keinen Verstoss gegen
die erwahnten Bestimmungen (zit. BGer 6P.68/2006 Erw. 3.3.1 ff.).

c) Vorliegend sind in den Akten keine Umstédnde dokumentiert und
vorgeworfen, welche vom Angeklagten eine besondere Aufmerksamkeit
gefordert hatten. Die Verkehrsdichte war gemass Ubereinstimmender
Aussagen des Angeklagten und der Auskunftspersonen sehr gering und
die Strassen- und Sichtverhaltnisse waren unproblematisch. Indem der
Beschuldigte lediglich die neben ihm auf dem Beifahrersitz liegende
Kamera zur Hand genommen, diese eingeschaltet und mit der nach hin-
ten gerichteten Kamera ein Bild geschossen hat, kann ihm kein Verstoss
gegen Art. 31 Abs. 1 SVG i.V.m. Art. 3 Abs. 1 VRV zur Last gelegt wer-
den. Demgegeniber ist nicht erstellt, dass der Angeklagte beim Fotogra-
fieren nach hinten geschaut oder zusatzliche Manipulationen an der Ka-
mera vorgenommen hatte, sondern vielmehr ,blind“ den Ausléser beta-
tigt hat, ohne den Bildausschnitt mittels Live-View auf dem Kamerabild-
schirm oder mit Hilfe des Suchers zu kontrollieren. Das vom Angeklagten
offenbar benutzte Kameramodell ist einfach zu bedienen, was er anlass-
lich der vorinstanzlichen Befragung bestatigt hat (,,GP: Die Kamera kon-
nen Sie einhdndig bedienen? B: Ja. Auf Knopfdruck ist sie bereit.”). Ein
solcher Vorgang kann lediglich sehr kurze Zeit in Anspruch genommen
haben und der Angeklagte musste dazu weder den Blick vom Verkehr
abwenden noch seine Kdérperhaltung veréandern. Die kurze Verwendung
des auch nach Kenntnis des Gerichts leichten und einfach auszulsen-
den (mutmasslichen) Kameramodells fihrte zumindest unter den in
casu gegebenen Umstanden — insbesondere geringe Verkehrsdichte, un-
problematische Verhaltnisse — zu keiner nachgewiesenen Erschwerung
der Fahrzeugbedienung. Etwas anderes ist der Anklageschrift auch nicht
zu entnehmen.

d) Wie beizufligen ist, muss im vorliegenden Verfahren zugunsten des
Angeklagten davon ausgegangen werden, dass Y. ihm zu nahe aufgefah-
ren ist und der Angeklagte sich gegen dieses Verhalten zur Wehr setzen
wollte, indem er versuchte, die Fahrweise von Y. bildlich festzuhalten.
(...).

(Urteil vom 11. Oktober 2011, STK 2011 9).
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5. Strafprozessrecht

5.1 Untersuchungshaft, Wiederholungsgefahr

- Fiir die Annahme von Wiederholungsgefahr ist der Nachweis der Straf-
barkeit der Vordelikte mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit
vorauszusetzen (Erw. 2.c).

- In casu kann mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit von wie-
derholter Delinquenz ausgegangen werden, es ist aber konkret nicht zu
beflirchten, dass der Inhaftierte weiter delinquiert (Erw. 2.d).

Aus den Erwédgungen:

1. Die kantonale Staatsanwaltschaft fihrt gegen den Beschuldigten
eine Untersuchung wegen Verdachts sexueller Handlungen (...) mit der
(...) geistig auf dem Stand einer 1. oder 2. Klasslerin entwickelten Y. Sie
beantragte dem Zwangsmassnahmengericht am 13. Marz 2011 fir den
am 11. Méarz 2011 festgenommenen Beschuldigten ,,Untersuchungshaft
auf die vorlaufige Dauer von drei Monaten, das heisst bis am Freitag
03. Juni 2011*“. Mit Verfigung vom 15. Marz 2011 hat die Einzelrich-
terin am Zwangsmassnahmengericht dem Antrag stattgegeben und die
Untersuchungshaft bis zum 3. Juni 2011, 14.45 Uhr, angeordnet. Laut
Begriindung wurde indes die Haftdauer in Bezug auf die Kollusionsge-
fahr nur flr vier Wochen als angemessen qualifiziert, die angeordnete
Untersuchungshaft indes zufolge Wiederholungsgefahr (Art. 221 Abs. 1
lit. ¢ StPO) und der diesbezlglich erforderlichen psychiatrischen Abkla-
rung fir zwolf Wochen bewilligt. Mit Beschwerde vom 23. Méarz 2011
beantragt der Beschuldigte, die Verfligung der Einzelrichterin aufzuhe-
ben und die Haftdauer bis zum 10. April 2011 zu beschranken bzw. die
Staatsanwaltschaft anzuweisen, ihn dann aus der Untersuchungshaft zu
entlassen, eventuell unter welchen Auflagen. (...).

2. Die Beschwerde gegen die Verfligung des Zwangsmassnahmenge-
richts ist zuldssig (Art. 393 Abs. 1 lit. ¢ StPO). Der Beschwerdefiihrer
rigt einzig die Verletzung von Art. 221 Abs. 1 lit. ¢ StPO, wonach Wie-
derholungsgefahr nur dann besteht, wenn ernsthaft zu befiirchten ist,
dass der Beschuldigte durch schwere Verbrechen oder Vergehen die Si-
cherheit anderer erheblich gefahrdet, nachdem er bereits friiher gleich-
artige Straftaten veriibt hat. (...).
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c) Laut Botschaft zur Vereinheitlichung des Strafprozessrechts be-
zweckt der Haftgrund der Wiederholungsgefahr die Gefahrenabwehr. Ne-
ben dem allgemein erforderlichen dringenden Tatverdacht hinsichtlich
begangener Delikte muss der Beschuldigte bereits mindestens zwei
Straftaten begangen haben. (...). Das Gesetz fordert indes eine Sicher-
heitsprognose in Bezug auf Vordelikte bzw. deliktische Tatigkeit in der
Vergangenheit (Schmid, StPO PK, Art. 221 N 13; Hug in Donatsch/
Hansjakob/Lieber, Kommentar StPO, Art. 221 N 29), d.h. es muss er-
stellt sein, dass der Beschuldigte bereits friiher mindestens zwei schwere
Verbrechen oder Vergehen begangen hatte (Schmid, Handbuch, N 1024;
BSK StPO-Forster, Art. 221 N 15). In diesem Sinne bedeutet ,,frither” in
Art. 221 Abs. 1 lit. ¢ StPO nur die wiederholte Veriibung von ,,Strafta-
ten” (Wiederholungsgefahr), namlich dass separate Delikte friiher be-
gangen sein missen als andere, deren der Beschuldigte dringend ver-
dachtigt wird. Dass diese nicht Gegenstand des aktuellen Verfahrens
sein kénnten oder es sich nicht um wahrenddessen neu begangene De-
likte handeln dirfe (so Goldschmid/Maurer/Sollberger, Kommentierte
Textausgabe zur StPO, S. 207), lasst sich dem Gesetz selbst ebenso
wenig wie das Erfordernis entnehmen, sie missten in einem abgeurteil-
ten Verfahren erledigt sein (vgl. auch Schmid, StPO PK, Art. 221 N 12;
im Strafregister geléschte Taten dirfen dagegen nicht mehr beriicksich-
tigt werden, BGE 135171 E. 2.9 ff.). Art. 221 Abs. 1 lit. ¢ StPO benutzt
auch nicht den im Zusammenhang von Strafzumessung oder Konkurrenz
Gblichen Begriff der Vortat. Daher ist es durchaus denkbar, dass die fri-
her verlibten gleichartigen Straftaten auch Gegenstand des pendenten
Strafverfahrens, in welchem die Haft angeordnet werden soll, sein kdn-
nen (Hug, ebd. N 36). Diesfalls ist aber entgegen der Vorinstanz fir die
Annahme von Wiederholungsgefahr tber den dringenden Tatverdacht
hinaus der Nachweis der Strafbarkeit der Vordelikte mit an Sicherheit
grenzender Wahrscheinlichkeit vorauszusetzen (Schmid, StGB PK,
Art. 221 N 11; BSK StPO-Forster, Art. 221 FN 60; Hug, a.a.0., Art. 221
N 36).

d) Soweit mit der Beschwerde vorliegend die Verletzung eines eigentli-
chen Vortatenerfordernisses geltend gemacht wird, geht sie somit nach
dem Gesagten (oben lit. ¢) fehl, da das Bundesrecht keine solche Vor-
aussetzung enthalt. Aufgrund der Zugaben des (...) Beschwerdefiihrers,
mehrmals in schwerwiegender Weise mit einem Kind sexuell verkehrt zu
haben, kann vorliegend mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit
von einer wiederholten Delinquenz im Sinne von Art. 221 Abs. 1 lit. ¢
StPO ausgegangen werden. Dennoch kann in vorliegender Konstellation
keine fir die Haftanordnung hinreichende Wiederholungsgefahr, an wel-
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che praxisgemass strenge Anforderungen zu stellen sind, angenommen
werden. Es geht einzig um strafbare sexuelle Handlungen des bislang
unbestrittenermassen unbescholtenen Beschuldigten in der doch sehr
speziellen Beziehung zu Y. Daher besteht kein Anlass zur Beflirchtung,
er kénnte sich an irgendwelchem anderen Kind vergreifen, zumal die
Staatsanwaltschaft diesbeziiglich keine gegenteiligen Untersuchungser-
gebnisse einbringt. Zurzeit kann auch kein konkreter Anhaltspunkt fir
das Vorliegen der gesetzlich verlangten ernsthaften Beflirchtung einer
erheblichen Gefahrdung der Sicherheit von Y. abgeleitet werden, welcher
nicht mit einem, von der Einzelrichterin nicht in Erwagung gezogenen
und bislang von der Staatsanwaltschaft auch nicht beantragten Kontakt-
verbot begegnet werden konnte (Art. 212 lit. ¢ und 237 Abs. 2 lit. g
StPO). Daran andert nichts, dass eine psychiatrische Abklarung unter
anderem der Wiederholungsgefahr veranlasst worden ist, deren Ergebnis-
se friihestens Ende Juni 2011 in Aussicht gestellt worden sind. Jeden-
falls aufgrund eines Kontaktverbotes kann erwartet werden, dass der
Beschuldigte nicht mehr in von ihm nicht kontrollierbare Situationen
gerat, wobei die Sorge dafiir auch bei den Eltern des Opfers liegt, dass
ihre Tochter zumindest bis auf Weiteres keinen (unbeaufsichtigten) Kon-
takt mehr mit dem Beschuldigten haben kann.

3. Zusammenfassend ist die Beschwerde mithin in dem Sinne gutzu-
heissen, als eine ber die von der Vorinstanz fiir die Kollusionsgefahr als
angemessen gehaltene Haftdauer von rund einem Monat hinaus mit Wie-
derholungsgefahr derzeit nicht zu rechtfertigen ist, zumal mit einem
Kontaktverbot eine mildere Ersatzmassnahme zur Verfligung steht. Dazu
ist das Zwangsmassnahmengericht zustandig (Art. 237 Abs. 1 StPO).
Die Beschwerdeinstanz hat auch nicht direkt eine Entlassung unter Auf-
lage anzuordnen, weil das Gesetz der Staatsanwaltschaft nicht nur die
Moglichkeit einraumt, ein Kontaktverbot, sondern auch eine Verlange-
rung der Untersuchungshaft zu beantragen (Art. 227 Abs. 1 StPO). Folg-
lich ist allein die bis zum 3. Juni 2011 (vorlaufig) bewilligte Haftdauer
antragsgemass bis zum 10. April 2011 zu verkiirzen, wahrend das wei-
tere Verfahren vorliegend nicht von der Beschwerdeinstanz vorzugeben
ist (...).

(Beschluss vom 5. April 2011, BEK 2011 29).
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5.2 Einstellung eines Strafverfahrens, Notigung

- Einstellungsvoraussetzungen nach altem und neuem Recht (Erw. 3).

- In casu ist die fir eine Verurteilung wegen NGtigung erforderliche
Zwangssituation nicht nachweisbar, in welcher der Beschwerdefiihrer
durch mehrere andere Personenwagen so zugeparkt worden sein soll,
dass er nicht mehr hétte wegfahren kénnen (Erw. 4).

Aus den Erwédgungen:

3. Die Gultigkeit der Einstellung des Strafverfahrens ist nach altem
Prozessrecht zu priifen (Art. 448 StPO), unabhangig davon, dass fiir das
Beschwerdeverfahren vor Kantonsgericht neues Recht zur Anwendung
gelangt (Art. 453 Abs. 1 StPO). Die Strafuntersuchung war nach § 70
aStPO einzustellen, wenn nach ihrem Abschluss kein Grund zur weiteren
Verfolgung vorlag. Nach konstanter kantonsgerichtlicher Rechtspre-
chung, die mit der herrschenden Lehre Ubereinstimmt, trifft dies insbe-
sondere dort zu, wo ein Handeln wegen Fehlens eines subjektiven oder
objektiven Tatbestandsmerkmals strafrechtlich nicht erfasst werden
kann. Das Verfahren einzustellen rechtfertigt sich aber auch dann, wenn
aufgrund der Beweis- und Aktenlage bzw. des fehlenden ausreichenden
Tatverdachts zu Lasten des Beschuldigten eine Verurteilung in der
Hauptverhandlung nicht zu erwarten ist. Die Beurteilung der Prozessaus-
sichten ist dem pflichtgeméassen Ermessen der sistierenden Behorde an-
heimgestellt. Der Grundsatz ,in dubio pro reo“ darf dabei nicht ange-
wendet werden. Im Zweifelsfall soll das Urteil dem Gericht nach dem
Prinzip ,,in dubio pro duriore* (bzw. pro accusatione) tiberlassen bleiben
(RK2 2007 149 vom 18. Februar 2008 E. 1 m.H.). Hierzu gehért auch
die Abwagung, ob nach den getatigten Ermittlungen weitere Untersu-
chungshandlungen nétig sind oder nicht. Angerufene Beweise kann die
Untersuchungsbehdérde ablehnen, wenn sie in Wiirdigung aller Umstan-
de zur Uberzeugung gelangt, dass diese zu keinem anderen als dem be-
reits ermittelten Ergebnis fiihren (RK2 2006 14 vom 20. April 2006
E. 4 m.H.). Auch nach neuer Schweizerischer Strafprozessordnung gilt
der Grundsatz ,,im Zweifel firr die Anklageerhebung* bzw. ,,in dubio pro
duriore”, der zwar nicht ausdriicklich im Gesetz geregelt ist, sich aber
indirekt aus Art. 324 Abs. 1 i.V.m. Art. 319 Abs. 1 StPO ergibt (vgl. zur
Publikation vorgesehener BGer 1B_123/2011 vom 11. Juli 2011 E. 7
m.H.).
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4. Mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder Geldstrafe wird bestraft,
wer jemanden durch Gewalt oder Androhung ernstlicher Nachteile oder
durch andere Beschrankung seiner Handlungsfreiheit nétigt, etwas zu
tun, zu unterlassen oder zu dulden (Art. 181 StGB). Die Vorinstanzen
haben es aufgrund der vom Beschwerdefiihrer eingereichten Fotografien
nicht als beweisbar erachtet, dass die Beschuldigte ihre Besucher derart
hat parkieren lassen, dass der Beschwerdeflihrer nicht mehr hatte weg-
fahren kénnen.

a) Ob die Besucher Unberechtigte im Sinne des Allgemeinen Verbotes
waren, ist vorliegend, abgesehen davon, dass der Strafrichter in der Be-
urteilung des Verbotes frei ist, nicht relevant. Daraus kann namlich be-
zliglich der angeblichen Verunmdéglichung der Wegfahrt nichts abgeleitet
werden.

b) Der Beschwerdefiihrer behauptet, die Perspektiven auf der Fotogra-
fie (...) tduschten erheblich, aufgrund welcher die Oberstaatsanwalt-
schaft es nicht flir ausgeschlossen hielt, dass der Beschwerdefiihrer ge-
nigend Platz fur die Wegfahrt hatte. Dem ist nicht so. Aufgrund von (...)
ist ersichtlich, dass der Beschwerdefiihrer nach vorne rechts fahren, so
Abstand zum Stellriemen links hatte gewinnen und dann méglicherweise
hatte riickwarts hinausfahren kénnen. Die Fahrzeuge mit Kennzeichen A.
sowie B. liessen dafiir Platz. Die vom Beschwerdefiihrer angefiihrten Bil-
der zeigen nur einen relativ engen Abstand zwischen den Fahrzeugen C.
und A., nicht aber zwischen dem Fahrzeug des Beschwerdefiihrers und
B. Ob ihm der hinter seinem Fahrzeug abgestellte Wagen mit Kennzei-
chen D. flr ein solches Mandver genligend Spielraum gelassen hatte, ist,
wie der Oberstaatsanwalt zutreffend ausfiihrte, nicht eruierbar. Auch
aufgrund der vom Beschwerdefiihrer erwahnten Fotos lasst sich der
Standort dieses Wagens nicht ausmachen. Dass die Polizei keine Tatbe-
standsaufnahme durchgefiihrt hat, kann und darf der Beschuldigten, wie
in der angefochtenen Verfligung zutreffend ausgefiihrt wird, im Rahmen
eines Strafverfahrens nicht angelastet werden. Schliesslich ist sich nicht
einmal der Beschwerdefiihrer sicher, dass er keine Méglichkeit zur Weg-
fahrt hatte. Zwar meint er, sein Fahrzeug sei absichtlich zuparkiert wor-
den, diese Meinung hat er jedoch selbst als Mutmassung bezeichnet.

c) Dass die Oberstaatsanwaltschaft keinen Bedarf flr weitere Abkl&-
rungen gesehen hat, ist nicht zu beanstanden. Eine Nachmessung durch
einen Experten ist zwecklos, nachdem der Standort des Wagens mit dem
Zuger Kennzeichen D. nicht feststellbar ist. Abgesehen davon zeigen die
Bilder, dass der Zuger Wagen nicht sehr nah beim Fahrzeug des Be-
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schwerdefiihrers abgestellt worden war, da auf diesen Fotos weder an
dessen Front noch am Heck ein anderes Auto ersichtlich ist.

d) Selbst wenn wider Erwarten ein Experte den Standort des Zuger
Wagens eruieren kénnte und eine Nachmessung ergeben wiirde, dass
eine Wegfahrt nicht mehr méglich war, liesse sich unter den konkreten
Umstanden in subjektiver Hinsicht nicht belegen, die Beschuldigte hatte
willentlich und wissentlich Parkanweisungen gegeben, um den Be-
schwerdeflihrer an seiner Wegfahrt zu hindern. Weiter sprechen die Aus-
sagen der Besucher der Beschwerdegegnerin gegen ein entsprechendes
wissentliches und willentliches Handeln der Beschuldigten, selbst wenn
nicht die beste Parkordnung gewahlt worden sein sollte.

e) Der Beschwerdefiihrer war zwar nicht im buchstablichen Sinn der
angefochtenen Verfligung gehalten, bei den Nachbarn zu klingeln, um
die Willensrichtung der Beschuldigten festzustellen. Zutreffend ist aber,
dass dies das nachstliegende Vorgehen gewesen wére, abzusehen davon,
dass noch keine Noétigungshandlung vorgelegen hatte, wenn den Weg
versperrende Fahrzeuge auf ersten Hinweis hin umparkiert worden wéren
(und nicht andauernde Behinderungen vorlagen). Dass der Beschwerde-
fihrer diese ihm unter den konkreten Umstanden offensichtlich gegebe-
ne Gestaltungsmoglichkeit nicht nutzte, ist nur damit zu erklaren, dass
er offenbar gar nicht mehr hat wegfahren missen, nachdem er bloss
gemutmasst haben will, zugeparkt worden zu sein. Wer unbedingt weg-
fahren muss, verschafft sich Gewissheit dartiber, ob er dies kann oder
nicht. (...). Insofern ist mangels Nachweis einer Zwangssituation bzw.
einer tatsachlichen Einschrankung der Handlungsfreiheit des Beschwer-
deflihrers auch insoweit keine Verurteilung der Beschuldigten zu erwar-
ten.

(Beschluss vom 3. Oktober 2011, BEK 2011 101).

5.3 Rechtsmittel bei Teileinstellungen in einem Strafurteil
- Teileinstellungen eines Sachurteils sind mit Berufung anfechtbar
(Erw. 2).

Aus den Erwédgungen:

2. Einstellungsbeschliisse von erstinstanzlichen Gerichten kénnen mit
Beschwerde angefochten werden (Art. 393 Abs. 1 lit. b StPO; vgl. auch
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Art. 329 Abs. 4 i.V.m. Art. 320 StPO und Reichmuth Pfammatter, in
Heer, Schweizerische Strafprozessordnung und Schweizerische Jugend-
strafprozessordnung, SWR 12, S. 130). Davon ausgenommen sind aller-
dings (Teil-)Einstellungen betreffend einzelne Anklagepunkte, die zu-
sammen mit einem Urteil ergehen (Art. 329 Abs. 5 StPO). Sie sind als
Bestandteile eines Urteils i.w.S. mit dem Hauptrechtsmittel der Beru-
fung, allenfalls mit Revision anfechtbar (Riklin, StPO Kommentar, Vor-
bem. zu Art. 80-83 N 5 lem. 2, Art. 329 N 13 und Art. 393 N 1 lem. 2;
Hug, Donatsch/Hansjakob/Lieber, Kommentar StPO, Art. 398 N 8 f.; vgl.
auch BSK StPO-Eugster, N 2 zu Art. 398; a.M. Schmid, StPO PK,
Art. 329 N 21 und Art. 398 N 3), und zwar auch in Bezug auf weitere
Punkte, die Gegenstand des Urteils bilden, unabhangig davon, welche
Haupt- und/oder Nebenpunkte angefochten werden (vgl. Art. 399 Abs. 4
StPO; vorbehalten bleibt die Wiederaufnahme von sistierten Verfahren
nach Art. 55a Abs. 2 StGB).

a) Vorliegend sind in einem Urteil i.w.S. betreffend einzelner Anklage-
punkte anstelle von Beurteilungen im Schuldpunkt Einstellungsbe-
schlisse zusammen mit Schuldspriichen in anderen Anklagepunkten
ergangen, weshalb die Berufung gegeben ist. Daran andert nichts, wenn
Einstellungen zu Gunsten der beschuldigten Person (Griesser, Donatsch/
Hansjakob/Lieber, Kommentar StPO, Art. 329 N 29), aber auch aus pro-
zessOkonomischen Griinden (BSK StPO-Stephenson/Zalunardo-Walser,
Art. 329 N 15) hatten vorab vorgenommen bzw. mitgeteilt werden kon-
nen.

b) Die Berufungsfahigkeit hangt auch nicht davon ab, ob partielle Ein-
stellungen wie vorliegend Teil eines separaten Beschlussdispositivs bil-
den oder nicht (sofern es sich nicht um eine Vorabentscheidung handelt,
vgl. Riklin, Art. 393 N 1 lem. 2 [wonach allerdings auch schlichte Ein-
stellungsendentscheide berufungsfahig sein sollen] sowie oben lit. a).
M.a.W. sind sog. gemischte Einstellungs- und Sachurteile im Sinne von
Art. 329 Abs. 5 StPO stets mit Berufung anzufechten, da der Gesetzge-
ber hierfir ein einheitliches Rechtsmittel ohne Gabelung des Rechts-
wegs vorgesehen hat (vgl. Art. 394 lit. a und Ausnahme nach Art. 135
Abs. 3 StPO0); dies ergibt sich auch daraus, dass andernfalls wider-
spriichliche Entscheide resultieren kénnten, wenn dasselbe Urteil in sol-
chen Fallen einerseits an die Beschwerde- und anderseits an die Beru-
fungsinstanz weitergezogen werden kénnte (vgl. Art. 20 f. StPO). Auch
der Verfahrensablauf mit Berufungsanmeldung und -erklarung bzw. di-
rekter Beschwerdeeinreichung wiirde gestért, wenn zwei Rechtsmittel
zuzulassen waren.

(Beschluss vom 20. Dezember 2011, BEK 2011 158).
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5.4 Riickweisung wegen unzuladnglicher Beweiswiirdigung

- Ungeniigende vorinstanzliche Analyse der Aussagen des Opfers
(Erw. 4.a).

- Fehlende Wiirdigung der Aussagen im Vergleich zu denjenigen des An-
geklagten und anderer Personen (E. 4.b), deren Aussagen ohne eine
solche Wiirdigung nicht nur zur Weckung von Zweifeln beriicksichtigt
werden dirfen (Erw. 4.d).

- Fehlende Darlegung eines Gesamtergebnisses der Beweiswirdigung
(Erw. 4.c und d).

Zum Sachverhalt und Verfahren:

Das Jugendgericht sprach den wegen sexueller Nétigung angeklagten
Jugendlichen von Schuld und Strafe frei und trat auf die Zivilforderun-
gen nicht ein. Die Strafklagerin und die Staatsanwaltschaft erhoben Be-
rufungen und verlangten einen Schuldspruch. Im schriftlichen Verfahren
haben die Appellantinnen ihre Berufungen begriindet.

Aus den Erwégungen:

4. Nach § 96 Abs. 2 aStPO ist der Beweis einer dem Angeklagten
nachteiligen Tatsache nur dann erbracht, wenn diese zur vollen Uberzeu-
gung des Richters dargetan ist, sodass verniinftige Zweifel ausgeschlos-
sen sind. Diese Uberzeugung muss auf einer gewissenhaften, verniinfti-
gen Prifung der Beweise griinden (Hauser/Schweri/Hartmann, Schwei-
zerisches Strafprozessrecht, 6. Aufl., Basel 2005, § 54 N 11) und objek-
tivier- und nachvollziehbar sein (Schmid, StPO PK, Art. 10 N 6; Oberhol-
zer, Grundziige des Strafprozessrechts, 2. Aufl., Bern 2005, N. 791 f.).
Der Strafrichter hat alle geeigneten und rechtlich zulassigen Beweismit-
tel zur Wahrheitsfindung einzusetzen (Schmid, Handbuch StPO, N 780),
also aufgrund aller erheblichen Aussagen und in Betracht fallenden Um-
stande zu prifen, ob sich vorhandene Zweifel (berwinden lassen und ob
ein nur auf Indizien fussender Sachverhalt als gegeben erachtet werden
kann. Allein erhebliche und nicht zu unterdriickende Zweifel, d.h. sol-
che, die sich nach der objektiven Sachlage aufdrangen, sind zu Gunsten
des Angeklagten zu werten (KG 108/02 SK E. 3).

a) Das Jugendgericht hat sich vorgenommen, die Aussagen nach der
Undeutsch-Hypothese abzuwéagen, wonach sich selbst erlebte Ereignisse
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in ihrer Qualitat von frei erfundenen Aussagen anhand von Glaubhaftig-
keitskriterien, sog. Realkennzeichen, unterscheiden lassen (angef. Urteil
E. LA S. 6; vgl. Ferrari, Pladoyer 4/09 S. 35 ff.; Bender/Nack/Treuer,
Tatsachenfeststellung vor Gericht, 3. Aufl., Minchen 2007, N 238 und
294). Eine solche Analyse ist indes lediglich ein erster Schritt zur Beur-
teilung der Qualitat der Aussage (Ferrari, ebd. S. 37). Das angefochtene
Urteil ist, wie nachfolgend zunachst nur punktuell zu zeigen ist (lit. aa
bis ii), ohne nachvollziehbares Beweisergebnis irgendwo mitten in der
Analyse der Qualitat der Aussagen der Strafklégerin stehen geblieben.
Unvollstandig und damit fehlerhaft erweist sich die Beweiswirdigung
der Vorinstanz, weil sie die Beweiskraft dieser Aussagen weder in Bezug
auf das angeklagte Kerngeschehen des Erzwingens von Oralverkehr noch
im Vergleich mit den Aussagen des Angeklagten sowie anderer einver-
nommener Personen abschliessend beurteilt hat (dazu exemplarisch un-
ten lit. hh und allgemein b bis d). (...).

bb) Die vorinstanzliche Feststellung, die Anklage stimme nicht in allen
Teilen homogen mit den Aussagen der Strafklagerin tberein (...), hat von
vornherein nichts mit einer Analyse der Aussagen der Strafklagerin zu
tun. Im Ubrigen wird sie nicht in einer Gesamtbetrachtung, sondern,
wenn Uberhaupt, nur unter singularem selektivem Einbezug anderer Aus-
sagen getroffen. Die daraus gezogenen richterlichen Schlisse, (...), sind
daher keine hinreichenden Urteilsgrundlagen, (...).

cc) Die Auflistung der widerspriichlichen bzw. verwirrlichen Aussagen
der Strafklagerin betrifft (...) nicht das Kerngeschehen und wirkt zu weit
hergeholt, um damit die Qualitat deren Aussagen in Bezug auf die ange-
klagte Tat selber (iberzeugend und abschliessend wirdigen zu kdnnen.
So steht etwa die Unsicherheit der Vorinstanz beziliglich des Umstandes,
ob die Strafklagerin von mehreren Personen oder nur vom Angeklagten
auf der Parkbank festgehalten wurde, gar nicht im Vordergrund, da die
Anklage nur das Niederdriicken und Festhalten durch den Angeklagten
thematisiert hat, was im Ubrigen auch den Aussagen der Strafklagerin
entspricht. Der Umstand, dass die Strafklagerin ihre Aussagen anlass-
lich der zweiten Einvernahme mit Erldauterungen und Erklarungen, bspw.
(...), ergénzt, ist an sich nicht ungewdhnlich und spricht nicht gegen die
Realitatsnahe ihrer Aussagen.

dd) Nur weil die Strafklagerin viele Vermutungen vom Hérensagen aus-
sert und sich in Bezug auf den Alkoholkonsum und ihr Verhalten gegen-
Gber den mannlichen Jugendlichen nicht selbstkritisch hinterfragen wir-
de, darf noch nicht allen Aussagen der Strafklagerin von vornherein der
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Unsicherheitsmakel angeheftet werden. Dass gerade diese Angaben ex-
emplarisch der Undeutsch-Hypothese mit der verallgemeinernden
Schlussfolgerung unterzogen werden, die Aussagen der Strafklagerin
kdnnten nicht als sichere Grundlage des zu beweisenden Sachverhalts
dienen, ist nicht Uberzeugend, zumal die Strafklagerin sich selbst als
nicht trinkgewohnt bezeichnet hat.

ee) Soweit die Vorinstanz die aufgezeigten Widerspriiche zwischen
Aussagen der Mutter und Tochter (namentlich in Bezug auf die Mitbetei-
ligung weiterer Jugendlicher) flr die Qualitat der Aussagen der Mutter
als Auskunftsperson vom Hérensagen zuriickhaltend werten will, ist dies
grundsatzlich nicht zu beanstanden. Indes geht es nicht an, die Glaub-
haftigkeit der Aussagen der Strafklagerin ohne weitere Begriindung auch
anhand von Abweichungen zwischen dem, was sie ihrer Mutter und dem
was sie in der Strafuntersuchung ausgesagt hat, in Zweifel zu ziehen.
Dass sich die jugendliche, in der Pubertat befindliche Strafklagerin zu
Hause gegeniiber der Mutter anders aussert als im Strafverfahren, ist an
sich nicht ungewdhnlich.

ff) Mit der generellen Feststellung, die Aussagen der Strafklagerin wi-
dersprachen schliesslich auch den Aussagen des Angeklagten und weite-
rer Personen, lasst sich kein nachvollziehbares Beweisergebnis erzielen,
solange sie nur punktuell und nicht im Kontext des tatsachlichen Ge-
schehensablaufes und den Aussagen aller Beteiligter eingebettet wird.
Das gilt auch fir die Feststellung, die Aussagen der Strafklagerin stimm-
ten teilweise mit denjenigen des Angeklagten Uberein.

gg) Die Relevanz der personlich getibten sexuellen Praktiken hinsicht-
lich der Schilderungen der Strafklagerin bleibt unerfindlich.

hh) Dass Aussagen einer Anzeigeerstatterin nicht unbesehen als glaub-
haft bernommen werden sollen, ist eine Binsenwahrheit, was jedoch
ohne Angabe spezieller Griinde entgegen der Vorinstanz noch keinen
ausgepragten Skeptizismus gegen die Strafklagerin rechtfertigt, nur weil
sie sich selbstredend im Recht wahnt. Dass das Jugendgericht anderer-
seits die Sachdarstellung des Angeklagten, nur ,,aus Spass oder Show*
erzahlt zu haben, dass die Strafklagerin ihm ,eis blaset” habe, flir még-
lich bzw. jedenfalls nicht fir widerlegt halt, und diesen Umstand in se-
lektiver Art und Weise als gegen die Sachverhaltsdarstellung der Straf-
klagerin sprechendes Moment gewichtet, ist nicht schliissig. Zu einer
solch heiklen Schlussfolgerung war die Vorinstanz gar nicht in der Lage,
da sie sich weder mit der Beweiskraft der Aussagen des Angeklagten an
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sich noch im Vergleich mit denjenigen weiterer am Tatort anwesenden
Personen eingehend auseinandergesetzt, sondern solche nur ber weite
Strecken, ohne erhebliche Beziige untereinander und zum Kerngesche-
hen, aufgelistet und in zuféallig erscheinender Auswahl als mehr oder
weniger glaubhaft beurteilt hat. Die Folgerung ist konkret auch nicht
haltbar, weil die Vorinstanz nicht abwagt, dass der Angeklagte nicht nur
gegeniiber Kollegen geblufft, sondern die Strafklagerin auch noch ge-
genlber den Strafverfolgungsbehdrden bezichtigt hat (...). Ausserdem
spricht nicht nur die Strafklagerin, sondern auch eine weitere Person von
Oralverkehr. Auch die Aussage von A., laut dem der Angeklagte vielleicht
eine Woche nach dem Vorfall im Glauben einer Anzeigeerstattung zu ihm
gesagt haben soll, alle sollten sagen, dass sie mit der Strafklagerin etwas
gehabt hatten, damit diese vergesse, dass nur er etwas mit ihr gemacht
habe, erscheint in diesem Zusammenhang jedenfalls von Bedeutung.
Wenn die Vorinstanz diese Aussage fiir unglaubhaft halt, weil die Anzei-
ge erst einen Monat spater erfolgt sei, leuchtet dies angesichts der An-
gabe des Angeklagten nicht ein, vor einer Anzeige Angst gehabt zu ha-
ben, weil er die Situation, dass die Strafklagerin betrunken gewesen sei,
ausgenutzt habe.

ii) Was die Vorinstanz aus weiteren zusammengefassten Aussagen der
Strafklagerin ableiten will, bleibt unklar. (...).

b) Dass sich in den Aussagen der wohl alkoholbedingt enthemmten
bzw. Uberdrehten, (...) Strafklagerin Uber sexuelle Handlungen Wider-
spriiche, Erinnerungsliicken und Verwechslungen hinsichtlich des Ne-
bensachlichen ausmachen lassen, welche sie nicht mehr ausrdumen
kann oder will, ist weiter nicht per se erstaunlich. Dabei darf es eine
Aussageanalyse indes nicht bewenden lassen, dies nur schon zur Ver-
meidung einer unhaltbaren Folgerung, die Strafklagerin hatte sich zufol-
ge ihres Zustandes und Verhaltens sexuelle Ubergriffe selbst zuzuschrei-
ben. Vielmehr ist es, nachdem im Fall unbestritten ist, dass es zu sexu-
ellen Handlungen kam, unabdingbar, deren Aussagen zum Kerngesche-
hen mit den Aussagen des Angeklagten und weiterer Personen, deren
Zuverlassigkeit ebenfalls vorgangig zu prifen ist, zu vergleichen und
abschliessend zu wiirdigen. Ein auf die beiden Differenzen in den Partei-
darstellungen des Kerngeschehens (Art und Initiierung bzw. Motivation
der sexuellen Handlung) fokussierter Vergleich der Aussagen (Beweis-
mittel) und die Darlegung, inwiefern erstellte Sachverhaltsteile bzw. In-
dizien diesbeziliglich zusammenpassen oder nicht, fehlen im angefochte-
nen Urteil (dazu Kaufmann, Beweisfihrung und Beweiswirdigung, Z{-
rich/St. Gallen 2009, S. 224). Die unvollstandige vorinstanzliche Be-
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weiswirdigung ist damit im Rechtsmittelverfahren letztlich nicht Uber-
prifbar.

c) Die Unterlassung einer umfassenden Beweiswirdigung kann nicht
damit gerechtfertigt werden, die auch nicht tber alle Zweifel erhabenen
Aussagen des Angeklagten und weiterer einvernommener Personen seien
nicht relevant, weil sie nicht als Grundlage der Anklage dienten. Erstens
ist dies unzutreffend, da die als Anklage iberwiesene Straf- und Mass-
nahmeverfligung das Resultat einer Untersuchung ist, auf deren Akten
einschliesslich aller Aussagen ausdriicklich verwiesen wurde; zweitens
beschrankt der flr ein strafgerichtliches Urteil vorausgesetzte Anklage-
sachverhalt nur den Prozessgegenstand, nicht aber die in der freien Ver-
antwortung des Gerichts stehende vollstédndige Sichtung und Wirdigung
der Beweise (Hauser/Schweri/Hartmann, a.a.0., § 50 N 5 ff.). Mangels
Darlegung eines solchen Gesamtergebnisses der Beweiswirdigung ist
das angefochtene Urteil unzulénglich begriindet und deshalb aufzuhe-
ben.

d) Angerufene Beweise darf das Gericht nur ablehnen, wenn es in Wiir-
digung aller Umstande zur Uberzeugung gelangt, dass diese zu keinem
andern als dem bereits ermittelten Ergebnis fiihren (ebd. § 54 N 1). Die
Aussagen des Angeklagten und weiterer einvernommener Personen des-
halb nur zur Weckung von Zweifeln zu beriicksichtigen, ohne sie bezig-
lich ihrer Qualitat untereinander sowie mit derjenigen der Aussagen der
Strafklagerin im Hinblick auf die angeklagte Erzwingung des Oralver-
kehrs zu vergleichen, ist nicht angangig; denn ohne diesen Vergleich
(vgl. oben lit. b) lasst sich keine objektivierbare Uberzeugung bilden.
Erst wenn nach einer vollstdndigen Wiirdigung kein schlissiges Beweis-
ergebnis vorliegt bzw. die Zweifel am angeklagten Sachverhalt nicht
Gberwindbar sind, kann die Schlussfolgerung, den angeklagten Sachver-
halt in dubio pro reo flr nicht rechtsgeniglich erwiesen zu erachten
(E. I.LA/I'S. 21), gezogen werden.

(Beschluss vom 12. April 2011, SK 2010 33 und 34).
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6. Schuldbetreibungs- und Konkursrecht

6.1 Provisorische Rechtsdffnung, Stundungseinrede

- Die grundsétzliche Félligkeit einer in Betreibung gesetzten Forderung
ist zwar von Amtes wegen zu priifen, nicht aber eine Stundung durch
den Glaubiger, die die Féalligkeit nachtréglich hinausschiebt (Erw. 2.a).

- Abgesehen davon liegt in casu keine Stundungszusage des Glaubigers
vor (Erw. 2.b).

Aus den Erwégungen:

2. Die Beschwerdefiihrerin beanstandet in ihrer Beschwerde, die Vor-
instanz erblicke in Ziffer 11.2 der Vereinbarung vom 15. November 2010
zu Unrecht eine Stundungsvereinbarung. Ausserdem sei vom saumigen
Betreibungsschuldner keine Stundungseinrede erhoben und die angebli-
che Abrede damit zu Unrecht von Amtes wegen berlicksichtigt worden.
Die Rigen sind im Ergebnis begriindet.

a) Die grundsatzliche Falligkeit einer in Betreibung gesetzten Forde-
rung (schon bei Zustellung des Zahlungsbefehls) ist zwar von Amtes we-
gen zu prifen, nicht aber eine Stundung durch den Glaubiger, die die
Falligkeit nachtraglich hinausschiebt (zu den Begriffen vgl. Guhl/Koller/
Schnyder/Druey, Das Schweizerische Obligationenrecht, 9. Aufl., § 30
N 4). Letztere ist geméss Art. 82 Abs. 2 SchKG durch den Schuldner als
Einwendung (sofort) geltend zu machen, was im Ubrigen auch fiir die
definitive Rechtséffnung gilt (Art. 81 Abs. 1 SchKG). Dies entspricht
herrschender Lehre (BSK SchKG-Staehelin, Art. 82 N 92 und KUKO
SchKG-Vock, Art. 82 N 38); soweit Stlicheli (Die Rechtséffnung, Zirich
2000, S. 242 f.) eine abweichende Auffassung vertritt, ist ihm nicht zu
folgen, da er selbst die Stundungsfrage unter Art. 82 Abs. 2 SchKG ab-
handelt und die Frage einer nachtraglichen Falligkeitsanderung grund-
satzlich nicht den Titelbestand tangiert.

b) Vorliegend wurde der Zahlungsbefehl vom 9. August 2010 aller-
dings am 16. November 2010, einen Tag nach der besagten Vereinba-
rung, zugestellt. Offenbleiben kann, wie die vom Schuldner verursachte
Zustellungsverzdgerung zu beriicksichtigen ware, da nicht von Belang
ist, ob eine zur Zeit der Zustellung des Zahlungsbefehls fallige Forde-
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rung (vgl. dazu Art. 38 Abs. 2 SchKG und BSK SchKG-Staehelin, ebd.
N 77) zuvor oder danach anerkannt wird (BSK SchKG-Staehelin, ebd.
N 20; Sticheli, a.a.0., S. 202). Unstrittig ist, dass die Juli-Miete schon
vor der spezifizierten Anerkennung fallig war und die Vorinstanz einen
darin enthaltenen nachtrdglichen Aufschub (Stundung), abweichend zur
urspringlichen Falligkeit, mangels Einrede nicht von Amtes wegen hatte
berlicksichtigen dirfen, grundsatzlich auch dann nicht, wenn sie im an-
gerufenen Zusatztitel selbst enthalten ist und dabei die Schuld nicht
explizit noviert wird.

Abgesehen davon ist entscheidend, dass Ziffer 1.2 der besagten Ver-
einbarung nicht die Bedeutung einer Stundung zukommt, jedenfalls
nicht gemass (dem Sinn nach nicht bestrittenem) Wortlaut der Klausel.
Diese besagt lediglich, dass sich der Schuldner ,,verpflichte[t]", den Be-
trag von Fr. 5'300.-- bis 1. Dezember 2010 zu begleichen, falls er bis
zum 20. November 2010 nicht einen Zahlungsbeleg vorzuweisen vermo-
ge. Damit hat sich die Glaubigerin selbst nicht (gegen)verpflichtet und
ist jedenfalls keine liquide Stundungszusage eingegangen, sondern hat
in Prazisierung der generellen Mietzinsabrede nur — aber immerhin —
eine bedingt aufgeschobene Anerkennung des offenen Mietschuldanteils
erwirkt, unter Ausschluss einer fritheren Tilgung, wie sie in der Beschwer-
de zutreffend vortragt.

(Beschluss vom 20. Mai 2011, BEK 2011 10).

6.2 SchKG-Beschwerde, Arrestvollzug, Abklarung des Notbedarfs

- Erforderliche Abkldrung des Notbedarfs beim Arrestvollzug (Erw. 2).

Aus den Erwégungen:

2. (...). Hinsichtlich der mit Arrest belegten Vermdgenswerte legen die
Beschwerdefiihrer zwar vor Kantonsgericht nicht dar, dass die betroffe-
nen Bankguthaben beschrankt pfandbar im Sinne von Art. 93 SchKG
waren (nachdem die Unpfandbarkeit, soweit geltend gemacht, im Ein-
spracheverfahren zu prifen war, wobei es sich bei den verarrestierten
Bankwerten nicht um Anspriiche auf kiinftige Vorsorgeleistungen im Sin-
ne von Art. 92 Abs. 1 Ziff. 10 SchKG handelt). Was aber die Wahrung
des Existenzminimums anbelangt, haben sich beide Beschwerdefiihrer
vorinstanzlich darauf berufen, sie hatten kein Vermdgen und sie missten
(...) ,verhungern“. Demzufolge héatte die Vorinstanz das Betreibungsamt
in analoger Anwendung von Art. 93 i.V.m. Art. 275 SchKG mit der Ab-
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klarung des Notbedarfs beauftragen missen (BGE 92 Il 6 ff. und BGE
78 111 110 f.; RK2 2004 129 vom 21. Februar 2005 E. 5.b), nachdem
der Ehemann offenbar ausgesteuert ist und Art. 93 SchKG im Arrestfall
bis zur Pfandung nur noch beschrankt angerufen werden kann (BSK
SchKG-Reiser, Art. 275 N 65 m.H. und SchKG-Kommentar Jaeger/Wal-
der/Kull/Kottmann, Art. 275 N 8; BGE 106 Il 106). Es muss daher
schon im Arreststadium auf Einwendung hin (nachtréglich) ermittelt
werden, inwieweit die fraglichen Vermogenswerte fir den Existenzbedarf
des Schuldners und seiner Familie erforderlich sind, bei fehlendem oder
stark eingeschranktem Einkommen auch tber das Minimum von Art. 92
Ziff. 5 SchKG hinaus, wenn die Werte aus beschrdnkt pfdéndbarem Ein-
kommen stammen (BSK SchKG-Vonder Muhll Art. 93 N 3). (...).
(Beschluss vom 20. Juni 2011, BEK 2011 60 und 62).
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B Verwaltungsgericht

1. Verfahren

1.1 Vorrang des Verfiigungsverfahrens gegeniiber dem Klageverfahren

- Kostentibernahme fiir interne Platzierung in Sonderschulheim durch
Gemeinde. Zuldssigkeit des Klageverfahrens verneint.

Aus den Erwédgungen:

2.1 Nach § 67 Abs. 1 VRP beurteilt das Verwaltungsgericht als einzige
Instanz:

a) Streitigkeiten aus 6ffentlich-rechtlichen Vertragen;

b) Streitigkeiten aus Konzessionen zwischen einem Gemeinwe-
sen und dem Konzessionar oder zwischen den Konzessionéren
unter sich;

c) Streitigkeiten Uber 6ffentlich-rechtliche Entschadigungsan-
spriiche gegeniliber Gemeinwesen, andern Kérperschaften und
Anstalten des oOffentlichen Rechts, sofern eine Entschadi-
gungspflicht durch Rechtssatz vorgeschrieben ist;

d) Streitigkeiten Uber Anspriiche aus einem dem o6ffentlichen
Recht unterstellten Arbeitsverhéltnis, einschliesslich Streitig-
keiten Uber Anspriiche gegentiber der Versicherungskasse des
Kantons Schwyz;

e) Streitigkeiten aus dem Sozialversicherungsrecht, soweit fir sie
nach Bundesrecht oder kantonalem Recht der Klageweg vorge-
sehen ist;

f)  offentlich-rechtliche Streitigkeiten zwischen Gemeinwesen,
Anstalten und anderen Korperschaften des o6ffentlichen
Rechts;

g) andere Streitigkeiten, flir welche eine besondere Vorschrift die
verwaltungsgerichtliche Klage vorsieht.

In den unter Abs. 1 Buchstaben a bis f erwdhnten Streitigkeiten blei-

ben besondere Vorschriften, welche eine andere Behérde als zustandig
bezeichnen, vorbehalten. Haftungsklagen gegen den Kanton im Sinne
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von Art. 46 ZGB, 429a ZGB und 955 ZGB sowie Art. 5 SchKG beurteilen
die Zivilgerichte (Abs. 2). Widerklagen im Sinne der Schweizerischen
Zivilprozessordnung sind zulassig, sofern der Gegenstand der Widerklage
auch Gegenstand einer verwaltungsgerichtlichen Klage sein kénnte
(Abs. 3).

2.2 Der Klager beruft sich auf § 67 Abs. 1 lit. f VRP (6ffentlich-recht-
liche Streitigkeiten zwischen Gemeinwesen) und macht geltend, die Ge-
meinde X kdnne nicht zur Ubernahme der Platzierungskosten verpflich-
tet werden (...).

2.3 In der Stellungnahme vom 20. Januar 2011 bekraftigt der Rechts-
und Beschwerdedienst den klagerischen Standpunkt. Grundlage des
Rechtsstreites sei die Sonderschulzuweisung. Der Kanton nehme im Be-
reich Sonderschulung die Stellung eines Schultragers ein und sei in die-
sem Sinne den Ubrigen Schultragern (Gemeinden, Bezirke) gleichge-
stellt. Er kdnne von den Wohnsitzgemeinden Kostenbeitrage beziehen.
Es sei daher von einer Gleichordnung der Subjekte (Kanton, Gemeinde)
auszugehen. Da keine Grundlage bestehe, weitere Kosten gegeniiber der
Wohnsitzgemeinde auf dem Verfligungsweg geltend zu machen, mussten
die weiteren Beitrage auf dem Klageweg eingefordert werden. Des Weite-
ren sei der kommunalen Vormundschaftsbehdrde nicht der Vorwurf zu
machen, dass sie keine Kindesschutzmassnahme angeordnet habe, da
die Mutter die Obhut des Jugendlichen freiwillig abgegeben habe und
daher das Kind ohne Beschluss der Vormundschaftsbehérde platziert
werden konnte. Streitig sei lediglich, ob die Platzierung teilweise als
Kindesschutzmassnahme zu bewerten und daher ein Teil der Kosten
auch von der Mutter oder subsidiar von der Gemeinde (Flrsorge) zu tra-
gen sei. Da wegen der Einwilligung der Mutter keine vormundschaftli-
chen Massnahmen angeordnet werden mussten, komme die Aufsichts-
kompetenz des Regierungsrates ber vormundschaftliche Angelegenhei-
ten gar nicht zum Tragen. Deshalb kénne der Regierungsrat die Kosten
nicht aufsichtsrechtlich bzw. verfligungsmassig geltend machen bzw.
diese gegenliber der Gemeinde verfiigen.

2.4 In der Verwaltungsrechtspflege ist vom Vorrang des Verfligungsver-
fahrens gegenliber dem Klageverfahren auszugehen. Das Klageverfahren
ist dort erforderlich, wo ein Rechtsverhaltnis nicht im Verfligungsverfah-
ren geregelt werden darf (gleich geordnete Rechtssubjekte). Der Gesetz-
geber kann auch aus anderen Griinden fiir konkret umschriebene Rechts-
verhaltnisse die verwaltungsgerichtliche Klage vorsehen (6ffentlich-
rechtliche Entschadigungsanspriiche bei rechtssatzméassiger Entschadi-
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gungspflicht, Konzessionsstreitigkeiten, Anspriiche aus &ffentlichen Ar-
beitsverhaltnissen sowie gegeniiber der kantonalen Versicherungskasse,
weitere leges speciales) (siehe auch Koélz/Bosshart/Réhl, Kommentar
zum Verwaltungsrechtspflegegesetz des Kantons Zirich, 2.A., Vorbem.
zu §§ 81-86 N 2 ff; Merkli/Aeschlimann/Herzog, Kommentar zum Gesetz
Uber die Verwaltungsrechtspflege im Kanton Bern, Art. 87 N 1 f.).

2.5 Der Klager beruft sich zu Recht nicht auf § 67 Abs. 1 lit. a-e und
g VRP. Der angerufene Tatbestand der 6ffentlich-rechtlichen Streitigkei-
ten zwischen Gemeinwesen wird offen umschrieben und kommt auf-
grund des Vorrangs des Verfligungsverfahrens nur zum Tragen, wenn der
Rechtsstreit nicht in einem Verfligungsverfahren beurteilt und verbind-
lich erledigt werden kann. Fir diese Annahme ist grundsatzlich eine in
der konkreten Sache gleichrangige bzw. gleichgeordnete Stellung der im
Streite liegenden Gemeinwesen erforderlich. Diese Voraussetzung ist
vorliegend nicht erfillt.

3.1 Der Kanton und mithin der Klager hat fir den unentgeltlichen
Grundschulunterricht zu sorgen (§§ 9, 40 lit. e Kantonsverfassung, KV,
i.V.m. Art. 19, 62 Bundesverfassung, BV). Diese Verpflichtung setzt er in
der Verordnung Uber die Volksschulen um (VSV, SRSZ 611.210). Das
Volksschulwesen umfasst den Kindergarten, die Primarstufe, die Sekun-
darstufe |, die Sonderschulung, das sonderpddagogische Angebot und
die Spezialdienste. Unter dem Titel ,,Organisation” werden unter ande-
rem die Schultrager bestimmt. Die Gemeinden fiithren den Kindergarten
und die Primarstufe, die Bezirke die Sekundarstufe | und der Kanton die
heilpadagogischen Tagesschulen sowie weitere Sonderschulen (§ 20
VSV). Die Wohnsitzgemeinde leistet an die Sonderschulung von Kindern
aus der Gemeinde einen Beitrag. Dieser entspricht pro Kind und Schul-
jahr der Halfte des Durchschnittswerts der kantonalen Aufwendungen
pro Sonderschulkind, héchstens jedoch dem Doppelten des Durch-
schnittswerts des Aufwandes pro Schulkind der Gemeinde nach Gemein-
destatistik (§ 32 Abs. 2 VSV; siehe auch § 68 Abs. 1 VSV). Die Schul-
trager kommen grundsatzlich flir die Kosten auf, sofern die Rechtsord-
nung keine Ausnahme vorsieht (§ 66 VSV). Der Kanton leistet den Bezir-
ken und Gemeinden flr diese Kosten Pauschalbeitrage pro Schulkind.
Anderseits leisten die Wohnsitzgemeinden — wie bereits erwahnt — Bei-
trage an die Sonderschulung. Des Weiteren tragen die Schultrager die
Kosten fiir den Unterricht in Spital- und Klinikschulen. Sie leisten Bei-
trage an den Einzelunterricht von Kindern, die aus gesundheitlichen
Grlinden fir langere Zeit die 6ffentliche Schule nicht besuchen kénnen.
Die Oberaufsicht Gber das Volksschulwesen wird vom Regierungsrat aus-
gelibt (§ 55 Abs. 1 VSV).
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3.2 Aufgrund dieser Rechtslage ist festzuhalten, dass die im Volks-
schulwesen vorgesehenen Kostenbeteiligungen grundsatzlich dem Verfi-
gungsverfahren zuganglich sind, zumal ein ausdriicklicher Vorbehalt zu
Gunsten der verwaltungsgerichtlichen Klage fehlt. Eine das Verfligungs-
verfahren ausschliessende Gleichordnung zwischen Kanton einerseits
sowie den Bezirken und Gemeinden anderseits anzunehmen, nur weil
der kantonale Gesetzgeber allen drei Stufen Schultragerfunktionen zu-
weist, ist aufgrund des hierarchisch aufgebauten Schulwesens nicht zu-
|assig.

3.3 Falls sich bei der Anwendung der kantonalen Kostenbeteiligungs-
vorschriften Meinungsverschiedenheiten ergeben, hat der Kanton mittels
Verfligung zu entscheiden. Diese Verfligung kann vom untergeordneten
Gemeinwesen beim Verwaltungsgericht angefochten werden, sofern die
Beschwerdebefugnis gegeben ist. Zur Einreichung eines Rechtsmittels
sind Gemeinden und andere &ffentlich-rechtliche Kérperschaften dann
berechtigt, wenn sie die Verletzung von Garantien riigen, die ihnen die
Kantons- oder Bundesverfassung gewahrt (§ 37 Abs. 2 lit. a VRP). Dies
war schon bisher nach konstanter Praxis der Fall, wenn eine Autonomie-
verletzung geltend gemacht wird, wenn eine Gemeinde nach ihrer Dar-
stellung gleich oder &hnlich wie eine Privatperson in ihren Interessen
betroffen wird (was insbesondere dann zutrifft, wenn das Finanz- oder
Verwaltungsvermdgen tangiert wird), und wenn eine zu erwartende Mehr-
belastung geltend gemacht wird (sofern diese zudem aus Mitteln des
Finanzvermdgens gedeckt werden soll; vgl. zum Ganzen EGV-SZ 1983,
Nr.1,S.4f.; 1984, Nr. 7; VGE 556/92 vom 10. Juli 1992, Prot. S. 672;
J. Hensler, Die Verwaltungsgerichtsbeschwerde im Kanton Schwyz,
S. 52 f.). Kein schutzwirdiges Interesse ist hingegen dann gegeben,
wenn die Gemeinde nicht ihr eigenes, sondern kantonales oder Bundes-
recht anzuwenden hat, und es ihr einzig um die Durchsetzung ihrer eige-
nen Rechtsauffassung geht (vgl. VGE 1023/01 vom 14. Marz 2002, Erw.
1b mit Hinweisen auf ZBI 2001, S. 527, Erw. 2a in fine, mit Hinweis auf
BGE 125 Il 192, Erw. 2a/aa; VGE Il 2010 159, 160 vom 18. Nov.
2010, Erw. 2.2.1).

3.4 Eine andere Frage ist, wie es sich mit Beitragen verhalt, die tber
die in der Verordnung explizit vorgesehene Kostenbeteiligung hin-
ausgehen. Soweit der Kanton in Anwendung und Auslegung der Volks-
schulverordnung und seiner Vollzugserlasse weitergehende Sonderschu-
lungsbeitrdge im materiellen Sinne verlangt, ist nicht einzusehen, wes-
halb der Verfiigungsweg nicht zulédssig sein sollte, nachdem die Verfi-
gungsbefugnis im Rahmen der explizit vorgesehenen Kostenbeteiligung
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zu bejahen ist (Erw. 3.2). Soweit der Kanton die Beitragspflicht auf an-
dere Gesetze wie das Sozialhilfegesetz und/oder das Vormundschafts-
recht abstitzt, sind die entsprechenden Organisationsvorschriften inkl.
Verfahren und Rechtsschutz heranzuziehen. Es ist deshalb zu prifen,
was der Kanton aufgrund welcher Rechtsgrundlagen geltend macht.

4.1 Der klagende Kanton fordert Fr. 67'717.-- und spricht dabei von
,Kosten flr Aufenthalt und Betreuung, entspricht 60% der Gesamtkos-
ten” bzw. ,Platzierungskosten”. Es geht dabei um die aufgrund der Ver-
figung Nr. 409 des Amtes fir Volksschulen und Sport vom 18. Dezem-
ber 2009 dem Kanton zu bezahlenden Kosten fiir das Sonderschulheim
... fir die Zeit vom 22. November 2009 bis 31. Januar 2010. (...)

4.2 In der Klageschrift wird unter dem Titel Sachverhalt u.a. auf die
psychodiagnostische Abklarung (erste Halfte 2009), die ausserschuli-
schen Rahmenbedingungen (Uberforderung der alleinerziehenden 100%
arbeitstatigen Mutter, 1-Zimmerwohnung), die Einzeltherapie beim
KJPD (ab Juni 2009), die Prifung einer internen Platzierung durch die
Abteilung Schulpsychologie (ASP) (neues Schuljahr 2009/2010), den
Schulausschluss bis zu den Herbstferien 2009 mit Meldung an die Vor-
mundschaftsbehdrde (7. September 2009), und das Gesuch der ASP um
sofortige Einweisung in das Schulheim ... ,,wegen schwerer Verhaltens-
stérung und insbesondere auch aus ausserschulischen Griinden* (,,Kin-
desmutter ist nicht fahig, dem Sohn einen engen, strukturierten Rahmen
zu geben*) hingewiesen.

4.3 Alsdann folgt in der Chronologie des Sachverhaltes die bereits zi-
tierte Verfligung des kantonalen Amtes vom 18. Dezember 2009 (Erw.
3.3.1). Gleichzeitig mit der Verfigung vom 18. Dezember 2009 gelang-
te das Amt fiir Volksschulen und Sport an die Gemeinde X mit dem ,,Ge-
such um Kostenbeteiligung an der internen Platzierung im Schulinternat
... in ...". Das Gesuch wird u.a. damit begriindet, dass Z im ausserschu-
lischen Bereich trotz aller Bemihungen seiner berufstatigen Mutter
nicht ausreichend betreut werde. Wegen der Kooperationsbereitschaft
der Mutter erachte man ein Einschalten der Vormundschaftsbehérde als
nicht zwingend erforderlich. Fir die interne Platzierung wirden nicht
nur schulische Griinde bzw. eine Verhaltensbehinderung (ADS-Diagnose)
eine Rolle spielen, sondern wesentlich auch soziale Faktoren. Eine Son-
derschulung kénnte grundsatzlich auch in einer Tagesschule stattfinden.
Die Gefahrdung des Kindes in seiner Entwicklung und sein Verhalten
gegenliber andern Kindern wirden flr eine interne Ldsung sprechen.
Man bitte deshalb zu prifen, ,inwieweit hier das Sozialhilfegesetz zum
Tragen kommt und die Firsorgebehérde Unterstiitzung leisten kann®.
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4.4 Die beanwaltete Fiirsorgebehdrde X lehnte das Ansinnen bzw. das
Gesuch des kantonalen Amtes mit Schreiben vom 22. Marz 2010 ab.
Die Finanzierung der Sonderschulung sei in der Volksschulverordnung
und der entsprechenden Vollzugsverordnung abschliessend geregelt. Es
bestehe kein Raum fiir die Heranziehung der Fiirsorgebehoérde X gestiitzt
auf das Sozialhilfegesetz. Es sei irrelevant, aus welchen Griinden das
Amt far Volksschulen und Sport ,,ein Kind auch noch in ein Sonderschul-
heim zuweise®. Die Beitragspflicht der Gemeinde sei zudem nur anzu-
wenden, wenn der Kanton die gesamten Kosten der Sonderschulung tra-
ge. Im Ubrigen werde bestritten, dass die Einweisung auch aus sozialen
Grlinden erfolgt sein soll, der Nachweis fehle. Die ausserkantonale inter-
ne Platzierung sei in der Sonderschulkonzeption des Kantons Schwyz
begriindet. Soziale Griinde bzw. die Sozialhilfe hatten damit Gberhaupt
nichts zu tun. Schliesslich stellt sich die Flrsorgebehdrde auf den
Standpunkt, dass es sich um eine 6ffentlich-rechtliche Streitigkeit zwi-
schen dem Kanton und der Fiirsorgebehérde der Gemeinde X handle, die
der urspriinglichen Verwaltungsgerichtsbarkeit unterstellt sei. Der Fir-
sorgebehoérde X fehle es an der Verfligungsbefugnis. Wenn der Kanton
gestltzt auf das Sozialhilfegesetz eine Kostenbeteiligung wolle, misse
er eine verwaltungsgerichtliche Klage einreichen.

4.5 (...)

4.6 Rechtlich begriindet der Kanton die Klage einleitend mit dem Hin-
weis auf die vormundschaftlichen Kindesschutzmassnahmen. Die Kos-
ten einer Fremdplatzierung hatten die Eltern im Rahmen des Unterhal-
tes zu tragen (Art. 276 Abs. 1 und 2, 307, 310 ZGB). Sind sie dazu
nicht der Lage, komme die Sozialhilfe zum Tragen. Zur wirtschaftlichen
Hilfe gehére auch, den Kindern und Jugendlichen eine ihren Bedirfnis-
sen angepasste Pflege und Erziehung sowie eine ihren Fahigkeiten ent-
sprechende Ausbildung zu erméglichen. Die o¢ffentliche Sozialhilfe wer-
de von den zusténdigen Wohnsitzgemeinden geleistet, dies auch fir frei-
willige, notwendige und zweckmassige Massnahmen (§§ 6, 16 Abs. 2
Sozialhilfegesetz, ShG, SRSZ 380.100).

4.7 Der Kanton &ussert sich in der Klageschrift auch ausfihrlich zur

Schnittstellen- und Koordinationsproblematik. Er fihrt unter Ziffer 3.4
wortlich aus:
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Kinder und Jugendliche sind von verschiedenen Systemen abhan-
gig. Auffalligkeiten im Verhalten kénnen sich in einzelnen oder
mehreren Bereichen zeigen, wie etwa im psychischen, schulischen,
familiaren oder ausserschulischen Bereich. Es ist sehr unterschied-
lich, welche Fachstelle sich zuerst mit dem Kind oder Jugendli-
chen befassen muss. Allenfalls erfolgt zuerst eine Gefahrdungsmel-
dung bei der Vormundschaftsbehérde und es werden entsprechen-
de Massnahmen getroffen. Oder aber die Schule reagiert (weil sie
haufig sehr stark betroffen ist durch das schwierige Verhalten des
Kindes) und veranlasst eine schulpsychologische Abklarung mit
entsprechenden Folgen. Da haufig sowohl die familidre Situation
(Erziehungsnotstand) als auch die schulische Situation betroffen
sind, sollten die betroffenen Stellen (Vormundschaft fir Kindes-
schutz verantwortlich; Schule; AVS) eng zusammenarbeiten. Ein
Untatigsein oder Abschieben der Aufgaben auf andere Stellen
bringt in der Sache nichts und erhéht im Endeffekt nur die Kosten.
Die Kosten sollen geméass den gesetzlich zugeordneten Aufgaben
vom entsprechenden Gemeinwesen getragen werden. Vermehrt gibt
es Falle von Verwahrlosung, ungentigender Betreuung oder massi-
ver Erziehungsschwierigkeiten, welche schliesslich zu einer Plat-
zierung fuhren. Die Schule ist zuerst und am meisten betroffen, die
Vormundschaftsbehodrde wird haufig erst spater miteinbezogen und
hat nicht denselben Leidensdruck wie die Schule und die betroffe-
ne Klasse. Dies darf aber nicht dazu fithren, dass immer die Schu-
le zusténdig ist und der Kanton unter dem Titel Sonderschulung die
ganzen Kosten tragen muss, nur weil er als erster handelt und ge-
genuber den Institutionen — damit ein Platz zugunsten des Kindes
gesichert ist — Kostengutsprache erteilt. (...)

5.1 Der Kanton als Klager macht somit geltend, dass die vom kantona-
len Amt fir Volksschulen und Sport, verbunden mit einer subsidiaren
Kostengutsprache, angeordnete ausserkantonale interne Sonderschu-
lung Kosten ausldste, die zu 60% im Sinne einer Kindesschutzmassnah-
me von den Eltern bzw. wegen Zahlungsunfahigkeit derselben gestiitzt
auf das Sozialhilfegesetz von der Wohnsitzgemeinde zu (bernehmen
sind. Er beruft sich dabei primar auf das Sozialhilfegesetz (§§ 6, 16
Abs. 1 ShG), dies verbunden mit dem Hinweis auf das im ZGB normierte
Kindesrecht mit der Unterstiitzungspflicht der Eltern (Art. 276 Abs. 1
ZGB) und den von der Vormundschaftsbehdrde zu treffenden Kindes-
schutzmassnahmen (Art. 307, 310 ZGB) sowie das Volksschulrecht mit
der Mehrkostenregelung zu Lasten der Erziehungsberechtigten (§ 16
Vollzugsverordnung zur VSV, VVzVSV, SRSZ 611.211). Ob diese rechtli-
che Argumentation flr die vom Kanton verlangte Kosteniiberwéalzung ei-
ner richterlichen Prifung standhalten wiirde, ist bei der Beurteilung der
Zulassigkeit des Klageverfahrens nicht von Belang.
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5.2 Entscheidend ist vielmehr, dass den drei Rechtsgebieten Sozial-
hilfe-, Kindesschutz- und Volksschulrecht eine hierarchisch aufgebaute
Organisationsstruktur mit dem Regierungsrat als Oberaufsichtsbehoérde
zugrunde liegt (§ 7 EGzZGB i.V.m. Art. 361 ZGB; §§ 9, 35 ff. ShG; § 54
Abs. 1 VSV) und dass die Beurteilung der hier umstrittenen Rechtsfra-
gen nicht explizit auf den verwaltungsgerichtlichen Klageweg verwiesen
wird. Letzteres spricht in Beachtung des Vorranges des Verfligungsver-
fahrens klar gegen die Zuldssigkeit des Klageverfahrens (siehe auch
oben Erw. 2.4).

5.3 Unbehelflich ist der klagerische Einwand, dass wegen der Einwil-
ligung der Mutter keine vormundschaftliche Massnahme angeordnet
werden musste. Abgesehen davon, dass vor allem wegen der Zuweisung
des kantonalen Amtes fir Volksschulen und Sport und nicht wegen der
Einwilligung der Mutter kein akuter Handlungsbedarf mehr bestand, an-
dert der Verzicht auf eine Kindesschutzmassnahme an der subordinati-
ven Beziehung zwischen der kantonalen und kommunalen Exekutive
nichts. Die Verfligungs- und Aufsichtsbefugnis hat deswegen nicht der
urspriinglichen Verwaltungsgerichtsbarkeit zu weichen.

5.4 Der Regierungsrat legte in der Klageschrift nachvollziehbar und
Gberzeugend die Schnittstellen- und Koordinationsproblematik dar (sie-
he oben Erw. 4.7). Nachdem die kommunale Fiirsorgebehérde eine Kos-
tenibernahme bei gleichzeitiger fraglicher Verneinung ihrer Verfligungs-
befugnis ablehnte, ware es deshalb angezeigt gewesen, dass der Regie-
rungsrat in seiner Stellung als Beschwerde- und Aufsichtsinstanz nach
allfalligen erganzenden Sachverhaltsabklarungen (z.B. Zahlungsunfahig-
keit der Eltern) und eventuellen Beiladungen (Eltern, Vormundschafts-,
Fursorge-, Schulbehérde) in Beriicksichtigung der drei tangierten und
hier bereits mehrfach erwahnten Rechtsbereiche einen anfechtbaren Be-
schluss betreffend Kostenverteilung gefallt hatte. Der vorliegende Streit
zeigt im Ubrigen exemplarisch auf, dass fiir eine sachgerechte und koor-
dinierte Problemlésung der Verfigungsweg offenkundig besser geeignet
ist als das verwaltungsgerichtliche Klageverfahren. Der Vorrang des Ver-
figungsverfahrens entfallt nur bei klarer Gleichordnung der Rechtssub-
jekte bzw. bei einem ausdriicklichen Vorbehalt zu Gunsten des Klagever-
fahrens.

5.5 Zu ergénzen ist, dass — soweit lberblickbar — in dhnlichen oder
vergleichbaren Féllen bei der Inpflichtnahme von kommunalen Gemein-
wesen bis heute stets der Verwaltungsweg eingeschlagen wurde. (...)

(VGE I11 2010 207 vom 17. Februar 2011).
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1.2 Kein Schlichtungsverfahren bei Streitigkeiten aus Zusatzversiche-
rungen zur sozialen Krankenversicherung

Nach § 24 Abs. 2 des kantonalen Gesetzes (iber die Prdmienverbilli-
gung in der Krankenpflegeversicherung (PVG, SRSZ 361.100) ist das
Verwaltungsgericht fir die Entscheidung von Streitigkeiten aus Zusatz-
versicherungen zur sozialen Krankenversicherung als einzige Instanz zu-
standig (keine , double instance”). Mit der Einflihrung der Schweizeri-
schen Zivilprozessordnung (ZPO) per 1. Januar 2011 stellte sich die
Frage, ob die Kantone verpflichtet sind, eine Schlichtungsstelle zu nen-
nen bzw. fir die Entscheidung von solchen Streitigkeiten vorgéngig ein
Schlichtungsverfahren durchzufiihren. Das Verwaltungsgericht gelangte
im Urteil 1 2011 35 vom 17. Mai 2011 zusammenfassend zum Ergeb-
nis, dass die Kantone nicht verpflichtet sind, ein vorgédngiges Schlich-
tungsverfahren durchzufiihren, falls (wie im Kanton Schwyz) fir VVG-
Streitigkeiten das Verwaltungsgericht als einzige Instanz vorgesehen ist.
Der Umstand, wonach Zusatzversicherungen in Art. 198 lit. f ZPO nicht
erwdhnt werden, wurde als offensichtliches Versehen gewertet. Geméss
Art. 198 lit. f ZPO entfallt das Schlichtungsverfahren bei Streitigkeiten,
fir die nach Art. 5 und 6 ZPO eine einzige kantonale Instanz zustdndig
ist.

(VGE 1 2011 35 vom 17. Mai 2011).

1.3 Intertemporales Recht

- Begriff des hdngigen Baugesuches.

Aus den Erwégungen:

4. Unbehelflich ist der Einwand der Beschwerdefiihrer, es seien keine
Alternativstandorte gepriift worden. Es trifft zwar zu, dass im revidierten
Art. 12 Abs. 2 des kommunalen Baureglements eine Koordinations-
pflicht statuiert wird. Diese Bestimmung ist einerseits aber noch nicht in
Kraft gesetzt, anderseits waren nur im Zeitpunkt ihres Inkrafttretens
hangige Baugesuche nach den neuen Vorschriften zu beurteilen. Letzte-
re Voraussetzung wiirde nicht zutreffen, nachdem Uber das Baugesuch
bereits am 17. Februar bzw. 29. Marz 2010 beschlossen wurde. Eine
weitergehende Auslegung des Begriffes , hangiges Baugesuch® zu Las-
ten der Bauherrschaft, d.h. eine Anwendung des abgeanderten Rechts
bis zur rechtskraftigen Erledigung des Baubewilligungsverfahrens, wirde
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gegen das Vertrauensschutzprinzip verstossen (Hafelin/Muller/Uhlmann,
Allgemeines Verwaltungsrecht, 5.A., Rz 327 ff.; zum Begriff des ,,hangi-
gen Verfahrens" als Behérdenhangigkeit in Abgrenzung zum Rechtsmit-
telverfahren siehe auch in A. Zaugg/P. Ludwig, Baugesetz des Kantons
Bern, 3.A., Art. 148 N 3; ebenso wird im kantonalen Planungs- und
Baugesetz zwischen Baugesuch/erstinstanzlichem Verwaltungsverfahren
§§ 77-81 und Rechtsmittelverfahren § 82 unterschieden). (...)

(VGE 111 2010 209 vom 20. Januar 2011; eine dagegen erhobene
Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten hat das Bundes-
gericht mit Urteil 1C_98/2011 vom 22. September 2011 abgewiesen,
soweit es darauf eingetreten ist.)

1.4 Intertemporales Recht

(siehe EGV-SZ 2011, B 8.4, Erw. 2.2)

1.5 Gesuch um unentgeltliche Rechtsverbeistandung

- Zeitpunkt der Beurteilung des Gesuchs.

Aus den Erwédgungen:

1. Gegenstand dieses Zwischenbescheides bildet ausschliesslich die
Behandlung der im Hauptverfahren I11 2011 11 vom Gesuchsteller (bzw.
Beschwerdegegner 111 2011 11) am 1. Februar 2011 gestellten Prozess-
antrage, wonach ihm im Rahmen eines Zwischenentscheides die unent-
geltliche Rechtspflege und Rechtsverbeistandung zu bewilligen und der
fir ihn aufgetretene Rechtsanwalt als sein unentgeltlicher Rechtsvertre-
ter zu bestellen seien. Zudem beantragt er die Erstreckung der Frist zur
Einreichung einer Vernehmlassung um 20 Tage nach Zustellung der Ver-
fahrensakten.

2.1 Der Anspruch auf unentgeltliche Rechtspflege und Verbeistdndung
wird in erster Linie durch das kantonale Prozessrecht geregelt, und zwar
im schwyzerischen Recht in § 75 der Verordnung Uber die Verwaltungs-
rechtspflege (VRP, SRSZ 234.110). Unabhangig davon besteht ein sol-
cher Anspruch unmittelbar aufgrund von Art. 29 Abs. 3 BV (vgl. BGE
1291 133, Erw. 2.1 mit Verweis auf BGE 128 | 225, Erw. 2.3).
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2.2 Gemass Art. 29 Abs. 3 BV hat die bedirftige Partei in einem fir
sie nicht aussichtslosen Verfahren Anspruch auf unentgeltliche Rechts-
pflege; soweit es zur Wahrung ihrer Rechte notwendig ist, hat sie ausser-
dem Anspruch auf unentgeltlichen Rechtsbeistand. Nach der Rechtspre-
chung des Bundesgerichts gilt diese verfassungsrechtliche Minimalga-
rantie im Straf- und Zivilprozess, im Verwaltungsbeschwerde- und Ver-
waltungsgerichtsverfahren und auch im nichtstreitigen Verwaltungsver-
fahren (vgl. BGE 1P.345/2004 vom 1.10.2004 Erw. 4.2 mit Verweis auf
BGE 125 V 32, Erw. 4a S. 34 f. mit zahlreichen Hinweisen auf die
Entwicklung der Rechtsprechung und auf die Literatur).

2.3 Ein Anspruch auf unentgeltliche Rechtsverbeistdndung verlangt
nach standiger Praxis grundsatzlich das kumulative Vorliegen von drei
Voraussetzungen, namlich der finanziellen Bedurftigkeit des Rechtsu-
chenden, der Nichtaussichtslosigkeit seines Parteistandpunktes und der
sachlichen Notwendigkeit der Verbeistdandung (vgl. BGE 1P.345/2004
vom 1.10.2004, Erw. 4.2 in fine, mit Verweis auf BGE 128 | 232 ff.;
siehe auch ZB 11l 2010 103 vom 21.6.2010, Erw. 2.2 mit weiteren
Hinweisen, u.a. auf VGE Il 2009 54 vom 27.10.2009, Erw. 4.2.1).

2.4 Bedirftig ist eine Partei, welche zur Leistung der Prozess- und
Parteikosten die Mittel zur Deckung des Grundbedarfs fiir sich und ihre
Familie angreifen misste. Massgebend ist die gesamte wirtschaftliche
Situation zur Zeit der Einreichung des Gesuchs (vgl. VGE Il 2009 54
vom 27.10.2009, Erw. 4.2.2 mit Verweis auf BGE 124 | 2, 120 la
181 f.,1181a371; VPB 1991 Nr. 16; VPB 1991 Nr. 65), nicht aber ein
allfalliges eigenes Verschulden an der Bedurftigkeit (BGE 104 la 34).
Die prozessuale Bedirftigkeit beurteilt sich nach der gesamten wirt-
schaftlichen Situation der rechtsuchenden Person (vgl. BGE 5A_336/
2007 vom 5.10.2007 Erw. 3.1).

2.5 Das Bundesgericht hat zur Fragestellung, in welchem Zeitpunkt
Gber das Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege entschieden werden
muss, sich mehrfach wie folgt gedussert:

2.5.1 In der Praxis wird das Gesuch oftmals erst nach dem Entscheid
in der Hauptsache im Rahmen der Kostenregelung beurteilt, wobei aus
der blossen Abweisung des Rechtsbegehrens nicht auf dessen Aussichts-
losigkeit geschlossen werden darf (vgl. BGE 1P.345/2004 vom
1.10.2004 Erw. 4.3 mit Hinweisen auf Forster, Der Anspruch auf unent-
geltliche Rechtsverbeistdndung in der neueren bundesgerichtlichen
Rechtsprechung, in: ZBI 93/1992, S. 462; Merkli/Aeschlimann/Herzog,
Kommentar zum Gesetz Uber die Verwaltungsrechtspflege im Kanton
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Bern, Bern 1997, N. 16 zu Art. 111; gegen diese Praxis Kley-Struller,
Der Anspruch auf unentgeltliche Rechtspflege, in: AJP 1995 S. 182;
ferner Frank/Strauli/Messmer, ZPO-Kommentar zur zircherischen Zivil-
prozessordnung, 3. Aufl., Zirich 1997, N. 2 zu § 84 und N. 4 zu § 87).

2.5.2 Die Beurteilung des Gesuchs um unentgeltliche Rechtspflege im
Rahmen der Kostenregelung ist in denjenigen Fallen nicht zu beanstan-
den, in denen das Gesuch mit der Eingabe in der Hauptsache verbunden
wird und keine weiteren Vorkehren des Rechtsvertreters erforderlich sind
(zit. BGE 1P.345/2004 Erw. 4.3). In dieser Konstellation ist die Arbeit
des Anwalts im Zeitpunkt der Gesuchseinreichung bereits geleistet und
der Rechtsvertreter hat grundsatzlich keine weiteren Prozesshandlungen
mehr vorzunehmen (vgl. BGE 9C_463/2009 vom 8.7.2009, Erw. 3.3.3
mit Hinweis).

2.5.3 Anders verhéalt es sich aber, wenn der Rechtsvertreter nach Ein-
reichung des Gesuchs gehalten ist, weitere Verfahrensschritte zu unter-
nehmen. In diesen Fallen ist es — sofern der Gesuchsteller einen entspre-
chenden Antrag stellt — grundsatzlich erforderlich, dass die Behérden
Uber das Gesuch um unentgeltliche Verbeistandung umgehend entschei-
den, damit Klient und Rechtsvertreter sich tber das finanzielle Verfah-
rensrisiko Klarheit verschaffen kdnnen (vgl. zit. BGE 1P.345/2004 Erw.
4.3 mit Verweis auf BGE 122 | 203 Erw. 2g S. 209; siehe auch BGE
4P.300/2005 vom 15.12.2005 Erw. 3.1). Der Anspruch auf unentgelt-
liche Verbeisténdung wirde seines Gehalts entleert, wenn die Behdrden
den Entscheid Uber das Gesuch hinausschieben, um es im Rahmen der
Kostenregelung abzuweisen (vgl. BGE 101 la 34 Erw. 2 S. 37 f. zum
analogen Problem des Zuwartens bis zum Vorliegen des Beweisergebnis-
ses; ferner Urteile des Bundesgerichts 5P.16/2002 vom 1.3.2002
Erw. 3; 4P.186/2003 vom 1.12.2003 Erw. 2.5.2). Im Hinblick auf das
aus Art. 29 Abs. 1 BV abgeleitete Fairnessgebot folgt daher aus dem
verfassungsrechtlichen Rechtspflegeanspruch nach Art. 29 Abs. 3 BY,
dass tber ein Gesuch um unentgeltliche Verbeistandung in der Regel zu
entscheiden ist, bevor der Gesuchsteller weitere, in erheblichem Masse
Kosten verursachende prozessuale Schritte unternimmt (vgl. BGE
1P.345/2004 vom 1.10.2004 Erw. 4.3 in fine).

3.1 Im Beschwerdeverfahren |11 2011 11, in welchem die beanwaltete
kommunale Firsorgebehdrde weitgehend die Aufhebung des angefochte-
nen RRB Nr. 1371/2010 beantragt, wurde dem Beschwerdegegner (bzw.
Gesuchsteller) mit gerichtlicher Verfligung vom 25. Januar 2011 Frist
angesetzt zur Einreichung einer Vernehmlassung. Daraufhin hat er das
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vorliegende Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege (inkl. Rechtsverbei-
standung) gestellt. Bei dieser Sachlage verhalt es sich so, dass vom Be-
schwerdegegner im Verfahren Il 2011 11 Prozesshandlungen (Ausein-
andersetzung mit der Beschwerde der Flirsorgebehdrde/Erarbeitung ei-
ner Vernehmlassung nach Einblick in die Verfahrensakten) vorzunehmen
sind, weshalb nach Massgabe der oben dargelegten héchstrichterlichen
Rechtsprechung tber das Gesuch um unentgeltliche Rechtsverbeistan-
dung vorab zu entscheiden ist.

3.2 Die in Erwagung 2.3 im Einzelnen aufgefiihrten Voraussetzungen
zur Gewahrung der unentgeltlichen Rechtspflege mit Rechtsverbeistén-
dung sind vorliegend erfillt. Die Bedurftigkeit ergibt sich aus der lang-
jahrigen Unterstiitzung durch die Fiirsorgebehérde (i.V.m. den aktenkun-
digen gesundheitlichen Problemen und fehlender Anstellung). Dass der
Standpunkt des Beschwerdegegners im Verfahren 111 2011 11 nicht aus-
sichtslos ist, wird dadurch belegt, dass sich die Beschwerde der Fiirsor-
gebehoérde gegen den Umstand richtet, wonach sie selber im Verfahren
vor Regierungsrat weitgehend unterlag und zur Bezahlung der Verfahrens-
kosten und einer Parteientschadigung (an den Beschwerdegegner) ver-
pflichtet wurde, mit anderen Worten im Verfahren [11 2011 11 der Be-
schwerdegegner hinsichtlich des angefochtenen RRB Nr. 1371/2010
weitgehend obsiegte. Was sodann die Frage der sachlichen Notwendig-
keit der Verbeistandung anbelangt, fallt hier ins Gewicht, dass sich die
kommunale Flrsorgebehdrde durch eine Anwaltin vertreten |asst, wes-
halb es nach dem Grundsatz der Waffengleichheit nicht in Frage kommt,
dem Beschwerdegegner einen Rechtsbeistand zu verweigern. Zusam-
menfassend ist dem Gesuch vom 1. Februar 2011 beziglich unentgelt-
liche Rechtspflege inkl. Rechtsverbeistdndung stattzugeben.

(VGE 111 2011 17 vom 11. Marz 2011).

1.6 Fristenstillstand
- Fristenstillstand nach § 157 Justizverordnung (betr. Beitragsplan nach
$ 45 PBG).
Aus den Erwédgungen:
2.1 Die Beschwerdefrist zur Anfechtung von Regierungsratsbeschlis-
sen betragt nach § 56 Abs. 1 der Verordnung lber die Verwaltungsrechts-
pflege (VRP, SRSZ 234.110) grundséatzlich 20 Tage. Hinsichtlich der
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Fragestellung, wann Fristen stillstehen, ist nach § 4 Abs. 1 (und Abs. 2)
VRP die Justizverordnung vom 18. November 2009 (JV, SRSZ 231.110)
anwendbar. § 157 JV mit der Uberschrift ,Stillstand der Fristen* sieht in
Abs. 1 lit. b vor, dass vom 15. Juli bis und mit dem 15. August keine
Verhandlungen stattfinden und gesetzliche sowie richterlich bestimmte
Fristen still stehen. Diese Vorschrift gilt nicht fir Verhandlungen in drin-
genden Fallen und vorsorgliche Massnahmen, das Einsprache- und
Rechtsmittelverfahren in Planungs- und Bausachen sowie nach Steuer-
gesetz, Rechtsmittelverfahren bei einer flirsorgerischen Unterbringung
und betreffend die Aufnahme in Schulen, die Promotion und den Ab-
schluss einer Schul- und Berufsausbildung, das o6ffentliche Beschaf-
fungswesen sowie Verhandlungen und Fristansetzungen im Einverneh-
men mit den Parteien (§ 157 Abs. 2 JV). Anzufligen ist, dass die frithere
Regelung in § 94 (Abs. 2) der Gerichtsordnung vom 10. Mai 1974, wel-
che mit dem Inkrafttreten der Justizverordnung per 31. Dezember 2010
aufgehoben worden ist, fir das Verwaltungs- und Verwaltungsgerichts-
verfahren und den Zeitraum vom 15. Juli bis zum 15. August keine Ge-
richtsferien bzw. keinen Fristenstillstand kannte (siehe zur Regelung in
der frither geltenden Gerichtsordnung noch nachfolgend, Erw. 2.3).

2.2 Der angefochtene RRB wurde am 28. Juni 2011 versendet und
ging am 29. Juni 2011 beim Vertreter des Beschwerdeflihrers ein, wie
dies auf der Beilage 1 der Beschwerde handschriftlich vermerkt wurde.
Bei dieser Sachlage begann die Rechtsmittelfrist am 30. Juni 2011 zu
laufen.

2.3 Was die Frage des Fristenstillstandes flir das Einsprache- und
Rechtsmittelverfahren in Planungs- und Bausachen (§ 157 Abs. 2 JV)
anbelangt, wurde bereits die frilhere Regelung gemass § 94 der Ge-
richtsordnung angesprochen (vgl. oben, Erw. 2.1 in fine).

2.3.1 Die urspriingliche Fassung von § 94 Abs. 2 der Gerichtsordnung
vom 10. Mai 1974 (GO), welche die Ausnahmen von den Gerichtsferien
regelte, lautete wie folgt:

Vorbehalten bleiben Verhandlungen in dringenden Féallen und vor-
sorgliche Massnahmen, das summarische Verfahren, das Straf- und
Verwaltungsgerichtsverfahren sowie Verhandlungen und Fristenan-
setzungen im Einvernehmen mit den Parteien. (vgl. Gesetzsamm-
lung des Kantons Schwyz, Neue Folge, 16. Band, S. 443)

2.3.2 Mit Beschluss vom 1. Dezember 1988 anderte der Kantonsrat
§ 94 Abs. 2 GO wie folgt (Anderung in Kursivdruck):
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Vorbehalten bleiben Verhandlungen in dringenden Féallen und vor-
sorgliche Massnahmen, das summarische Verfahren, das Bauein-
spracheverfahren, das Strafverfahren sowie Verhandlungen und
Fristenansetzungen im Einvernehmen mit den Parteien. (vgl. Ge-
setzsammlung des Kantons Schwyz, Neue Folge, 17. Band, S. 813)

Mit dieser Anderung hatte sich das Verwaltungsgericht im Entscheid
544+545/91 vom 11. September 1991 (Erwéagung 2) zu befassen. Un-
ter Berlicksichtigung der Gesetzesmaterialien (RRB Nr. 1008 vom
23. Juni 1987: ,Teilrevision der Rechtspflegeerlasse, Gerichtsordnung:
Bericht und Vorlage an den Kantonsrat“, S. 11) gelangte das Verwal-
tungsgericht zum Ergebnis, dass an sich der Gesetzgeber nicht nur das
eigentliche Baueinspracheverfahren, sondern das Einsprache- und
Rechtsmittelverfahren in Bausachen gemeint hatte, indessen im Falle
einer Diskrepanz zwischen der Intention des Gesetzgebers und dem tat-
sachlichen Wortlaut der Bestimmung darauf abzustellen sei, wie der
Rechtsuchende die (unklare) Bestimmung nach Treu und Glauben ver-
ninftigerweise verstehen durfte (weshalb im damaligen Entscheid die
Ostergerichtsferien im Verwaltungsbeschwerdeverfahren als anwendbar
beurteilt wurden, vgl. zit. VGE 544+545/91 vom 11.9.1991, Prot.
S. 841 bis 843).

2.3.3 Mit Beschluss vom 14. Dezember 1995 anderte der Kantonsrat
§ 94 GO dahingehend, dass in Abs. 2 festgehalten wurde ,,Fir das Ver-
waltungs- und Verwaltungsgerichtsverfahren gelten lediglich die Ge-
richtsferien gemass Abs. 1 lit. a [Ostergerichtsferien] und c [Weihnachts-
gerichtsferien]”, und in Absatz 3:

Vorbehalten bleiben Verhandlungen in dringenden Féallen und vor-
sorgliche Massnahmen, das summarische Verfahren, das Einspra-
che- und Rechtsmittelverfahren in Bausachen, das Submissions-
verfahren, das Strafverfahren sowie Verhandlungen und Fristenan-
setzungen im Einvernehmen mit den Parteien. (vgl. Gesetzsamm-
lung des Kantons Schwyz, Neue Folge, 19. Band, S. 79)

Im Entscheid VGE 1036/00 vom 27. September 2000 (publ. in EGV-
SZ 2000, Nr. 1) stellte sich die Frage, ob fiir eine Einsprache gegen den
Erlass eines (gednderten) Gestaltungsplanes die Weihnachtsgerichtsferien
anwendbar sind oder nicht. Das Verwaltungsgericht gelangte zusammen-
gefasst zum Ergebnis, dass das Gestaltungsplanerlassverfahren nicht
unter das ,Einsprache- und Rechtsmittelverfahren in Bausachen® im
Sinne von § 94 Abs. 3 GO fallt.

56



B 1.6

Demgegeniber entschied das Verwaltungsgericht mit VGE 1006/03
vom 21. Februar 2003, dass eine Baustopp-Verfligung als Bausache gilt
und unter die Ausnahme von § 94 Abs. 3 GO zu subsumieren ist (vgl.
Prot. S. 233).

2.3.4 Eine weitere Anderung von § 94 GO nahm der Kantonsrat im
Zusammenhang mit der teilweisen Anderung des Planungs- und Bauge-
setzes vom 19. September 2007 vor, welche an der Volksabstimmung
vom 25. November 2007 angenommen worden und per 1. Juli 2008 in
Kraft getreten ist (vgl. ABI-SZ 2007, S. 1769 i.V.m. ABI-SZ 2008,
S. 1314). Darnach lautete § 94 Abs. 3 GO in der seit dem 1. Juli 2008
geltenden Fassung wie folgt (Kursivdruck nicht im Original):

Vorbehalten bleiben Verhandlungen in dringenden Féallen und vor-
sorgliche Massnahmen, das summarische Verfahren, das Einspra-
che- und Rechtsmittelverfahren in Planungs-, Bau-, Beitrags- und
Enteignungssachen, das 6ffentliche Beschaffungswesen, das Straf-
verfahren sowie Verhandlungen und Fristenansetzungen im Einver-
nehmen mit den Parteien. (vgl. ABI-SZ 2007, S. 1769)

2.3.5 Gemass § 157 Abs. 2 der seit 1. Januar 2011 geltenden Justiz-
verordnung (JV) bezieht sich die Ausnahme von der Fristenstillstandsre-
gelung (gemass § 157 Abs. 1 JV) im Umfeld des Planungs- und Bauge-
setzes nur noch auf das Einsprache- und Rechtsmittelverfahren in Pla-
nungs- und Bausachen (vgl. oben, Erw. 2.1), aber nicht mehr auf das
Einsprache- und Rechtsmittelverfahren in Beitrags- und Enteignungssa-
chen, wie dies noch gemass der expliziten Regelung in § 94 Abs. 3 GO
in der Fassung vom 19. September 2007 (in Kraft getreten am 1. Juli
2008, siehe vorstehend, Erw. 2.3.4) der Fall gewesen war.

2.4.1 Ein Gesetz ist in erster Linie nach seinem Wortlaut auszulegen.
Vom klaren, das heisst eindeutigen und unmissverstandlichen Wortlaut
darf nach der Rechtsprechung nur ausnahmsweise abgewichen werden,
wenn triftige Griinde dafiir bestehen, dass er nicht den wahren Sinn der
Bestimmung wiedergibt. Solche Griinde kdnnen sich aus der Entste-
hungsgeschichte, aus Sinn und Zweck der Vorschrift und aus dem Zu-
sammenhang mit anderen Gesetzesbestimmungen ergeben. Entschei-
dend ist danach nicht der vordergriindige klare Wortlaut einer Norm,
sondern der wahre Rechtssinn, der durch die anerkannten Regeln der
Auslegung zu ermitteln ist (vgl. Urteil 1C_84/2011 vom 29.9.2011 i.Sa.
0., Erw. 3.5.1 mit Hinweisen, u.a. auf BGE 131 | 394 Erw. 3.2 S. 396).
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2.4.2 Im vorliegenden Fall ist § 157 Abs. 2 JV unter Einbezug der
dargelegten Vorgeschichte und namentlich der zuvor geltenden Regelung
von § 94 Abs. 3 GO in der Fassung vom 19. September 2007 dahinge-
hend auszulegen, dass Verfahren, welche Strassenerschliessungsbeitra-
ge nach § 44 PBG und den Beitragsplan nach § 45 PBG betreffen, nicht
unter den Ausnahmenkatalog von § 157 Abs. 2 JV fallen. Dafir spricht
nicht nur, dass bei einem umstrittenen Beitragsplan grundsatzlich der
Beitrags- bzw. Abgabecharakter (und nicht eine Bausache als solche) im
Vordergrund steht (siehe dazu auch BGE 605/05a vom 21.1.2005,
Erw. 3), sondern auch der Umstand, wonach die in Planungs- und Bau-
sachen mit § 157 Abs. 2 JV angestrebte Verfahrensbeschleunigung bzw.
Vermeidung von zeitlichen Verzdgerungen fiir den Beitragsbereich nicht
den gleichen Stellenwert aufweist, zumal die Regelung der Finanzierung
noch nachtraglich vorgenommen werden kann, wenn mit der Realisie-
rung der betreffenden Strasse bereits begonnen worden ist.

2.5 Aus diesen dargelegten Griinden kommt fiir die Anfechtung des
am 28. Juni 2011 versendeten RRB Nr. 644/2011 die Fristenstill-
standsregelung von § 157 Abs. 1 lit. b JV zur Anwendung mit der Folge,
dass die Rechtsmittelfrist vom 15. Juli 2011 bis und mit dem 15. Au-
gust 2011 still stand. (...)

(VGE 111 2011 117 vom 23. November 2011).

1.7 Verfahren (Verwandtenunterstiitzung und Sozialhilfe/keine Verfii-
gungskompetenz der Fiirsorgebehdrde)

(siehe EGV-SZ 2011, B 13.1)

5. Kausalabgaben

5.1 Anschlussgebiihr

- Tarifliche Unterscheidung zwischen Wohn- und Gewerbebauten. Préa-
ponderanzmethode bei Mischbauten (Erw. 3.2).

- Zusatzgebiihr bei Anderung. Vorgehen, wenn fiir Gebiihrenbemessung
zwischenzeitlich Methodenwechsel legiferiert wurde (Erw. 3.3).
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Aus den Erwédgungen:

1.1 Gemass Art. 60a Abs. 1 des Bundesgesetzes iber den Schutz der
Gewasser vom 24. Januar 1991 (GSchG; SR 814.20) sorgen die Kantone
dafiir, dass die Kosten fir Bau, Betrieb, Unterhalt, Sanierung und Ersatz
der Abwasseranlagen, die &ffentlichen Zwecken dienen, mit Geblhren
oder anderen Abgaben den Verursachern lberbunden werden. Bei der
Ausgestaltung der Abgaben werden insbesondere beriicksichtigt:

a) die Art und die Menge des erzeugten Abwassers;

b) die zur Substanzerhaltung der Anlagen erforderlichen Ab-
schreibungen;

c) die Zinsen;

d) der geplante Investitionsbedarf fiir Unterhalt, Sanierung und
Ersatz, flir Anpassungen an gesetzliche Anforderungen sowie
flr betriebliche Optimierungen.

1.2 § 31 der kantonalen Verordnung zum Bundesgesetz (ber den
Schutz der Gewasser vom 19. April 2000 (VoGSchG; SRSZ 712.110)
statuiert, dass alle durch Massnahmen zum Schutz der Gewasser entste-
henden Kosten in der Regel vom Verursacher zu tragen sind. Die Ge-
meinden decken die Aufwendungen fir die Siedlungsentwasserung ins-
besondere durch Anschlussgebihren (§ 32 Abs. 1 lit. a VoGSchG).
Schuldpflicht, Voraussetzungen und Hoéhe der Abgaben sind in den
Grundséatzen im Abwasserreglement festzulegen. Die jeweils giiltigen Ab-
gaben sind zu publizieren (§ 32 Abs. 3 VoGSchG).

Die Anschlussgebihr wird fir den erstmaligen Anschluss einer Baute
oder Anlage an das 6ffentliche Kanalisationsnetz sowie bei wesentlichen
Anderungen bestehender Bauten und Anlagen erhoben (§ 33 Abs. 1
VoGSchG). Gemass § 33 Abs. 2 VoGSchG sind flr die Festsetzung der
Anschlussgebihr einzeln oder kombiniert zu berticksichtigen:

a) die massgebende Nutzflache;

b) der Wert der Bauten und Anlagen;

¢) der umbaute Raum der Bauten und Anlagen;

d) die maximal moéglichen Einwohnergleichwerte;

e) der Versickerungsanteil von nicht verschmutztem Abwasser.

Die Anschlussgebihr wird mit dem Anschluss an das 6ffentliche Kana-
lisationsnetz fallig. Das Reglement der Gemeinde kann Teilzahlungen
oder provisorische Zahlungen bei der Erteilung der Baubewilligung vor-
sehen. Es legt die Falligkeit der Anschlussgebihr in den Gbrigen Féllen
fest (§ 33 Abs. 3 VoGSchG).
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1.3 Gemass Art. 23 Abs. 1 des Reglements lber die Siedlungsentwas-
serung vom 11. Marz 2007 (Datum der Urnenabstimmung) in der Ge-
meinde X (Kanalisationsreglement, KR) entrichten Grundeigentimer flr
den Bau, den Betrieb, den Unterhalt und die Erneuerung der 6ffentli-
chen Abwasseranlagen a) eine einmalige Anschlussgebihr und b) wie-
derkehrende Benitzungsgebihren. Die Anschlussgebihr wird gestitzt
auf den Gebaudeinhalt und die Einwohnergleichwerte (EG) geméass An-
hang 1 ,,Geblhrenordnung” errechnet (Art. 24 Abs. 2 KR). Fir die Be-
rechnung der Einwohnergleichwerte gelten die jeweils glltigen VSA-
Richtlinien (Art. 24 Abs. 3 KR). Die Geb&udekubatur inkl. unterirdischer
Bauten wird gemass SIA-Norm 416 berechnet (Art. 24 Abs. 4 KR).

Bei Anderungen in der Art der Uberbauung oder Beniitzung einer an-
geschlossenen Liegenschaft, sowie bei Wiederaufbau sind die Anschluss-
gebihren den neuen Verhaltnissen anzupassen und der entsprechende
Mehrbetrag nachtraglich zu entrichten (Art. 25 Abs. 1 KR).

Im Anhang 1 des KR findet sich die Gebthrenordnung fir die An-
schlussgebiihren, wobei diese wie folgt bestimmt werden:

Neubauten und Umbauten

Bauobjekt Gebaudeinhalt  Je Einwohner-
pro m? gleichwert

Wohnbauten Fr. 8.00 Fr. 160.00

Biro- und Gewerbebauten, offentliche

Gebaude, Garagen und Industriebauten Fr. 6.00 Fr. 160.00

Lagerhallen Fr. 3.00 Fr. 160.00

(...)

Bestehende Bauten

Bauobjekt Gebaudeinhalt Je Einwohner-
pro m3 gleichwert

Wohnbauten Fr. 5.00 Fr. 160.00

Biro- und Gewerbebauten, 6ffentliche

Gebaude, Garagen und Industriebauten Fr. 3.50 Fr. 160.00

Lagerhallen Fr. 1.50 Fr. 160.00

(...

3.2 Art. 24 Abs. 2 KR sieht die Ermittlung der Anschlussgebiihr u.a.
gestiitzt auf den Gebdudeinhalt vor. Im Anhang 1 zum KR (Gebihrenord-
nung) wird nicht zwischen verschiedenen Raumen, sondern zwischen
verschiedenen Bauobjekten (Wohn- und Gewerbebauten) unterschieden.
Von Wohn- und Gewerberdumen ist weder im KR noch in dessen An-
hang 1 (Geblhrenordnung) die Rede. Bei dieser Ausgangslage ist nicht
zu beanstanden, wenn der Gemeinderat bei der Wahl des Tarifs auf die
mehrheitliche Nutzung eines Gebaudes (Préponderanzmethode) abstellt.
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Die Beschwerdeflihrer bestreiten nicht, dass der grosste Teil des Neu-
baus (gemass Aufstellung der Beschwerdefiihrer 2'183.29 m3, vgl. Be-
schwerdeschrift S. 2) zu Wohnzwecken benutzt wird. Die Gewerberdume
nehmen 1'087.74 m3 des Neubauvolumens ein. Demnach kommt der
Tarif von Fr. 8.-- pro m3fir Wohnbauten zur Anwendung.

3.3.1 § 33 Abs. 1 VoGSchG sieht vor, dass die Anschlussgebihr fir
den erstmaligen Anschluss einer Baute oder Anlage an das 6ffentliche
Kanalisationsnetz sowie bei wesentlichen Anderungen bestehender Bau-
ten und Anlagen erhoben wird. Der Grundsatz der Einmaligkeit der An-
schlussgebiihren ist in § 33 Abs. 3 VoGSchG und Art. 24 Abs. 1 KR nor-
miert. Er basiert darauf, dass die Anschlussgebihr mit dem konkreten
Anschluss an das 6ffentliche Kanalisationsnetz fallig wird. Die beschwer-
defiihrerische Liegenschaft ist bereits vor Jahren an das 6ffentliche Ka-
nalisationsnetz angeschlossen worden — in den Jahren 1990 und 1992
wurden, gestiitzt auf das damals geltende Kanalisationsreglement, ent-
sprechende Anschlussgeblhren erhoben.

Eine angeschlossene Uiberbaute Liegenschaft kann sich verédndern, in-
dem die bestehende Baute an-, um- oder wiederaufgebaut oder die Lie-
genschaft ganzlich oder teilweise neu Gberbaut wird. In den kommuna-
len Reglementen werden die Konsequenzen dieser Sachverhalte unter-
schiedlich geregelt. Gemeinden, die die Anschlussgebiihr aufgrund von
Gebaude- und Bewohnerwerten bestimmen, verlangen in der Regel eine
Nachzahlung bei einer durch bauliche Massnahmen bedingten Wertstei-
gerung oder Erhdéhung der Bewohnerwerte, wobei diese Geblihrenpflicht
erst greift, wenn die Wertsteigerung oder die Erhéhung der Bewohner-
werte einen bestimmten Prozentsatz Ubersteigt (vgl. VGE 330/94 vom
5.10.1994, Erw. 2b mit Hinweisen auf die damals geltenden KR der
Gemeinden ...). In diesen Féllen sind die Gebihren geméass den Ansat-
zen fur Neubauten nachzuzahlen, wobei die verwaltungsgerichtliche
Rechtsprechung verlangt, dass bei der Berechnung der gebihrenpflich-
tigen Wertsteigerung grundséatzlich von jenem (teuerungsbedingt aufge-
rechneten) Wert auszugehen ist, fir welchen bereits Anschlussgebiihren
bezahlt wurden oder bei ordnungsgemasser Veranlagung héatten bezahlt
werden missen (vgl. VGE 311/96 vom 29.8.1996, Erw. 2b; VGE 330/94
vom 5.10.1994, Erw. 2b). Die Gebihr wird somit in solchen Féllen ge-
stitzt auf die (durch Erweiterung, Zweckanderung oder Wiederaufbau
erfolgte) Wertsteigerung berechnet (vgl. VGE 705/97 vom 27.6.1997,
Erw. 3b; VGE 708/99 vom 17.12.1999, Erw. 3b).

3.3.2 Aus den vorinstanzlichen Akten ergibt sich, dass mit dem gel-
tenden KR der Gemeinde X eine Methodenanderung bei der Berechnung
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der Anschlussgebiihren vorgenommen wurde. Wahrend die Gebihr ge-
mass friherem Reglement aufgrund des Gebdudewerts und des Bewoh-
nerwerts ermittelt worden war (...), sieht das geltende KR die Berech-
nung gestitzt auf den Gebaudeinhalt und den Einwohnergleichwert vor.
Das Verwaltungsgericht setzte sich in VGE 708/99 vom 17. Dezember
1999 (= EGV-SZ 1999 Nr. 21) mit der Frage auseinander, wie bei einem
solchen Methodenwechsel die erste, bereits bezahlte Anschlussgebiihr
bei der Ermittlung der neuen Geblhr anzurechnen ist. Es frage sich na-
mentlich, ob bei der Anrechnung die erste Gebihr teuerungsbedingt an-
zupassen sei, oder ob so vorzugehen sei, wie wenn die erstmalige Gebihr
ebenfalls nach Kubaturen berechnet worden ware. Fir das zuletzt ge-
nannte Vorgehen spreche, dass der Tatbestand flr die zusatzliche An-
schlussgebihr unter dem neuen Recht eingetreten sei und das neue
Recht die Anschlussgebiihren grundséatzlich nach Kubaturen bemesse.
Analog zum Mehrwert in den Fallen, in welchen das anwendbare Kanali-
sationsreglement auf die (durch Erweiterung, Zweckanderung oder Wie-
deraufbau erfolgte) Wertsteigerung abstelle (vgl. oben Erw. 3.3.1), misse
konsequenterweise die Mehrkubatur als Bemessungsgrundlage fir die
zusatzliche Anschlussgebiihr herangezogen werden. Damit entfalle — im
Lichte der Einmaligkeit der Anschlussgeblihr — eine allfallige Teuerung
des Geblhrenansatzes fiir das bisherige, bereits angeschlossene (und
abgerechnete) Geb&udevolumen (VGE 708/99 vom 17.12.1999, Erw.
3d). (...)
(VGE 11 2011 7 vom 30. Méarz 2011).

5.2 Kehrichtgrundgebiihr

- Steuerpflichtiger als Gebiihrenschuldner. Wie verhélt es sich bei aus-
serkommunalen Miteigentiimern?

Aus den Erwédgungen:

1. Die Gemeindeversammlung X hat an der Urnenabstimmung vom
13. Juni 1999 das Reglement lber die Abfallentsorgung vom 30. April
1999 angenommen (nachfolgend Abfallreglement, AbR). Der Regie-
rungsrat hat das Reglement mit RRB Nr. 1555 vom 28. Sept. 1999 ge-
nehmigt. In Art. 15 AbR wird festgehalten, dass die Kosten des Sammel-
und Transportdienstes, der Verbrennung, Verwertung oder Beseitigung
und allfalliger weiterer Aufwendungen kostendeckend durch Gebihren
gedeckt werden. In Art. 16 AbR werden zwei Geblhrenarten festgelegt:
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a) die Sackgebiihr; sie ist die leistungsabhangige Gebiihr fir die gesam-
ten Kosten der Beseitigung (Sammlung, Transport und Verbrennung) des
in den offiziellen Gebinden und Behaltern abgefiihrten Abfalls. lhre
Hohe wird pro Behalter- und Gebindeart oder nach Gewicht festgelegt,
und b) die Grundgebihr; sie ist die leistungsunabhéangige Gebihr fir
den Ubrigen Entsorgungsaufwand (Separatsammlungen, Verwaltung
usw.).

Die Sackgebihr wird entrichtet mit dem Kauf von Sperrgutmarken,
Plomben, offiziellen Kehrichtsacken oder offiziellen Signeten (vgl.
Art. 17 Abs. 1 AbR). Die Grundgebihr wird gemass Art. 17 Abs. 2 AbR
pro Steuerpflichtiger, Gewerbe-, Dienstleistungs-, Restaurations- und In-
dustriebetrieb festgelegt. Sie wird dem Steuerpflichtigen und dem Be-
trieb in Rechnung gestellt.

Gemass Art. 18 Abs. 1 lit. b AbR betragt der Sockelbetrag der Grund-
gebihr pro Steuerpflichtiger, inkl. Ehepaare, Fr. 50. Der Gemeinderat
kann im Umfang eintretender Kostenverdnderungen auf diesen Sockel-
betrag Zu- und Abschldge von maximal 50% beschliessen. Die jeweils
geltenden Geblhren sind zu publizieren. Fir das Jahr 2010 hat der Ge-
meinderat die Grundgebihr gestiitzt auf Art. 18 Abs. 1 lit. b und Abs. 2
AbR auf Fr. 70 festgelegt (Vi-act. 3).

2. Die Beschwerdefiihrer beanstanden, dass sie als Miteigentiimer ei-
ner einzigen Liegenschaft (kleines Ferienhaus) vier Mal die Grundgebihr
zu begleichen haben. Art. 18 Abs. 1 lit. b AbR widerspreche der kanto-
nalen Verordnung zum Bundesgesetz iber den Umweltschutz sowie dem
Gbergeordneten Bundesrecht; insbesondere widerspreche sie dem Verur-
sacherprinzip. Ob eine Liegenschaft im Eigentum von einer Person oder
vier bzw. zehn oder noch mehr Personen stehe, habe keinen Einfluss auf
die Abfallmenge. Die Beschwerdeflhrer verlangen, dass ihnen nur eine
Grundgebihr d.h. eine Geblhr pro Haushalt in Rechnung gestellt werde.

Der Gemeinderat halt vernehmlassend fest, die Einwendungen der Be-
schwerdeflihrer seien grundsatzlich verstandlich und nachvollziehbar. Er
habe sich jedoch ans geltende Reglement zu halten und sei aus Praju-
dizgriinden gehalten, allen vier Miteigentiimern als Steuerpflichtige eine
Rechnung fir die Kausalabgaben (Grundgebiihr) zu stellen.

3.1 Beim Verursacherprinzip handelt es sich um einen allgemeinen
Grundsatz im Umweltrecht, der auf Verfassungs- und Gesetzesstufe ver-
ankert ist (Art. 74 Abs. 2 BV; Art. 2 des Bundesgesetzes iber den Um-
weltschutz, USG, SR 814.01). Fir die Entsorgung von Siedlungsabfal-
len wird er in Art. 32 und 32a USG konkretisiert. Geméass Art. 32 Abs. 1
des USG tragt der Inhaber von Abféllen die Kosten der Entsorgung; aus-
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genommen sind Abfalle, fir die der Bundesrat die Kostentragung anders
regelt. Die Kantone sorgen dafir, dass die Kosten fiir die Entsorgung der
Siedlungsabfalle, soweit sie ihnen (bertragen ist, mit Geblhren oder
anderen Abgaben den Verursachern tiberbunden werden. Bei der Ausge-
staltung der Abgaben werden insbesondere berlicksichtigt: a. die Art und
die Menge des Ubergebenen Abfalls; b. die Kosten fiir Bau, Betrieb und
Unterhalt der Abfallanlagen; c. die zur Substanzerhaltung solcher Anla-
gen erforderlichen Abschreibungen; d. die Zinsen und e. der geplante
Investitionsbedarf fiir Unterhalt, Sanierung und Ersatz, fiir Anpassungen
an gesetzliche Anforderungen sowie fiir betriebliche Optimierungen
(Art. 32a Abs. 1 USG). Dementsprechend sind die Gemeinden bzw. die
Gemeindeversammlungen gemass § 9 Abs. 1 der kantonalen Verordnung
zum Bundesgesetz tber den Umweltschutz vom 24. Mai 2000 (VzUSG;
SRSZ 711.110) verpflichtet, ein Reglement tber die Abfallentsorgung
zu erlassen. Dieses hat insbesondere die Grundsatze der Finanzierung
der Abfallentsorgung festzulegen (§ 9 Abs. 2 lit. ¢ VzUSG).

Die in der Gemeinde X vorgesehene Kombination von Grundgebiihr
und Mengengebihr (Sackgebilhr) steht grundsatzlich im Einklang mit
der kantonalen Verordnung zum Bundesgesetz tiber den Umweltschutz.
Gemass § 24 Abs. 1 VzUSG decken die Gemeinden die Aufwendungen
fir die Entsorgung der Siedlungsabfélle durch verursachergerechte Ge-
bihren. Die Gemeinden erheben dazu eine Grundgebiihr und eine Men-
gengebihr (vgl. § 24 Abs. 2 lit. a und b VzUSG). Die Gebihren werden
beim Grundeigentiimer oder Verursacher erhoben. Die Grundeigentiimer
kdnnen die Gebihren von den Verursachern zurlickfordern (vgl. § 24
Abs. 4 VzZUSG).

Die Grundgebiihr deckt in der Regel die Kosten der Separatsammlun-
gen, der Administration und Information (§ 25 Abs. 1 VzUSG). Sie wird
in der Regel jahrlich pro Haushalt und fir Gewerbe-, Dienstleistungs-
und Industriebetriebe erhoben (§ 25 Abs. 2 VzUSG). Im Reglement kann
die Grundgebhr differenziert ausgestaltet werden (§ 25 Abs. 3 VzUSG).

Die Mengengebiihr hat die tibrigen Kosten fiir die Entsorgung des Keh-
richts zu decken. Sie wird von den Verursachern nach Gewicht oder Vo-
lumen des Kehrichts erhoben. Die Bemessungskriterien kénnen kombi-
niert werden (vgl. § 26 Abs. 1 und 2 VzUSQ).

3.2 Die Kombination von Grundgebihr und Mengengebiihr ist auch
gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung nicht zu beanstanden. Das
Bundesgericht hat wiederholt festgehalten, dass die Infrastruktur flr die
Abfallentsorgung (wie auch fir die Abwasserentsorgung) unabhangig von
der tatsachlichen Inanspruchnahme durch die einzelnen Liegenschaften
aufrechterhalten werden muss, weshalb ein Teil der damit verbundenen
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Aufwendungen den Beniitzern durch eine mengenunabhéangige Grundge-
buhr (Bereitstellungsgeblhr) Gberbunden werden darf (Urteil 2P.266/
2003 vom 5. Méarz 2004, Erw. 3.2 m.H.).

Als mogliche Anknipfungspunkte fir die Bemessung der Grundgebihr
werden genannt: Nutzflache, umbauter Raum oder Anzahl Wohnraume
der Liegenschaft, evtl. Gebaudeversicherungswert (Urteil 2P.266/2003
vom 5. Marz 2004 Erw. 3.2 m.H.). Da die Grundgebiihr der Deckung der
Fixkosten dient, die unabhangig von der Abfallmenge anfallen, wider-
spricht es gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung dem Verursa-
cherprinzip auch nicht, wenn sie pro Wohnung zu bezahlen ist. Nach der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung ist es ebenfalls zuladssig, Grundge-
bihren bei vermieteten Wohnungen nicht beim Mieter, sondern beim
Liegenschaftseigentiimer zu erheben, da er sie auf den Mieter Uberwal-
zen kann (Urteil 2C_415/2009 vom 22. April 2010 Erw. 3 m.H.). Vorlie-
gend ist demgemass nicht zu beanstanden, dass bei den Beschwerde-
fihrern als Eigentiimer einer in der Gemeinde X gelegenen Liegenschaft
eine Grundgebihr fir die Abfallentsorgung erhoben wird. Es stellt sich
jedoch die Frage, ob auch die viermalige Erhebung der Grundgebdiihr fir
ein und dieselbe Liegenschaft rechtmassig ist.

4.1 Das Verwaltungsgericht hat sich bereits im Entscheid 719/00 vom
20. Februar 2001 mit der Frage befasst, wie bei Miteigentum an einem
in der Gemeinde X gelegenen Grundstiick die Grundgebihr gemass AbR
zu erheben ist. Das Verwaltungsgericht hat damals festgestellt, dass aus
dem AbR nicht zu entnehmen sei, wie die Grundgeblihr zu erheben ist,
wenn das betreffende Grundstiick nicht im Allein-, sondern im Gesamt-
oder Miteigentum von mehreren Eigentiimern steht. Damals war auch
der Gemeinderat der Ansicht, dass fur das fragliche, im Miteigentum von
drei Personen stehende Grundstiick nur eine Grundgebihr geschuldet
ist. Das Verwaltungsgericht hielt diesbezliglich fest, diese Auffassung
gebe keinen Anlass zur Beanstandung. Beanstandet wurde die Gebihren-
erhebung jedoch insofern, als dass fiir die Begleichung der gesamten
Gebuhr nur einer der drei Miteigentiimer herangezogen wurde. Es stehe
der Vorinstanz zwar frei, nach vorgangiger Absprache mit den Gesamt-
oder Miteigentiimern eine einzige Zustelladresse zu vereinbaren und die
Grundgebihr an dieser Stelle zu erheben. Soweit aber die betreffenden
Gesamt- oder Miteigentiimer keinen gemeinsamen Vertreter fir die
Grundgebihr bestimmten, werde die Vorinstanz (mangels entsprechen-
der Regelung im AbR) nicht umhin kommen, die Grundgebiihr anteils-
massig von den Gesamt- oder Miteigentiimern (nach Massgabe des Ei-
gentumsanteils) zu erheben.
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In der Zwischenzeit hat die Vorinstanz offenbar eine Praxisénderung
vorgenommen, indem sie bei Personen, welche keinen Wohnsitz in der
Gemeinde haben und infolge Grundeigentums steuerpflichtig sind, je
separat eine volle Grundgebiihr erhebt, auch wenn nur anteilméassiges
Mit- oder Gesamteigentum an einer Liegenschaft besteht.

4.2 Die Steuerpflicht wird in der Steuergesetzgebung umschrieben.
Die Steuerpflicht flr natirliche Personen knipft einerseits an die per-
sdnliche Zugehdrigkeit (steuerrechtlicher Wohnsitz, vgl. Art. 3 StHG, SR
642.14; § 4 StG, SRSZ 172.200) und andererseits an die wirtschaftli-
che Zugehorigkeit an (vgl. Art. 4 StHG; § 5 StG). Eine Steuerpflicht auf-
grund wirtschaftlicher Zugehorigkeit liegt u.a. vor bei Grundeigentum in
einem Kanton bzw. in einer Gemeinde, in dem bzw. in der kein steuer-
rechtlicher Wohnsitz besteht (Art. 4 Abs. 1 StHG; § 5 Abs. 1 lit. a StG).
Bei personlicher Zugehorigkeit ist die Steuerpflicht grundsatzlich unbe-
schrankt (abgesehen von Geschéaftsbetrieben, Betriebsstatten und
Grundstiicken ausserhalb des Kantons, vgl. § 6 Abs. 1 StG). Bei wirt-
schaftlicher Zugehorigkeit beschrénkt sich die Steuerpflicht demgegen-
Gber auf die Teile des Einkommens und Vermdgens, fiir die eine Steuer-
pflicht im Kanton besteht (§ 6 Abs. 2 StG). Bei Miteigentum oder Ge-
samteigentum an einem Grundstilck erstreckt sich die Steuerpflicht des
einzelnen Subjekts nur auf ihren Eigentumsanteil am Grundstick.

Wenn das kommunale Abfallreglement bei der Gebiihrenerhebung an
den steuerrechtlichen Begriff der Steuerpflicht anknipft, rechtfertigt es
sich, auch in Bezug auf den Umfang der Gebihrenpflicht an die entspre-
chende steuerrechtliche Regelung anzuknlpfen. Dies bedeutet fiir den
vorliegenden Fall, dass die Grundgebiihr bei mehreren Miteigentlimern
eines Grundsticks, welche einzig infolge des Grundeigentums in der Ge-
meinde steuerpflichtig sind (und dort keinen Wohnsitz haben), nur ent-
sprechend ihrem Eigentumsanteil erhoben werden kann.

Das Vorgehen der Vorinstanz, bei mehreren Mit- oder Gesamteigent-
mern jeweils die volle Grundgebihr zu erheben, widerspricht dem Gleich-
behandlungsgebot, da es zu Unterschieden in der Belastung fiihrt, die
sich sachlich nicht begriinden lassen (vgl. BGE 125 | 1). Denn die Ab-
fallmenge und die fiir deren Entsorgung zu erbringende staatliche Leis-
tung sind nicht abhangig von der Anzahl Eigentiimer, welche eine Lie-
genschaft hat. Die Abfallmenge kann abhéngig sein von der Anzahl Nut-
zer einer Liegenschaft oder von der Grosse einer Liegenschaft; ob eine
Liegenschaft nun aber im Eigentum einer einzigen Person oder von sehr
vielen Personen ist, hat grundsatzlich keine Auswirkung auf die Abfall-
menge und die vom Staat zu erbringende generelle Bereitstellung der
Abfallentsorgung. Auch bei der Bemessung der Grundgebihr sind grund-
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satzlich Kriterien heranzuziehen, die in einem gewissen Zusammenhang
stehen mit der Abfallmenge, die von den Gebihrenpflichtigen wahr-
scheinlich anfallt bzw. die anfallen konnte (Huber-Walchli, Finanzierung
der Entsorgung von Siedlungsabféallen durch kostendeckende und verur-
sachergerechte Gebiihren, URP 1999 S. 55), obschon — wie vorstehend
dargelegt — gewisse Schematisierungen und Pauschalierungen zuldssig
sind. Diese finden ihre Grenzen jedoch da, wo der Grundsatz der Rechts-
gleichheit oder das Willkirverbot verletzt werden (Brunner in: USG-Kom-
mentar, Art. 32a Rz 23). Wenn nun von vier Miteigentiimern einer Lie-
genschaft je vier separate Grundgebiihren erhoben werden, unabhéngig
vom Wohnsitz der Eigentiimer und unabhangig von der Grésse und Nut-
zung der Liegenschaft, so stellt dies weder eine verursachergerechte
noch eine rechtsgleiche Auslegung von Art. 18 Abs. 1 lit. b AbR dar
(§ 26 VRP). (...)
(VGE 11 2011 6 vom 16. Februar 2011).

7. Bezirke und Gemeinden / Politische Rechte

7.1 Stinderatswahlen

Das schwyzerische Recht kennt keine Beschwerdemdglichkeit ans Ver-
waltungsgericht gegen Vorbereitungshandlungen, welche kantonale
Stdnderatswahlen betreffen (VGE 111 2011 182 vom 2. Dezember 201 1;
auf eine dagegen am 6. Dezember 2011 erhobene Beschwerde ist das
Bundesgericht mit Urteil 1C_549/2011 vom 8. Dezember 2011 nicht
eingetreten).

7.2 Stimmrechtsbeschwerde im Nutzungsplanerlassverfahren
- Verhéltnis zwischen Stimmrechtsbeschwerde beim Erlass kommunaler

Nutzungsplédne nach $ 27 Abs. 3 PBG sowie Einsprache und Beschwer-
de nach § 25 Abs. 3 PBG und § 26 Abs. 1 und 2 PBG.
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Aus den Erwédgungen:

2.2 Der Erlass kommunaler Nutzungsplane ist in den §§ 25 ff. PBG
normiert. Wahrend der Auflagefrist von 30 Tagen kann jedermann beim
Gemeinderat gegen den Entwurf schriftlich Einsprache erheben (vgl.
§ 25 Abs. 3 PBG). Gegen den Einspracheentscheid des Gemeinderates
kénnen Personen, die durch ihn berlhrt sind und an seiner Aufhebung
oder Anderung ein schutzwiirdiges Interesse haben sowie die in § 11
Abs. 4 PBG erwahnten Organisationen, Beschwerde gemass der Verord-
nung Uber die Verwaltungsrechtspflege erheben (vgl. § 26 Abs. 2 PBG).
Nach der rechtskraftigen Erledigung der Einsprachen legt der Gemeinde-
rat den Entwurf der Gemeindeversammlung zur Beschlussfassung vor
(§ 27 Abs. 1 Satz 1 PBG). An der Gemeindeversammlung sind Abande-
rungsantrage zu Zonen- und Erschliessungsplanen sowie den zugehori-
gen Vorschriften unzulassig (§ 27 Abs. 2 PBG). Die Beschliisse der Ge-
meindeversammlung kdnnen beim Verwaltungsgericht ,wegen Verlet-
zung des Stimmrechts oder wegen Unregelmassigkeiten bei der Vorberei-
tung oder Durchfiihrung der Abstimmung erhoben werden* (§ 27 Abs. 3
PBG; vgl. Erw. 1.2).

2.3 Zum Verhaltnis zwischen Stimmrechtsbeschwerde (§ 27 Abs. 3
PBG) und Nutzungsplaneinsprache bzw. -beschwerde (§ 25 Abs. 3 PBG
und § 26 PBG) hat das Verwaltungsgericht im VGE 2000/812+813 vom
16. Méarz 2000 (EGV-SZ 2000 Nr. 8) Folgendes ausgefiihrt:

5.1 Die Stimmrechtsbeschwerde ans Verwaltungsgericht ist ein
Rechtsmittel, welches generell zur Verfligung steht im Zusammen-
hang mit allen Wahlen und Sachabstimmungen in den Bezirken
und Gemeinden. Bei den meisten Geschaften, liber welche die Ge-
meindeversammlung abzustimmen hat (Erlass von Rechtssatzen,
Wahlgeschaften, Voranschlag und Rechnung, Erteilung des Biirger-
rechts, Finanzkreditgeschaften usw.) konkurriert die Stimmrechts-
beschwerde mit keinem andern Rechtsmittel (...). Beim Erlass des
kommunalen Zonenplanes (mit Baureglement) und des Erschlies-
sungsplanes (mit allenfalls dazugehérenden Rechtssatzen) kommt
nun die Moglichkeit der Erschliessungsplaneinsprache bzw. -be-
schwerde als zweite Anfechtungsmdglichkeit dazu. Die Stimm-
rechtsbeschwerde ist dabei allgemeines Rechtsmittel (lex genera-
lis), die Erschliessungsplaneinsprache/-beschwerde besonderes
Rechtsmittel (lex specialis). Nach einer allgemeingtiltigen Regel
gehen aber die besonderen Rechtsmittel den allgemeinen vor (vgl.
Hiller, Die Stimmrechtsbeschwerde, S. 216 Ziff. 2).
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5.3 (...) Man kann gerade am Beispiel des Erlasses von kommu-
nalen Nutzungsplanen (Zonenplédnen und Erschliessungsplanen)
nach den §§ 25 ff. PBG klar zwei Phasen voneinander unterschei-
den. Phase 1 dient dem individuellen Rechtsschutz. In dieser Pha-
se (geregelt in den §§ 25 und 26 PBG) wird der Zonenplan bzw. der
Erschliessungsplan entworfen, abgedndert und umgestaltet. Ist
diese Phase abgeschlossen, gelangt der Erschliessungsplan in die
Phase 2, in die politische Entscheidungsphase. Erst nach Beginn
der Phase 2 kdnnen Vorbereitungshandlungen zur Durchfiihrung
der Abstimmung erfolgen und erst in dieser Phase, welche abge-
schlossen wird mit dem Gemeindeversammlungsbeschluss (im Ver-
sammlungssystem oder an der Urne), kdnnen dementsprechend
Stimmrechtsbeschwerden erhoben werden.

5.4 Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die Erschliessungs-
planeinsprache bzw. Erschliessungsplanbeschwerde gemass den
§§ 25 und 26 PBG der Stimmrechtsbeschwerde vorgeht, und dass
mindestens bis zur rechtskraftigen Erledigung der Erschliessungs-
planeinsprachen und Erschliessungsplanbeschwerden keine Vorbe-
reitungshandlungen im Hinblick auf die Durchfiihrung der Sachab-
stimmung des Volkes getroffen werden. (...). Nicht zu entscheiden
ist vorliegend die Frage, ob bzw. wieweit Einwendungen gegen ei-
nen Erschliessungsplan, welche im Einsprache- und Beschwerde-
verfahren nach den §§ 25 und 26 PBG entschieden worden sind,
mit Stimmrechtsbeschwerde nochmals vorgebracht werden kénnen
und ob einer Rige, die erstmals im Rahmen einer Stimmrechtsbe-
schwerde erhoben wird, entgegengehalten werden kann, sie sei ver-
spatet, weil sie bereits im Einspracheverfahren nach § 25 PBG
hatte vorgebracht werden missen.

Im bereits mehrmals erwahnten VGE 11 2010 17+22+41 vom 20. Mai
2010 hat das Verwaltungsgericht unter anderem Folgendes erwogen:

4.1 Als Ausgangslage ist hervorzuheben, dass es hier um (...)
Stimmrechtsbeschwerden geht, bei welchen grundsatzlich stimm-
rechtliche Riigen zu behandeln sind. Es handelt sich hier aber
nicht um Nutzungsplanbeschwerden, bei welchen planungsrecht-
liche Aspekte im Vordergrund stehen (siehe zur Abgrenzung auch
VGE I1l 2009 101 vom 23. September 2009, Erw. 1.3). Mithin
ist hinsichtlich der vorliegenden Stimmrechtsbeschwerden zu ei-
ner umstrittenen kommunalen Volksabstimmung lediglich inso-
weit auf planungsrechtliche Aspekte einzugehen, als die stimm-
rechtlichen Riigen aus der im Sachgeschéft enthaltenen Planung
hergeleitet werden. Mit anderen Worten bilden spezifische pla-
nungsrechtliche Fragen (wie beispielsweise, ob und inwiefern
eine andere Nutzungs- oder Erschliessungsplanung vorzuziehen
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ware, welche — allenfalls (ibermassige — Auswirkungen diese Pla-
nungen auf bestimmte Grundeigentimer haben kdnnten etc.)
nicht Gegenstand des vorliegenden (vereinigten) Beschwerdever-
fahrens, vielmehr geht es hier darum zu prifen, ob im Zusam-
menhang mit dieser umstrittenen Abstimmung politische Rechte
der Stimmbdurger in unzulassiger Weise verletzt worden sind oder
nicht.

4.2.1 Art. 34 Abs. 2 der Bundesverfassung bestimmt, dass die
Garantie der politischen Rechte die freie Willensbildung und die
unverfélschte Stimmabgabe schitzt. Der Schutz der politischen
Rechte soll garantieren, dass jeder Stimmblirger seinen Entscheid
gestitzt auf einen maéglichst freien und umfassenden Prozess der
Meinungsbildung treffen und entsprechend zum Ausdruck brin-
gen kann (vgl. VGE Il 2008 116 vom 29. Oktober 2008, Erw.
3.1, Prot. S. 1547, mit Hinweisen auf VGE 895/06 vom 15. Sep-
tember 2006, Erw. 2.1, Prot. S. 1498, BGE 121 | 138, E. 3).
(...)

Im kantonalen Recht normiert § 54 Abs. 1 WAG, dass kein Er-
gebnis einer Wahl oder Abstimmung anerkannt werden darf, das
den Willen der Urnengénger nicht zuverlassig und unverfalscht
wiedergibt. Griinde fir die Aufhebung eines Ergebnisses sind na-
mentlich: die Mitwirkung Nichtstimmberechtigter, der Ausschluss
Stimmberechtigter, die Anerkennung ungtltiger und die Nichtbe-
achtung gultiger Stimmen, die Beeinflussung der Stimmberech-
tigten wahrend der Stimmabgabe und jede andere Beeintrachti-
gung der freien Auslbung des Stimmrechts (vgl. § 54 Abs. 2
WAG). Aufzuheben ist jedes Ergebnis, das durch rechtswidrige
Einwirkung zustande gekommen ist, oder bei dem damit gerech-
net werden muss, dass es durch eine solche Einwirkung zustande-
gekommen sei (vgl. § 54 Abs. 3 WAG). (...)

4.2.3 (...) Hingegen beschlagt nach der Rechtsprechung die
Unterbreitung einer angeblich materiell rechtswidrigen Behérden-
vorlage das Stimmrecht nicht (vgl. VGE 111 2008 116 vom 29. Ok-
tober 2008, Erw. 3.3, Prot. S. 1548 mit Hinweisen auf Stein-
mann, in: St. Galler Kommentar zu Art. 34 BV, 2.A., Rz. 16, mit
Verweis auf BGE 132 | 291 Erw. 3 und ZBI 1998, S. 90, Erw.
3a ff.; dieser VGE Il 2008 116 vom 29. Oktober 2008 wurde
vom Bundesgericht mit Urteil 1C_4/2009 vom 29. Juli 2009 be-
statigt). In diesem Sinne ist im Umstand, wonach eine Sachvorla-
ge allenfalls flir einen bestimmten Themenbereich eine wenig
klare oder gar mangelhafte, Diskussionen auslésende oder wenig
ausgereifte Regelung enthéalt, noch keine Verletzung des Stimm-
rechts zu erblicken (vgl. zit. VGE Il 2008 116, Erw. 3.3, Prot.
S. 1548). Anzufiigen ist, dass eine Rige, wonach ein dem (ber-
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geordneten Recht widersprechender Beschluss vorliege, nach
standiger Praxis im Rahmen einer Verwaltungsgerichtsbeschwer-
de erhoben werden kann. Da Bezirks- und Gemeindeversamm-
lungsbeschllsse auch Recht setzen, kommt die Beschwerdefiih-
rung gegen solche Beschliisse einer abstrakten Normenkontrolle
gleich, was sonst in der Regel im Kanton Schwyz nicht zuléssig ist
(vgl. zit. VGE 11l 2008 116 vom 29. Oktober 2008, Erw. 3.3 in
fine, mit Hinweisen auf VGE |11 2007 198 vom 21. Februar 2008,
Erw. 3.2 in fine; VGE 817/06 vom 29. August 2006, Erw. 2.2; J.
Hensler, Die Verwaltungsgerichtsbeschwerde im Kanton Schwyz,
S. 106 mit Hinweisen; vgl. auch VGE 227/96 vom 29. Januar
1997, Erw. 3, Prot. S. 138, wonach ansonsten auf Begehren um
eine abstrakte Normenkontrolle grundsatzlich nicht einzutreten
ist).

4.3 Hinsichtlich der Beschlussfassung zu Sachgeschaften, wel-
che den Erlass kommunaler Nutzungspléne (Zonen- und/oder Er-
schliessungsplédne) betreffen, normiert § 27 Abs. 1 des kantona-
len Planungs- und Baurechts (PBG, SRSZ 400.100), dass nach
der rechtskraftigen Erledigung der Einsprachen der Gemeinderat
den Entwurf der Gemeindeversammlung zur Beschlussfassung
vorlegt. (...)

Im Ubrigen sind nach § 27 Abs. 2 PBG an der Gemeindever-
sammlung Abanderungsantrage zu Zonen- und Erschliessungspla-
nen sowie den zugehdrigen Vorschriften unzulassig.

2.4 Der (Vernehmlassungs-)Entwurf zum PBG (vgl. RRB Nr. 224 vom
1. Februar 1983) sah fur das Verfahren beim Erlass kommunaler Nut-
zungspléne in § 21 EntwPBG als ersten Schritt ein Auflage- und Einwen-
dungsverfahren — wozu jedermann berechtigt war — gegen den vom Ge-
meinderat ausgearbeiteten Zonen- und Erschliessungsplan sowie die
zugehdrigen Vorschriften vor. Der Beschluss ber die Behandlung der
Einwendungen war nicht anfechtbar. An die von der Gemeindeversamm-
lung im ordentlichen Verfahren der Rechtsetzung erlassenen Zonen- und
Erschliessungspléane (§ 22 EntwPBG) schloss sich das Auflage- und Be-
schwerdeverfahren an (§ 23 EntwPBG), woflir ein schutzwirdiges Inter-
esse verlangt wurde. Die Plane und die zugehdrigen Vorschriften bedurf-
ten zu ihrer Verbindlichkeit der Genehmigung des Regierungsrates (§ 24
EntwPBG). Ergaben sich bei der Behandlung von Beschwerden oder bei
der Uberpriifung durch den Regierungsrat Anderungen, war den davon
Betroffenen rechtliches Gehoér zu gewahren. Liessen sich die Mangel im
Beschwerde- oder Genehmigungsverfahren nicht beheben, waren die
Vorlagen ganz oder teilweise zu neuer Beschlussfassung an die Gemein-
deversammlung zuriickzuweisen (§ 25 EntwPBG). Gemass dem Erldute-
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rungsbericht sollte mit diesem Verfahren ,eine erhebliche Straffung und
Beschleunigung” des Verfahrens erreicht werden (S. 9).

Mit dem RRB Nr. 559 vom 27. Marz 1984 betreffend , Erlass eines
Bau- und Planungsgesetzes; Bericht und Vorlage an den Kantonsrat®
schlug der Regierungsrat fir das Erlassverfahren zwei Varianten vor
(S. 8 f.). Die erste Variante bildeten die vorstehend dargelegten Bestim-
mungen des EntwPBG. Die zweite Variante entsprach ,,im Ablauf weitge-
hend dem Erlassverfahren nach geltendem Recht“. Nach der 6ffentli-
chen Auflage des Planentwurfs findet ein Einspracheverfahren statt, zu
dem jedermann zugelassen ist. Zur Beschwerde ist befugt, wer ein ,ei-
genes Interesse hat (also nicht mehr jedermann)“. Nach Abschluss des
Rechtsmittelverfahrens fasst die Gemeindeversammlung Beschluss, wo-
bei sie ,,im Unterschied zum geltenden Recht nicht mehr befugt ist, an
der Vorlage Anderungen anzubringen®. Mit der Vorgehensweise gemass
dieser zweiten Variante sollte die materielle Uberpriifung von Gemeinde-
versammlungsbeschlissen vermieden werden. Allerdings werde es, ,,weil
das Rechtsmittelverfahren zwischengeschaltet ist, Ianger dauern, bis ein
verbindlicher Beschluss des zustandigen Gemeindeorgans® vorliege. In
der Stellungnahme zu den Ergebnissen der ersten Lesung der kantons-
ratlichen Kommission flhrte der Regierungsrat aus (RRB Nr. 2113 vom
19.12.1984, S. 4 Ziff. 5; vgl. RRB Nr. 1329 vom 27.8.1985 betreffend
»Planungs- und Baugesetz: Ergebnisse der Kommissionsberatungen®,
S. 5 Ziff. 6), ,an der Gemeindeversammlung selbst sind lediglich Aban-
derungsantrage unzulassig, nicht jedoch z.B. Antrage auf Rickweisung
oder Trennung des Geschéftes (§ 26 0G)"“.

Die heute geltende Formulierung in § 27 Abs. 2 PBG ,Ab&nderungs-
antrdge zu Zonen- und Erschliessungsplanen“ wurde anlasslich der
10. Kommissionssitzung vom 5. Juni 1985 beschlossen, nachdem die
Entwurfsvariante die Wendung ,,Abanderungsantrageln] zu Nutzungspla-
nen“ beinhaltete.

Unter anderem weil gemass § 27 Abs. 2 PBG inskinftig an der Ge-
meindeversammlung keine Ab&nderungsantrage mehr gestellt werden
durften, wurde § 25 Abs. 1 PBG dahingehend erganzt, dass ,,iber den
Stand der Planung (...) periodisch zu berichten* sei (Kantonsratsproto-
koll 1987 [25./26.3.19871, S. 1876 f.).

2.5 Gemass dem klaren Wortlaut von § 27 Abs. 2 f. PBG kdénnen an der
Gemeindeversammlung keine Abanderungsantrage zu Zonen- und Er-
schliessungsplanen sowie den zugehdérigen Vorschriften mehr vorge-
bracht werden und die Beschliisse der Gemeindeversammlung sind nur
infolge Verletzung des Stimmrechts oder wegen Unregelmassigkeiten bei
der Vorbereitung oder Durchfiihrung der Abstimmung anfechtbar. Dies
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wird bestatigt durch die vorstehend dargestellte Rechtsprechung sowie
die erwdhnten Gesetzesmaterialien, woraus hervorgeht, dass die Uber-
prifung von Gemeindeversammlungsbeschliissen betreffend kommunale
Nutzungsplane (Zonen- und Erschliessungsplane sowie dazugehorige
Vorschriften) in planungsrechtlicher Hinsicht unzuléssig ist. Dies ergibt
sich insbesondere einerseits aus dem Vorrang der Erschliessungsplan-
einsprache/Beschwerde gegenliber der Stimmrechtsbeschwerde. Ander-
seits entspricht es dem ausdriicklichen gesetzgeberischen Willen, in-
haltliche Anderungen an der Nutzungsplanung nach der rechtskraftigen
Erledigung allfalliger Einsprachen bzw. Beschwerden zu unterbinden.
Dies liegt im Interesse der vom Gesetzgeber beabsichtigten Straffung
des Verfahrens. Mit dieser Zielsetzung ist es nicht zu vereinbaren, dass
Ragen, die im Nutzungsplanverfahren mit Einsprache und — bei gegebe-
nem schutzwirdigem Interesse — auf dem Beschwerdeweg geltend ge-
macht werden kénnen (und mussen), nachtraglich mit einer allfalligen
Stimmrechtsbeschwerde erneut vorgebracht werden kénnen. Dies wiirde
gleichzeitig die Einsprachefrist gemass § 25 Abs. 3 PBG (sowie die Fris-
ten zur Beschwerdeerhebung) obsolet machen und tberdies den Weg fiir
eine im kommunalen Nutzungsplanverfahren nicht gewollte Popularbe-
schwerde 6ffnen.

Die Rige, eine Nutzungsplanung verstosse gegen Ubergeordnetes
Recht — namentlich gegen Bestimmungen des RPG oder des PBG —, wie
sie im Rahmen einer Verwaltungsgerichtsbeschwerde grundsatzlich vor-
gebracht werden kann, ist typischerweise im Planungsverfahren mit der
jedermann zuganglichen Einsprache bzw. der ein schutzwirdiges Inter-
esse voraussetzenden Beschwerde vorzubringen, die, wie im vorstehend
zitierten EGV-SZ 2000 Nr. 8 ausgefiihrt wurde, als besonderes Rechts-
mittel (lex specialis) der Stimmrechtsbeschwerde als allgemeinem
Rechtsmittel (lex generalis) vorgeht.

2.6 Unter diesen Umstanden kann die Riige, die Verkehrserschlies-
sung ... erfolge nicht zonenkonform , praktisch vollumfanglich in der
Landwirtschaftszone®, im vorliegenden Stimmrechtsbeschwerdeverfah-
ren nicht bertcksichtigt werden, womit insoweit auf die Beschwerde
nicht einzutreten ist.

(VGE 111 2011 137 vom 26. Oktober 2011).
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8. Planungs- und Baurecht /
Natur-, Landschafts- und Heimatschutz

8.1 Gestaltungsplan

- Korrelation zwischen den Vorteilen des Gestaltungsplanes und den Ab-
weichungen von der Grundordnung (§ 24 PBG).

Aus den Erwédgungen:

1.4.2 Was die Korrelation zwischen Vorteilen des Gestaltungsplanes
und den beantragten Abweichungen von der Regelbauweise anbelangt,
gilt nach konstanter Rechtsprechung, dass je mehr Vorteile im Sinne von
§ 24 Abs. 3 PBG ins Gewicht fallen, desto grésser die Ausnahmen im
Gestaltungsplan sein diirfen (vgl. VGE [l 2010 66 vom 26. Aug. 2010,
Erw. 2.1 mit Hinweisen, u.a. auf Mark Gisler, Ausgewahlte Fragen zum
Gestaltungsplan im Kanton Schwyz, ZBI 2000, S. 393 ff., v.a. S. 410;
vgl. auch BGE 135 Il 223, Erw. 5.8, wonach erhebliche Abweichungen
von der Grundnutzungsordnung in einer umfassenden Interessenabwa-
gung zu begriinden sind). Dies bedeutet umgekehrt, dass bei geringen
Vorteilen des Gestaltungsplanes im Vergleich zur Grundordnung weniger
Abweichungen von der Regelbauweise gerechtfertigt sind. Mit anderen
Worten ist ein ausgewogenes Verhaltnis zwischen Vorteilen des Gestal-
tungsplanes einerseits und dem (zulassigen) Ausmass der Abweichun-
gen von der Regelbauweise anderseits nétig. Die Uberpriifung dieses
dargelegten Verhaltnisses setzt voraus, dass nicht nur die Vorteile bzw.
Mehrleistungen des Gestaltungsplanes untersucht und bejaht werden,
sondern auch das Ausmass der (maximalen) Abweichungen von der Re-
gelbauweise hinreichend Uberprift und definiert wird. Anzufiigen ist,
dass das Bundesgericht im zit. Urteil 1C_188/2007 vom 1. April 2009
(= BGE 135 11 219) in Erwagung 5.2 festgehalten hat, dass die Abwei-
chungen nicht dazu fihren dirfen, dass die planerisch und demokra-
tisch abgestiitzte Grundordnung ihres Sinngehalts entleert wiirde.

(VGE I11 2011 118 vom 21. Dezember 2011).
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8.2 Gestaltungsplan

- Offentliche Zugénglichkeit und Passierbarkeit eines Gestaltungsplan-
gebietes als Vorteil (§ 24 PBG).

Aus dem Sachverhalt:

Der Gemeinderat X hat einen beantragten Gestaltungsplan erlassen
und dabei u.a. folgende Nebenbestimmungen angeordnet:

4.6 Innerhalb des Gestaltungsplanperimeters erschliesst ein
durchlassiges Wegnetz die einzelnen Geb&ude und verbindet
die einzelnen Freirdume und Erholungsgebiete untereinander.
Diese Wege sind ausschliesslich Fussgangern und Velofahrern
vorbehalten.

Das geplante Wegnetz des vorliegenden Gestaltungsplanes ist
zwingend an das Fusswegnetz der bestehenden 6&stlichen
Uberbauung ... anzubinden.

Auf dem ganzen Wegnetz diirfen keine Durchgangsverbotsta-
feln aufgestellt werden, welche die Benutzbarkeit fiir die Of-
fentlichkeit einschranken wiirden. Die Wege und Platze ms-
sen jederzeit offentlich zuganglich sein (auch fiir Nichtbe-
wohner des Gestaltungsplangebietes).

4.7 Auf dem gesamten neu geplanten Wegnetz innerhalb des Ge-
staltungsplanperimeters ist ein 6ffentliches Fusswegrecht zu
Gunsten der Gemeinde X zu erbringen. Spéatestens auf Stufe
Baugesuch ist der Bauverwaltung der Gemeinde X ein ent-
sprechender &ffentlich zu beurkundender Dienstbarkeitsver-
trag vorzulegen.

4.8 Gemass § 24 PBG muissen Ausnahmen von kantonalen und
kommunalen Bauvorschriften durch mehrere wesentliche Vor-
teile gegeniiber der Regelbauweise begriindet sein. Ein we-
sentlicher Vorteil ist eine im 6ffentlichen Interesse liegende
ausgewiesene Mehrleistung. Solch eine Mehrleistung im &f-
fentlichen Interesse stellt ein Fusswegrecht zu Gunsten der
Gemeinde X dar, welches ab der ...strasse durch das Fussweg-
netz der bestehenden Uberbauung ... und anschliessend (iber
das geplante Fusswegnetz des vorliegenden Gestaltungspla-
nes bis vor die Schulanlage des Schulhauses ... fihrt. Zu die-
sem Zwecke ist unmittelbar nach der westlichen Tiefgaragen-
Ein- und Ausfahrt Gber die ...strasse ein Fussgangerstreifen
vorzusehen. Dies ermdoglicht einen gesicherten Schulweg fir
Schulkinder, die aus dem &stlichen Siedlungsgebiet der Ge-
meinde zur Schule gehen.
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Ein entsprechend offentlich zu beurkundender Dienstbar-
keitsvertrag fiir ein 6ffentliches Fusswegrecht muss auf Stufe
Baugesuch der Bauverwaltung der Gemeinde X vorgelegt wer-
den.

4.9 Eine weitere Mehrleistung im 6ffentlichen Interesse und ein
wesentlicher Vorteil des vorliegenden Gestaltungsplanes stellt
ein Fusswegrecht zu Gunsten der Gemeinde X auf der ...stras-
se, auf der ganzen Lange der westlichen Perimetergrenze des
Gestaltungsplanes dar.

Spatestens auf Stufe Baugesuch ist der Bauverwaltung der
Gemeinde X ein entsprechender 6ffentlich zu beurkundender
Dienstbarkeitsvertrag vorzulegen.

4.10 Entlang der ...strasse, auf der ganzen Lénge der westlichen
Perimetergrenze des Gestaltungsplanes ist spatestens auf
Stufe Baugesuch ein Park- und Halteverbot fiir MFA zu erlas-
sen. Eine entsprechende Kopie der Verfiigung des Einzelrich-
ters des Bezirkes ... ist der Bauverwaltung der Gemeinde X
rechtzeitig beizubringen.

Aus den Erwégungen:

4.5 Der Regierungsrat hat die Nebenbestimmungen in Ziff. 4.6 bis
4.10 als unzulassig erachtet, wie es von der Beschwerdefihrerin ihrer-
seits bereits in ihrer Verwaltungsbeschwerde vom 11. Januar 2010 und
auch in ihrer vorliegend zu beurteilenden Beschwerde vom 17. Mai 2011
(...) geltend gemacht wird (...). Der Regierungsrat begriindete dies (...)
mit dem Hinweis auf den Aufsatz von M. Gisler (Ausgewahlte Fragen
zum Gestaltungsplan im Kanton Schwyz, publ. in ZBI 2000,
S. 393 ff., 406) sowie auf EGV-SZ 2005 Nr. C 10.1 (Erw. 9.3). Es ist
dem Regierungsrat insoweit beizupflichten, als die Anordnung von Si-
gnalisationsmassnahmen flr die ...strasse, die im Eigentum der Ge-
meinde X steht, in den ausschliesslichen Kompetenzbereich der Ge-
meinde fallt.

In EGV-SZ 2005 Nr. C 10.1 (Erw. 9.3) wurde ausgefiihrt, es wéare nicht
zulassig, ,,die Beschwerdegegnerin zu verpflichten, das Fuss- und Fahr-
wegrecht der Beschwerdefiihrer zu verlegen, damit der Gestaltungsplan
mit diesem entgegenstehenden privaten Recht vereinbar ist“. Es liege
grundsatzlich im Ermessen eines Gesuchstellers, ob er einen Gestal-
tungsplan bereits zur Genehmigung einreichen wolle, bevor privatrecht-
liche Angelegenheiten wie Dienstbarkeiten usw. geregelt seien. Der von
der Beschwerdefiihrerin angefiihrte (Beschwerde S. 17 Ziff. 3) in EGV-
SZ 2006 unter C 2.1 publizierte Entscheid bezieht sich auf Nebenbe-
stimmungen zu einer Baubewilligung (Einrdumung eines unbeschrank-
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ten Fusswegrechts zu Gunsten der Gemeinde). Weder der eine noch der
andere Entscheid lasst sich prajudiziell tel quel auf den vorliegenden
Sachverhalt Ubertragen. Im ersten Fall geht es um die Eliminierung ei-
nes privaten Rechts, das mit dem zu genehmigenden Gestaltungsplan
nicht zu vereinbaren ist (vgl. Bundesgerichtsurteil 5C.213/2002 vom
7.2.2003 Erw. 3.2 [weder ein Gestaltungsplan noch &ffentlich-rechtli-
che Bauvorschriften vermégen bestehende Dienstbarkeiten von sich aus
ausser Kraft zu setzen; in diesem Entscheid halt das Bundesgericht
Uberdies fest, dass sich ein Dienstbarkeitsvertrag nur dann als wider-
rechtlich erweisen kdnnte, wenn er die Durchsetzung zwingender Vor-
schriften des Bau- und Planungsrechts vereiteln wiirdel). Im zweiten Fall
war das Bauvorhaben auf einer hinreichend erschlossenen Bauparzelle
auch ohne Einraumung eines &ffentlichen Fusswegrechts bewilligungs-
fahig. Vorliegend stehen hingegen Vorteile zur Diskussion, welche die
beantragten Ausnahmen von der Grundordnung als Voraussetzung der
Bewilligungsfahigkeit des Gestaltungsplanes aufwiegen kdénnen. Dass
die mit den Auflagen verlangten Dienstbarkeiten zwingenden bau- und
planungsrechtlichen Vorschriften entgegen stehen kdnnten, wird nicht
behauptet und ist auch nicht ersichtlich.

Es kann nicht in Abrede gestellt werden, dass die Nebenbestimmun-
gen betreffend o&ffentliche Zugénglichkeit und Durchquerbarkeit des
grossflachigen Gestaltungsplanareals als eine ,,im 6ffentlichen Interesse
liegende Mehrleistung® im Sinne von § 24 Abs. 3 PBG qualifiziert wer-
den kénnen. Ob hierunter nur Nebenbestimmungen verstanden werden
kénnen, welche ,,in den Regelungsbereich des Planungs- und Baurechts*
fallen, ist fraglich (zum o6ffentlichen Interesse als Grundlage einer Ne-
benbestimmung vgl. Hafelin/Miller/Uhimann, Allgemeines Verwaltungs-
recht, 6. Auflage, Zirich 2010, Rz. 918 f.; vgl. LGVE 2002 | Nr. 21
[Erw. 6], wo offen gelassen wurde, ob neue Wegrechte in Form einer 6f-
fentlich-rechtlichen Eigentumsbeschrankung im Sinne von Art. 702
ZGB, die nach Art. 680 Abs. 1 ZGB ohne Eintrag im Grundbuch beste-
hen, im Rahmen des Gestaltungsplanbewilligungsverfahrens begriindet
werden kénnen). Dem Gesetz |asst sich jedenfalls kein Hinweis entneh-
men, dass unter der ,,im 6ffentlichen Interesse liegenden Mehrleistung”
— was stets auch eine Freiwilligkeit der betreffenden Gesuchsteller zur
Mehrleistung voraussetzt —, nicht auch Vorteile verstanden werden kdn-
nen, die nicht (ausschliesslich) im Planungs- und Baurecht wurzeln. An-
lasslich der &ffentlichen mindlichen Verhandlung fiihrte die Vertreterin
des Sicherheitsdepartements, Rechts- und Beschwerdedienstes aus, es
sei zwar daran festzuhalten, dass einige der vom Gemeinderat X angeord-
neten Nebenbestimmungen (wie das 6ffentliche Fusswegrecht und die
Signalisationsmassnahmen) unzulassig seien. Es sei jedoch klarzustel-
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len, dass die Einraumung eines Fusswegrechtes zu Gunsten der Allge-
meinheit einen erheblichen Vorteil des Gestaltungsplanes ... darstellen
wirde. Hatte sich die Beschwerdefiihrerin mit der Einrdumung eines
solchen Rechts einverstanden erklart, hatte die Beurteilung des Verhalt-
nisses von Vorteilen des Gestaltungsplanprojektes und beantragter Aus-
nahmen von der Normalbauweise méglicherweise — ohne sich diesbeziig-
lich verbindlich festlegen zu wollen — anders ausfallen kénnen. Mithin
vertritt auch das Sicherheitsdepartement bzw. die Vorinstanz die Auffas-
sung, dass auch freiwillige Mehrleistungen, die 6ffentlich-rechtlich nicht
durchgesetzt werden kénnten, bei der Beurteilung der Bewilligungsfa-
higkeit eines Gestaltungsplanprojektes zu Gunsten des Gesuchstellers
berlicksichtigt werden kdénnen.

Es muss an dieser Stelle im Weiteren betont werden, dass den 6ffent-
lichen Fusswegrechten bei der Gewichtung der Vorteile eines Gestal-
tungsplanes nicht ein Ubergewicht im Sinne einer conditio sine qua non
zukommen kann (siehe auch Erw. 4.15 in fine), wie es offensichtlich der
von der Gemeinde X vernehmlassend vertretenen Auffassung entspricht
(...), woflir es jedoch im GRB Nr. 435 vom 18. Dezember 2009 keine
Anhaltspunkte gibt. Dies gilt selbst dann, wenn dem fraglichen Gestal-
tungsplangebiet fir die Gemeinde X die von ihr behauptete préagende
Bedeutung zukommen sollte (...) .

4.15 (...) Es empfiehlt sich, dass der Gemeinderat aufgrund der auf-
gelegten Gestaltungsplanunterlagen, der nachzuliefernden Unterlagen
(v.a. betr. Schaffung glinstigen Wohnraums), der von der Beschwerde-
flhrerin akzeptierten Auflagen und der vorstehenden gerichtlichen Erwa-
gungen im Sinne einer Zwischenbilanz die Vorteile mit den zu gewéhren-
den Ausnahmen abwéagt. Kommt er zum Schluss, dass die Voraussetzun-
gen fur den Erlass des Gestaltungsplanes erfillt sind, hat er, ohne dass
er weitere im o6ffentlichen Interesse liegende Mehrleistungen in Form
von Nebenbestimmungen verlangt, den Gestaltungsplan zu erlassen. An-
dernfalls hat er seine begriindete (negative) Zwischenbilanz der Be-
schwerdeflhrerin zu unterbreiten und darzulegen, mit welchen weiteren
im offentlichen Interesse liegenden Mehrleistungen, welche fir sich al-
lein keine conditio sine qua non sein dirfen (siehe Erw. 4.5), der Gestal-
tungsplan erlassen werden kann. Ist die Beschwerdeflihrerin mit dem
gemeinderatlichen Vorschlag einverstanden, kann er den Gestaltungs-
plan mit den entsprechenden Nebenbestimmungen erlassen. Lehnt die
Beschwerdefiihrerin den Vorschlag jedoch ab, ist der Gestaltungsplan
nicht zu erlassen, da es wenig Sinn macht, Nebenbestimmungen anzu-
ordnen, welche die Beschwerdeflhrerin nicht akzeptieren und umsetzen
will und mithin der Gestaltungsplan Makulatur bleibt. Die Beschwerde-
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fhrerin wird in diesem Falle den Beschwerdeweg beschreiten missen,
sofern sie das kommunale Verdikt nicht anerkennen sollte.
(VGE 111 2011 80 vom 23. November 2011).

8.3 Rechtsmittelverfahren beim Erlass kommunaler Nutzungsplédne

(Verhéltnis zwischen Einsprache und Beschwerde nach § 25 Abs. 3
PBG und § 26 Abs. 1 und 2 PBG einerseits und Stimmrechtsbeschwerde
nach § 27 Abs. 3 PBG anderseits: siehe vorne EGV-SZ 2011, B 7.2).

8.4 Wiederaufbaurecht

- Verfassungsmaéssigkeit (Erw. 2).

- Anderung der Dachform. Gleichzeitiger Anbau an die Ersatzbaute (Erw.
3.1-3.3).

- Nutzungsédnderung. Umnutzung von Waschkiichen/Kellerrdumen (in
casu bestehende Nebenbauten) in Garagen (Erw. 3.4, 4.1, 4.2).

- Integration der bisherigen Nebenbauten in die Ersatzbaute (Hauptge-
bédude). Verlust des Nebenbautencharakters aufgrund der fehlenden
physischen Trennung (Erw. 4.3 — 4.4).

- Neuer Garagenvorplatz im Lichte des Wiederaufbaurechts und der
Ausnahmesituation (Erw. 5.2).

Aus den Erwédgungen:

1.1 Das Bauvorhaben der Beschwerdegegner betrifft den Abbruch des
sich auf den Grundstiicken KTN A und KTN B befindenden Doppeleinfa-
milienhauses und die Errichtung eines Ersatzbaus mit Erweiterung (An-
bau). Die Liegenschaften KTN ... und ... der Beschwerdefiihrer grenzen
im Norden bzw. im Stiden an die Grundstiicke KTN A und KTN B. Das
Grundstiick KTN C der Beschwerdegegner, worauf sich die private Er-
schliessungsstrasse befindet, fihrt entlang der 6stlichen Grenzen der
Liegenschaften KTN ..., KTN A, KTN B sowie KTN ... .

Die Ostfassade des Doppeleinfamilienhauses auf den Grundstiicken
KTN A und KTN B liegt talseitig, die Westfassade bergseitig. Im Rahmen
des Wiederaufbaurechts soll entsprechend den Umrissen des bestehen-
den Gebaudes ein quadrischer Baukorper errichtet werden. Dieser Er-
satzbau wahrt die bisherigen Grundrisse im Westen, Norden und Osten.
Im Siden wird der bisherige Grundriss um einige Zentimeter berschrit-
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ten (...). Der Ersatzbau weist ein Untergeschoss (Kellergeschoss), ein
Erdgeschoss und ein Obergeschoss auf. Wahrend das bestehende Ge-
baude ein Giebeldach (Giebel in Ost-West-Richtung) aufweist, ist der
Ersatzbau mit einer Dachterrasse geplant. Diese wird teils von einem
flachen Vordach (berdacht, welches durch eine vier Meter lange Mauer
gestitzt wird, nach drei Seiten offen ist und sich nicht tber die gesamte
Lange der Baute erstreckt, d.h. im Vergleich zum Schragdach des beste-
henden Gebaudes zurlickversetzt ist. Die Unterkante dieses Vordaches
liegt geringfligig iber dem First des bisherigen Doppeleinfamilienhau-
ses. Im Gegensatz zum bestehenden Gebaude weist der Ersatzbau kei-
nen voll ausgebildeten Dachstock auf, sondern die erwahnte Dachterrasse.
Anstelle des talseitigen (Keller-)Vorbaus des bestehenden Geb&udes soll
eine Garage erstellt werden, die sich auch in den Hauptbau mit interner
Erschliessung hinein erstreckt.

In der stidwestlichen Ecke des Ersatzbaus ist ein quadratischer Anbau
(6.65 m x 6.65 m) vorgesehen, der gegen Norden auf einer Lange von
1.60 m und gegen Osten auf einer Lange von 1.65 m an den Ersatzbau
anschliesst. Er weist ein Kellergeschoss, ein Erdgeschoss und zwei Ober-
geschosse auf.

Die Bruttonutzflache des geplanten Einfamilienhauses betragt
323.76 m? (...), was bei verlangten 1 %2 Parkplatzen pro 100 m? Brutto-
nutzflache finf Parkplatze erforderlich macht. (...)

2.1 Bestehende, rechtmassig erstellte Bauten und Anlagen, die den
neuen Vorschriften widersprechen, sind in ihrem Bestand garantiert
(§ 72 Abs. 1 PBG). Wenn ein bestehendes Geb&ude abgebrochen oder
durch hohere Gewalt zerstort oder in seinem Umfang vermindert wird, so
hat der Eigentiimer finf Jahre lang das Recht, es im friheren Umfang
wieder aufzubauen. Die Sonderbestimmungen der Strassengesetzgebung
bleiben vorbehalten (§ 72 Abs. 3 PBG).

2.2 Art. 73 des kommunalen Baureglements (BauR) vom 2. Dezember
1990 (teilrevidiert am 17. Dezember 1995 und 29. November 1998)
garantiert in Anlehnung an § 72 PBG den Bestand der bestehenden,
rechtmassig erstellten Bauten und Anlagen, die den neuen Vorschriften
widersprechen. Werden solche Bauten in ihrem Zweck geandert, umge-
baut oder erweitert, so gelten die Bestimmungen des BauR (Abs. 1).
Abs. 3 entspricht wortlich § 72 Abs. 3 PBG. Per 18. Februar 2011 trat
das revidierte Baureglement (nBauR) vom 7. Marz 2010 in Kraft.

Art. 94 Abs. 2 nBauR bestimmt, dass die im Zeitpunkt des Inkrafttre-
tens hangigen Baugesuche nach den Vorschriften dieses Reglements zu
beurteilen sind. Hieraus schliessen die Beschwerdeflihrer, dass das
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nBauR anwendbar ist (...). Dieser Auffassung kann nicht gefolgt werden.
Das Sicherheitsdepartement weist vernehmlassend (...) zutreffend dar-
auf hin, dass der Gemeinderat ... ber das Baugesuch der Beschwerde-
gegner am 13. September 2010 Beschluss fasste, womit es bei Inkraft-
treten des nBauR per 18. Februar 2011 nicht mehr hangig war. Eine
weitergehende Auslegung des Begriffes , hangiges Baugesuch* zu Las-
ten der Bauherrschaft, d.h. eine Anwendung des abgeanderten Rechts
bis zur rechtskraftigen Erledigung des Baubewilligungsverfahrens, wiirde
gegen das Vertrauensschutzprinzip verstossen (VGE 11l 2010 209 vom
20. Januar 2011, Erw. 4 mit Hinweisen, bestatigt durch das Bundesge-
richtsurteil 1C_98/2011 vom 22. September 2011, besonders Erw. 2.1
und Erw. 2.3 f.). Somit kommt das Baureglement vom 2. Dezember
1990 zur Anwendung. Dies entspricht auch dem Grundsatz, dass die
Rechtmassigkeit eines Verwaltungsakts grundséatzlich nach der Rechtsla-
ge zur Zeit seines Erlasses zu beurteilen ist und nachher eingetretene
Anderungen unberiicksichtigt bleiben miissen (BGE 112 Ib 42, Erw. 1c).

2.3 Aus der Bundesverfassung, namentlich der in Art. 26 BV normier-
ten Eigentumsgarantie, lasst sich kein ,,Recht der alten Baustelle” ablei-
ten (vgl. M. Gisler, Das Wiederaufbaurecht: Unter besonderer Beriick-
sichtigung der Verhéltnisse im Kanton Schwyz, Diss. Zirich 2003,
S. 12 f.). Indes gewahren namentlich die verfassungsmassige Eigen-
tumsgarantie sowie der Vertrauensschutz (Art. 9 BV) einen einheitlichen
Mindestschutz fir den Fortbestand rechtmassig errichteter Bauten (vgl.
VGE 1014/02 vom 27. September 2002, Erw. 4b). Dieser Mindestschutz
gilt auch innerhalb der Bauzonen. Dabei kann das kantonale Recht die
Besitzstandsgarantie innerhalb der Bauzonen erweitern und auch Um-
bauten, Erweiterungen sowie Ersatzbauten nach altem Recht behandeln.
Dabei dirfen jedoch keine wichtigen Anliegen der Raumplanung beein-
trachtigt werden (Gisler, a.a.0., S. 26).

Entgegen der Auffassung der Beschwerdefiihrer erweist sich das kan-
tonale Wiederaufbaurecht geméss § 72 PBG mithin nicht als verfas-
sungswidrig. Vielmehr handelt es sich hierbei um einen ,speziellen,
weitgefassten Anwendungsfall der Besitzstandsgarantie“ (Gisler, a.a.0.,
S.27).(...)

3.1 Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichts zu § 72 Abs. 3
Satz 1 PBG verlangt die Beanspruchung des Wiederaufbaurechts fir ein
abzubrechendes Gebaude nicht ein sklavisches Festhalten an den bishe-
rigen Geb&dudeformen. Indessen hat praxisgemass der frilhere Umfang
als Richtschnur des Wiederaufbaus zu gelten. Ausserdem muss auch die
nutzungsmassige Wesensgleichheit gewahrleistet sein (VGE 1014/02
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vom 27. September 2002, Erw. 4c/dd). Diese Voraussetzungen entspre-
chen der bundesgerichtlichen, zu Art. 24 RPG entwickelten Rechtspre-
chung, wonach eine Wiederaufbaute dem alten Bauwerk in Grosse und
Nutzungsart ungeféhr entsprechen muss (VGE 1000/05 vom 30. Juni
2005, Erw. 3.3; EGV-SZ 1995 Nr. 8, Erw. 3e mit zahlreichen Hinweisen;
vgl. M. Joos, Raumplanungsgesetz, Zirich 2002, S. 219 ff. mit Hinwei-
sen; Gisler, a.a.0. S. 56 ff.).

3.2 Die Beschwerdefiihrer verneinen die Identitat des Neubaus mit
dem Altbau. Die Baukorper seien vollig anders gestaltet. Die Dachform
habe gewechselt. Die Fassadengestaltung sei neu ... . Das Bauprojekt
dirfe nicht in einen sogenannten , Anbau“ und den ,Ersatzbau® aufge-
teilt bzw. in einen ,Wiederaufbau® und eine , Erweiterung” aufgespaltet
werden. Erweiterungen seien von der Besitzstandsgarantie nicht gedeckt.
Dies entspreche standiger Rechtsprechung (...).

Der Regierungsrat hat unter Hinweis auf die Lehre und Rechtspre-
chung dargelegt, dass an ein Gebaude, das unter dem Schutz der Be-
standesgarantie steht, ein Anbau erstellt werden darf, soweit dieser An-
bau die Bauvorschriften einhalt und auch sonst mit dem Anbau keine
Verscharfung des , baurechtswidrigen® Zustandes bei der bestandesge-
schitzten Ersatzbaute herbeigefiihrt werde (angefochtener Entscheid
S. 6 Ziff. 3.7.1 mit Hinweis auf Gisler, a.a.0., S. 63 f.; EGV-SZ 1993
Nr. 13, Erw. 1c). Diese Auffassung ist zutreffend. Wenn an ein bestehen-
des Gebaude unter Wahrung der geltenden Bauvorschriften ein bewilli-
gungsfahiger Anbau erstellt werden kann, so muss ein solcher Anbau
auch an eine Ersatzbaute zuldssig sein, unabhangig davon, ob er gleich-
zeitig mit der Ersatzbaute oder erst zu einem spéateren Zeitpunkt erstellt
wird.

3.3 Der Anbau hélt die ordentlichen Grenz- bzw. Strassenabstédnde wie
auch die weiteren Bauvorschriften grundsatzlich ein (...).

Den Beschwerdefiihrern ist zwar beizupflichten, dass das dussere Er-
scheinungsbild der Ersatzbaute wenig mit dem bestehenden Doppelein-
familienhaus gemeinsam hat. Flr eine gesetzmassige Ersatzbaute wird
indes, wie ausgefihrt, nicht ein Festhalten an den bestehenden Gebau-
deformen verlangt. Eine zeitgemasse, modern(er)e Architektur ist durch-
aus zulassig und kann im architektonisch-baulichen Kontext unter Um-
standen sogar wiinschenswert sein, solange der frilhere Umfang (wie
auch die frihere Nutzung) gewahrt wird. Die geplante Ersatzbaute pra-
sentiert sich in asthetischer Hinsicht bedeutend ansprechender als das
bestehende Gebaude und stellt insofern eine Verbesserung der Situation
dar. Da vorliegend auch die vis-a-vis gelegene Baute auf KTN C ein
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Flachdach und verschiedene Balkone sowie Dachterrassen aufweist (...),
rechtfertigt sich aus Griinden der architektonischen Einbettung der ge-
planten Baute auch ein Wechsel bei der Ersatzbaute von einem Schrag-
bzw. Satteldach des bestehenden Gebaudes zu einem Flachdach, ohne
dass dadurch das ,,Recht der alten Baustelle* verletzt wird.

3.4 Die Nutzungsanderung einer Baute ist mit dem Recht auf Wieder-
aufbau vereinbar, wenn sie keine neuen oder zusatzlichen Widerspriiche
zum geltenden Baurecht schafft, den bestehenden Zustand somit weiter-
fihrt oder allenfalls der bestehenden Nutzungsordnung naher bringt,
mitunter eine Verbesserung des bestehenden Zustandes, gemessen an
den Zielen des Gesetzgebers, herbeifthrt (VGE Il 2010 183 vom
21. Dezember 2010, Erw. 3.3; VGE 1003/97 vom 24. Marz 1997; vgl.
EGV-SZ 1988 Nr. 49, Erw. 7; Gisler, a.a.0., S. 66). Im erwahnten VGE
1003/97 vom 24. Marz 1997 wurde die Anderung von einer landwirt-
schaftlichen bzw. lagertechnischen Nutzung in eine Wohnnutzung als
zulassig erachtet, weil dadurch zonenkonforme Verhaltnisse und eine
Anpassung an geltendes Baurecht bewirkt wurde (Erw. 3b).

Zu einer Wohnnutzung gehoéren Abstellflachen fiir Motorfahrzeuge auf
privatem Grund. § 58 Abs. 1 Satz 2 PBG normiert ,bei Umbauten, Er-
weiterungen oder Zweckanderungen bestehender Bauten und Anlagen
(...) die Pflicht zur Schaffung von Abstellflachen im Umfang des durch
die baulichen Vorkehren geschaffenen Mehrbedarfs”. Eine analoge Be-
stimmung enthalt Art. 45 Abs. 1 BauR. Aus diesen Bestimmungen ist zu
folgern, dass die Umnutzung von Waschkiichen und/oder Kellerraumen
zu Garagen grundsatzlich nicht als Zweckanderung im Rechtssinn quali-
fiziert werden kann.

Es ist indes zu prifen, wie die bestehenden Vorbauten baurechtlich zu
qualifizieren sind und welche Konsequenzen sich hieraus fiir die Beur-
teilung der vorgesehenen Neukonzeption und Umnutzung dieser Vorbau-
ten auf dem Hintergrund des Rechts der alten Baustelle ergeben.

4.1 Nebenbauten sind eingeschossige, unbewohnte Bauten wie Gara-
gen, Kleinbauten usw., die nicht mehr als 3.5 m Gebaudehobhe, 4.5 m
Firsthéhe und 60 m? Grundflache aufweisen. Sie haben einen Grenzab-
stand von mindestens 2.5 m einzuhalten (§ 61 Abs. 1 PBG; Art. 62
Abs. 1 BauR). Bei schriftlicher Einwilligung des Nachbarn kann das
Bauen der Nebenbaute bis an die Grenze gestattet werden (§ 61 Abs. 3
PBG; Art. 62 Abs. 3 BauR). Es kann kein Zweifel bestehen, dass auch
Nebenbauten vom Wiederaufbaurecht gemass § 72 PBG profitieren kdn-
nen, sofern sie rechtmassig errichtet wurden.
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4.2 Es bestehen weder Plan- noch Baubewilligungsunterlagen des be-
stehenden Gebaudes wie auch der Vorbauten (...). Gemass den Angaben
des Abteilungsleiters Hochbau der Gemeinde ... vom 20. Oktober 2011
reicht der Vorbau (Kellerraume/Waschkiiche) auf seiner gesamten Lange
um ca. 3.4 bis 3.7 m (Innenmasse) unter das Gebaude, was knapp der
Halfte des Erdgeschossgrundrisses entspricht. Zugénglich sind die Vor-
bauten nur von aussen. Der bestehende Grenzabstand der Vorbauten ge-
genlber KTN C betragt zwischen 1.80 und 3.20 m.

4.3 Gemass der von den Beschwerdefiihrern erwahnten Rechtspre-
chung (VGE I11 2010 211 vom 1. Méarz 2011, Erw. 2.5.1), von der vor-
liegend abzuriicken kein Anlass besteht, ist fir die Qualifikation als Ne-
benbaute nicht das aussere Erscheinungsbild massgeblich. Die gestalte-
rische Absetzung einer abstandsprivilegierten Nebenbaute entbindet
nicht von der physischen Trennung zwischen angebauter Nebenbaute
und Hauptbaute. Aus dieser Rechtsprechung sind fiir den vorliegenden
Sachverhalt zwei Schliisse zu ziehen.

Einerseits sind die beiden Vorbauten, auch wenn sie sich als Unterkel-
lerung im Umfang von rund der Halfte der Erdgeschossgrundflache unter
das Hauptgebdude erstrecken, von diesem physisch getrennt, was sich
aus der alleinigen Zugénglichkeit der Vorbauten von aussen ergibt. Mit-
hin sind die Vorbauten trotz der unterirdischen Verzahnung mit dem
Hauptgebaude und einer allenfalls 60 m? (bersteigenden Grundflache
als Nebenbaute(n) zu qualifizieren bzw. auf jeden Fall einer Nebenbaute
gleich zu setzen.

Zum anderen kann es nicht entscheidend sein, dass die Vorbauten
gemass den Planunterlagen vom Erscheinungsbild her ihren Charakter
mehr oder weniger wahren, auch wenn sie neu zu einer einzigen Vorbaute
zusammengefihrt werden sollen. Weil das geplante Projekt eine voll-
standige Aufhebung der raumlichen Trennung zwischen Hauptgebaude
und Vor- bzw. Nebenbauten vorsieht, verlieren die beiden Vorbauten viel-
mehr ihre baurechtliche Qualifikation als Nebenbaute(n) und werden zu
einem integrierten Bestandteil des Hauptgebadudes. Angesichts dieser
(funktionellen) Integration der Nebenbaute ins Hauptgebaude kann der
Grundflache des nach aussen in Erscheinung tretenden Vorbaus fir die
Qualifikation als Nebenbaute keine Bedeutung mehr zukommen.

Dies hat zur Folge, dass fiir die Vorbaute(n) nicht mehr der Nebenbau-
ten privilegierende Abstand von 2.5 m gilt. Mit anderen Worten wird —
bedingt durch die mit der Umnutzung der Waschkiiche/Kellerraumlich-
keiten als Garage verbundene raumliche Integration der urspriinglichen
Nebenbaute in die Hauptbaute — ein im Vergleich zum bestehenden Zu-
stand zusatzlicher und zudem bedeutender Widerspruch zum geltenden
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Recht hergestellt. Der Grenzabstand des um die Vorbaute erweiterten
Hauptgebaudes gegentiber KTN C wird, statt wie bisher zwischen 4.70 m
und 6.10 m, neu nur noch zwischen 1.80 m und 3.20 m (Grenzabstand
der Vorbauten) betragen und somit auf der gesamten Lange den gesetz-
lichen Minimalabstand von 4 m (Art. 97 BauR) betrachtlich unterschrei-
ten. Die Ersatzbaute erweist sich mithin unter diesem Aspekt nicht als
bewilligungsfahig bzw. sie wird durch das Wiederaufbaurecht nicht ge-
deckt.

4.4 Da die bei der bestehenden Baute als Nebenbauten konzipierten
beiden Vorbauten ins Hauptgebdude integriert werden, neu einen Teil
desselben bilden und daher ihre Qualifikation als Nebenbauten verlie-
ren, ist auch die Rige, der Vorbau verletze den Privatstrassenabstand,
berechtigt. Auch hier wird die Abstandsunterschreitung nicht durch das
Wiederaufbaurecht gedeckt. Folglich gilt der Strassenabstand fiir Pri-
vatstrassen, die nicht dem Gemeingebrauch gewidmet sind, von 3 m ge-
mass Art. 66 Abs. 2 BauR.

4.5 Ob die Unterschreitungen des Grenz- und Strassenabstandes al-
lenfalls ausnahmebewilligungsfahig sind, kann offen bleiben. Wie noch
darzulegen ist, scheitert die Bewilligungsfahigkeit am ungeniigenden
Garagenvorplatz (Erw. 5.2). (...)

5.2 (...) Der Erteilung der Ausnahmebewilligung flr die massive Un-
terschreitung der Lange des Garagenvorplatzes von 2.30 m bis 3.70 m
kann nicht zugestimmt werden. Der Bau der Garagen im Unterabstand
wird durch das Wiederaufbaurecht nicht gedeckt, weshalb mit der Be-
standesgarantie a priori nicht argumentiert werden kann. Selbst wenn
dem anders ware, misste die Bewilligungsfahigkeit verneint werden.
Beim Kriterium der Verkehrssicherheit ist davon auszugehen, dass nicht
jede noch so geringe Beeintrachtigung zu einer Verweigerung des Wie-
deraufbaus fuhren darf. Die Beeintrachtigung muss klar auf der Hand
liegen und das Interesse an der Verkehrssicherheit muss gegeniiber dem
Interesse der Bauherrschaft am Wiederaufbau tberwiegen (Gisler, a.a.0.,
S. 68 mit Hinweis auf die Materialien). Vorliegend kann dem Regie-
rungsrat nicht gefolgt werden, wenn er keine Verschlechterung der beste-
henden Verkehrssituation erkennen kann. Die Beeintrachtigung der Ver-
kehrssicherheit beruht bis anhin auf der alleinigen Tatsache, dass die
beiden Vorbauten den gesetzlichen Abstand unterschreiten. Mit dem
Bauvorhaben bzw. der Umnutzung der Vorbauten als Garagen mit den
entsprechenden Garageneinfahrten wird neu das durch die Ersatzbaute
bedingte allfallige Verkehrsaufkommen, auch wenn es sich eher beschei-
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den ausnimmt, im Wesentlichen in diesen Bereich gefiihrt. Somit wird
die bestehende Situation, was die Verkehrssicherheit anbelangt, in rele-
vanter Weise auf Jahre hinaus verschlechtert. Dabei ist zu beriicksichti-
gen, dass Uber die Schnittstelle der Parzellen KTN A, KTN C und KTN ...
und unmittelbar im Bereich der Stdostecke der geplanten Garagenein-
fahrt auch die Erschliessung der beiden Liegenschaften KTN ... und
KTN ... erfolgt. Eine derartige, durch die Ersatzbaute verursachte Ver-
schlechterung der Verkehrssituation, auch wenn sie nicht besonders
schwerwiegend erscheinen mag, vermag keine Ausnahmesituation zu
begriinden. Es kann zutreffen, dass, wie der Regierungsrat ausfihrt, die
Baugrundstiicke angesichts ihrer Form, Lage und Topografie nicht ein-
fach zu Uberbauen sind. Indessen sind die Grundstiicke genligend gross
dimensioniert flir die Schaffung einer rechtsgentglichen Garagenein-
fahrt. Die ortlichen Gegebenheiten lassen Raum fir Losungen, die keine
oder nur eine geringere Ausnahmebewilligung nétig machen.
(VGE I11 2011 102 vom 2. Dezember 2011).

8.5 Nebenbaute

(siehe EGV-SZ 2011 B 8.4, Erw. 4.3, 4.4)

8.6 Gewerbezone

- Wohnbauten in der Gewerbezone. Betriebsnotwendigkeit.

Aus den Erwégungen:

5.1 Wohnbauten sind in der Gewerbezone nur fiir den Betriebsinhaber
oder fir betriebsnotwendig an den Standort gebundenes Personal zulas-
sig (Art. 34 Abs. 1 Satz 2 BauR). Der blosse Wortlaut dieser Bestimmung
schliesst bei einem Gewerbegebaude mit mehreren Gewerbebetrieben
die Schaffung mehrerer Wohnungen grundsatzlich nicht aus. Dies im
Gegensatz zu Art. 34 Abs. 2 des Entwurfs des revidierten Baureglements,
wonach pro Gewerbegebaude — nicht aber pro Gewerbebetrieb — lediglich
eine Wohnung erstellt werden darf. Im vorliegenden Fall wird die Drei-
zimmerwohnung (ber dem Restaurant weder von der Betriebsinhaberin
noch von betriebsnotwendig an den Standort gebundenem Personal,
sondern von den Eltern der Betriebsinhaberin (Beschwerdefiihrer und
dessen Ehefrau) bewohnt, angeblich aus praktischen Griinden, nédmlich
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zur Erleichterung der Betreuung der Tochter der Betriebsinhaberin. Dies
mag flr die Betriebsinhaberin tatsachlich praktisch sein und ihr die Fih-
rung des Restaurants erleichtern, macht aber die Eltern der Betriebsin-
haberin nicht zu ,,betriebsnotwendig an den Standort gebundenem* Per-
sonal, was von diesen denn auch nicht behauptet wird. Vielmehr bringt
der Beschwerdefiihrer als Grund fiir die Nahe ihrer Wohnung zum Res-
taurationsbetrieb die Betreuungssituation vor. Die illegal erstellte Drei-
zimmerwohnung tber dem Restaurant wird somit nicht zu einem der in
Art. 34 Abs. 1 Satz 2 BauR statuierten Zwecke genutzt. Schon aus die-
sem Grund haben die Vorinstanzen die Erteilung der Baubewilligung zu
Recht verweigert und den Beschwerdefiihrer zum Rickbau in den bewil-
ligten oder urspriinglichen Zustand verpflichtet.

5.2 Der Regierungsrat legte in seiner publizierten Rechtsprechung
(EGV-SZ 2002, C 2.3, S. 180 ff.) uberdies zutreffend dar, dass der
Zweck der Industrie- und Gewerbezone darin liegt, einerseits Wohnzonen
vor Immissionen zu schiitzen, andererseits Industrie- und Gewerbebe-
trieben eine moglichst ungehinderte Entfaltung bei intensiver baulicher
Ausnutzung zu gewahrleisten. Es besteht aufgrund dieser Zweckbestim-
mung ein offentliches Interesse daran, die Anzahl Wohnungen in der
Industrie- und Gewerbezone zu beschrénken. Die in Art. 34 Abs. 1 BauR
vorgesehene Moglichkeit, in der Industriezone auch Wohnungen zu er-
stellen, ist eine gesetzlich vorgesehene Ausnahme und an die Prifung
der Zulassigkeit ist ein strenger Massstab zu legen, da es sich um eine
zonenwidrige Nutzung handelt (EGV-SZ 2002, C 2.3, Erw. 3.1 und 3.2,
mit Hinweis auf VGE 639/94 vom 22.12.1994, Erw. 1a; VGE Il 2007
144 vom 30.10.2007, Erw. 2.2).

Es ist dem Regierungsrat beizupflichten, dass beim Bestehen ver-
schiedener Gewerbebetriebe in einem Gebaude nicht flr jeden Betrieb
eine Wohnung flr den Betriebsinhaber oder das fiir diesen betriebsnot-
wendige Personal erstellt werden kann. Andernfalls kénnten zahlreiche
Wohnungen in der Gewerbezone erstellt und diese damit zweckentfrem-
det werden. Eine gréssere Anzahl von Wohnungen in einer Gewerbezone
ist der Wohnhygiene abtraglich und steht der ungehinderten Entfaltung
der Gewerbebetriebe entgegen (EGV-SZ 2002, C 2.3, Erw. 4.4.2). Aus
diesen Griinden ist in restriktiver Auslegung der kommunalen Zonenbe-
stimmung fir ein Gewerbegebaude grundsatzlich nur eine Wohnung zu-
lassig. Dass es sich beim vorliegenden Gebaude (Assekuranz-Nr. ...)
nicht um zwei, sondern lediglich um ein Gewerbegebadude handelt, er-
gibt sich aufgrund der Fassadenplane und des Grundrisses. Dabei spielt
keine Rolle, dass die Gewerbebaute aus zwei (zusammengebauten) Tei-
len besteht. Ebenso wenig ist von Relevanz, dass die beiden Teile kiinftig
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auf zwei verschiedenen Grundstiicken liegen werden. Die durch den Be-
schwerdeflhrer Gber dem Restaurant illegal errichtete Dreizimmerwoh-
nung ist auch aus diesem Grund, d.h. unabhangig davon, durch wen sie
genutzt wird, nicht bewilligungsfahig.

(VGE 111 2011 48 vom 16. Juni 2011).

8.7 Einordnung

- Kernzone. Bedeutung von Richtlinien.

Aus den Erwédgungen:

2.1 Das Bauvorhaben liegt in der Kernzone B des Dorfes Z. Gemass
Art. 42 des kommunalen Baureglementes (BauR) bezweckt die Kernzone
B die Erweiterung des historischen Ortskerns von Z und Y. Zulassig sind
Bauten mit zentrumsbildender Funktion, insbesondere héchstens mas-
sig stérende Geschafts- und Gewerbebetriebe, Gaststatten, Versamm-
lungslokale, éffentliche und private Verwaltungsbauten usw. Im Bereiche
der Umfahrungsstrasse in Z sind Wohnungen nur gestattet, wenn bei
Neubauten ein ausreichender Larmschutz gemass Umweltschutzgesetz-
gebung (Larmschutzverordnung) mit dem Bauprojekt nachgewiesen
wird. Im Ubergang zur Kernzone A haben Neubauten auf die bestehende
Bebauung des Ortskerns Ricksicht zu nehmen. Fir die offene Bauweise
sind héchstens 3-4 Vollgeschosse zulassig, die Grenzabstande bemessen
sich nach dem kantonalen Recht und die maximale Gebaude- bzw. First-
hoéhe betragt 13 m bzw. 17 m. Fir den Ausbau des Dach- und Unterge-
schosses gelten die Bestimmungen der Kernzone A, d.h. der Ausbau ist
unbeschréankt moglich, sofern die Dachgestaltung befriedigt, die hygie-
nischen Bedingungen erfiillt und ausreichend Vorrats- und Abstellrdume
far Wohnungen im Hause vorhanden sind (Art. 41 Abs. 6 BauR). Im
Ubrigen wird nicht auf die Bestimmungen der Kernzone A verwiesen,
welche im Vergleich zur Kernzone B genauere und restriktivere Vorgaben
fir die Einordnung vorsehen. Diesbezlglich gilt fiir die Kernzone B die
allgemeine positive Asthetikklausel mit den erhdhten Anforderungen in
den Kernzonen (Art. 8 f. BauR).

Es steht somit zunachst fest, dass in der Kernzone keine Ausnitzungs-
ziffer (Art. 27 ff.; 42, Anhang 1 BauR) zu beachten ist. (...).
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2.2 Ausgangspunkt bei der Beurteilung der Gestaltung und Eingliede-
rung ist die Zonenordnung. Wird im Rahmen der Raumplanung beispiels-
weise auf eine bauliche Verdichtung hingewirkt, so bringt dies mit sich,
dass sich Neubauten von der bestehenden Uberbauungsstruktur abhe-
ben kénnen, welche Folge vom Gesetzgeber durch entsprechende vor-
gangige Planung bewusst in Kauf genommen worden ist (Fritzsche/
Bosch, Zircher Planungs- und Baurecht, 4.A., Zirich 2006, 10-8; VGE
[11' 2009 118-120 v. 23.9.2009 Erw. 4.2; VGE 1047/97 v. 6.2.1998,
Prot. 60 Erw. 4e; EGV-SZ 1994, Nr. 5; VGE 573/96 vom 19.9.1996
Erw. 3b). Fir die Kernzone B ist mithin der primare zonenrechtliche
Massstab in Verbindung mit der positiven Asthetikklausel verbunden mit
dem Gebot der erhéhten Anforderungen anzuwenden.

2.3 Der Gemeinderat liess im Nachgang zu einem regierungsratlichen
Beschwerdeentscheid (RRB Nr. 709/2006 vom 30.5.2006) die beste-
hende Bebauung bzw. Baustruktur in den Kernzonen A und B anhand
folgender Kriterien analysieren:

- Dimension der Bauten (Geschosszahlen, Gebaudehdhen und -langen),
- Uberbaute Flachen eines Grundstiicks ,UZ“ (Freiflachenanteile),
realisierte Nutzflachen , AZ“ (Baudichte),

Stellung der Bauten beziiglich Strassenraum,

Gestaltung der Bauten (Dachform, Materialien).

Darauf basierend liess der Gemeinderat Richtlinien aufstellen, die die
bestehenden Vorschriften interpretieren helfen und ,,die Entscheidungen
des Gemeinderates Uber die Einordnung von Neubauten ins Ortsbild
nachvollziehbar und vergleichbar machen (Richtlinien fiir die Kernzo-
nen Y vom 18.10.2006 S. 4, kurz: Richtlinien).

Fir die Kernzonen B in Y und Z setzen die Richtlinien den , Anteil
iberbaute Parzellenflache ,UZ'“ auf 30-33% und den , Anteil Gesamt-
nutzflachen an Parzellenflachen ,AZ’* auf 110-140% fest. Der Anteil der
iberbauten Parzellenflache ,,UZ* bezeichnet das Verhaltnis von Gebau-
degrundflache zur Parzellenflache. Die festgelegte Obergrenze orientiert
sich — gemass Ausfihrungen in den Richtlinien — an den bestehenden
Bauten. Der Anteil Gesamtnutzflachen an Parzellenflaichen ,,AZ“ be-
zeichnet das Verhéltnis von Nutzflache zu Parzellenflache. Das Kriterium
bestimmt das sichtbare Volumen eines Baukorpers. Als Richtmass wurde
der Anteil 110-140% in der Kernzone B ermittelt. Diese Obergrenze
orientiert sich wiederum an den bestehenden Bauten. Die Toleranz-
Spielraume sollen ortsbauliche und gestalterische Varianten ermogli-
chen. Bauten mit tieferer UZ kénnen eine hdhere AZ erreichen oder um-
gekehrt. Zu erwahnen ist, dass bei der Analyse der bestehenden Nut-
zungsdichte keine Gebaude der Kernzone B im Dorf Z miteinbezogen
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wurden (Richtlinien S. 8 ff., Zonenplan). Gemass den Richtlinien sind
des Weiteren bei Neubauten murale Fassaden erwiinscht.

2.4 Es ist unbestritten, dass Richtlinien kein Rechtssatzcharakter zu-
kommt (vgl. VGE 639/96 vom 20.2.1997, Erw. 2c, Prot. S. 227; BGE
119 1b 41, Erw. 3d; EVGE | 155/02 vom 25.6.2003, Erw. 4; siehe auch
VGE 1004/04 vom 16.4.2004, Erw. 3.2, Prot. S. 441 betreffend Erlau-
terungen im Anhang eines Baureglements). Sie dispensieren die (kom-
munalen) Behdrden nicht davon, die gesetzlichen Bestimmungen dem
Einzelfall angepasst anzuwenden (vgl. BGE 2A.365/2002 vom
1.10.2002 i.S. A. St. c. RR und VG des Kt. Schwyz Erw. 3.2). Vielmehr
dienen sie der Gewahrleistung einer einheitlichen, gleichmassigen und
sachrichtigen Vollzugspraxis (VGE [l 2009 127 v. 22.12.2009, Erw.
2.2.5).

In Anbetracht der rechtlichen Ausgangslage hinsichtlich Zonenvor-
schriften und Einordnungsgebot einerseits (Erw. 2.2) und Zweck der
Richtlinien anderseits (Erw. 2.3/2.4) ergibt sich, dass aufgrund einer
Uberschreitung der in den Richtlinien enthaltenen Vorgaben betreffend
Nutzungsdichten im konkreten hier zu beurteilenden Fall nicht zwingend
und verbindlich auf eine gentigende oder nicht gentigende ortsbauliche
Einordnung geschlossen werden kann. Dies umso mehr nicht, als die in
den Richtlinien vorgegebenen Nutzungsdichten nicht auf bestehende
Nutzungsdichten in der Kernzone B des Dorfes Z basieren. Der Ermes-
senspielraum der Gemeinde in Ortsbildschutzfragen vermag an diesen
Feststellungen nichts zu andern. Die starre Anwendung der vorliegenden
Richtlinien lasst vielmehr auf eine Nicht- oder nur ungentigende Wahr-
nehmung dieses Ermessenspielraumes schliessen.

(VGE I11 2011 69 vom 16. Juni 2011).

13. Sozialhilfe

13.1 Verwandtenunterstiitzungspflicht
- Klage beim Zivilrichter (im Bereich der Verwandtenunterstitzungs-

pflicht kommen den Flirsorgebehdrden keine hoheitlichen Befugnisse
bzw. keine Verfligungskompetenzen zu).
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Aus den Erwédgungen:

2.4.3 Die Verwandtenunterstlitzungspflicht geht dem Sozialhilferecht
vor (vgl. § 24 Abs. 1 ShG; VGE Il1 2009 7 vom 08.04.2009, Erw. 2.1.2,
Prot. S. 514 und Thomas Koller, BSK-ZGB |, Art. 328/329 ZGB N 36).
Die Fursorgepflicht des Gemeinwesens ist gegeniiber Art. 328/329 ZGB
subsidiar (vgl. auch § 2 Abs. 1 ShG). Richtet eine Gemeinde Unterstit-
zungsbeitrage aus, so gehen die Anspriiche des Sozialhilfeempfangers in
entsprechendem Umfang mit allen Rechten auf das Gemeinwesen (ber.
Der Anspruch bleibt aber privatrechtlicher Natur und kann vom Gemein-
wesen nicht mittels Verfligung, sondern nur durch Klage vor dem Zivil-
richter geltend gemacht werden (siehe oben, Erw. 2.3.2; Koller, BSK-
ZGB |, a.a.0., Art. 328/329 ZGB N 36 mit weiteren Hinweisen).

2.4.4 Was sodann die Fragestellung anbelangt, wer welchen Nachweis
zu erbringen hat, damit die Voraussetzungen zur Bejahung der Verwand-
tenunterstitzungspflicht gegeben sind oder nicht, gilt grundsatzlich,
dass die Beweislast dafiir, dass der Pflichtige in glinstigen Verhaltnissen
lebt, der Unterstiitzungsberechtigte bzw. das kraft Subrogation an seiner
Stelle klagende Gemeinwesen tragt. Dabei gentigt allerdings der Beweis,
dass sich der Beklagte in einer Situation befindet, die ihm nach allge-
meiner Erfahrung ein Leben im Wohlstand ermdéglicht. Danach ist es
Sache des Belangten zu beweisen, dass dies aufgrund besonderer Um-
stande bei ihm nicht zutrifft (vgl. Koller, BSK-ZGB 1, a.a.0., Art. 328/
329 ZGB N 20). Als Beweismittel kommen beispielsweise (im entspre-
chenden Klageverfahren) zu edierende Steuererklarungen bzw. Veranla-
gungsverfligungen in Betracht, jedoch missen auch Anscheinsbeweise
als ausreichend anerkannt werden, so z.B. wenn die betreffende Person
einen aufwandigen Lebensstil fuhrt (vgl. Koller, a.a.0., Art. 328/329
ZGB N 21).

2.4.5 Nachdem allfallige aus dem Verwandtenunterstltzungsrecht
hergeleitete Leistungsanspriiche nicht hoheitlich durch eine 6ffentlich-
rechtliche Verfligung festgelegt werden konnen (siehe oben), sondern auf
dem zivilrechtlichen Klageweg geltend gemacht werden missen, kann
sich die Firsorgebehdrde bzw. das Sozialhilfe leistende Gemeinwesen
nicht darauf berufen, sie sei befugt, den Sozialhilfeempfanger zu ver-
pflichten, die aktuellste Steuerveranlagungsverfiigung seiner Eltern zu
beschaffen. Einmal abgesehen davon, dass der Beschwerdegegner Il in
Anlehnung an den altrémischen Grundsatz ,,nemo plus iuris transferre
potest quam ipse habet“ nicht zur Herausgabe eines Dokuments ver-
pflichtet werden kann, welches ihm weder gehoért, noch auf welches er
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einen rechtlichen Anspruch hat, Gbersieht die Beschwerdefiihrerin II,
dass ihr beziiglich der Beschaffung des Prozessstoffes fiir eine Verwand-
tenunterstitzungsklage kein Autonomiebereich zusteht. Wohl steht es
der Flrsorgebehdérde ohne weiteres zu, Abklarungen zu treffen im Hin-
blick auf die Erhebung einer Verwandtenunterstlitzungsklage, indessen
umfasst der Entscheidungsspielraum der Fiirsorgebehérde fir die Vorbe-
reitung einer solchen Klage nicht die Kompetenz, den Sozialhilfeemp-
fanger zu verpflichten, Akten von Drittpersonen zu beschaffen und her-
auszugeben. In diesem Sinne ware — selbst wenn entgegen den vorste-
henden Erwadgungen auf die vorliegende Autonomiebeschwerde der Be-
schwerde fiihrenden Gemeinde einzutreten ware — festzuhalten, dass die
Gemeinde im genannten Bereich keine Autonomie geniesst, dass ihr die
Kompetenz zur dargelegten Vorgehensweise (Anordnung zur Aushandi-
gung von Dokumenten von Drittpersonen per Verfligung) nicht zukommt
und deswegen der Regierungsrat im angefochtenen RRB Nr. 1372/2010
zu Recht die Dispositiv-Ziffer 11 der Verfiigung vom 31. Mai 2010 auf-
gehoben hat, weshalb die Beschwerde |11 2011 11 abzuweisen ware.

2.5 Sodann erweist sich auch die Argumentation der Beschwerde fiih-
renden Gemeinde, wonach sinngemass Auflagen betreffend die Mitwir-
kung des Sozialhilfeempfangers beziiglich der Klarung der finanziellen
Verhaltnisse keine anfechtbaren Zwischenentscheide darstellen wiirden,
weshalb der Regierungsrat zu Unrecht auf die Verwaltungsbeschwerde
[l eingetreten sei, als unbehelflich. Die Beschwerdefihrerin 11 ibersieht
einmal mehr die dargelegte Trennung zwischen dem 6&ffentlich-rechtli-
chen Verwaltungsverfahren, in welchem der allfallige Anspruch einer So-
zialhilfe beanspruchenden Person festgelegt wird, und dem zivilrechtli-
chen Klageverfahren, in welchem das Sozialhilfe leistende Gemeinwesen
die im ZGB vorgesehene Verwandtenunterstiitzung gegebenenfalls (durch
Einreichung einer entsprechenden Zivilklage) erreichen kann. Fir den
zuletzt genannten zivilrechtlichen Bereich der Verwandtenunterstiitzung
stehen der Fiirsorgebehérde keine hoheitlichen Befugnisse zu, d.h. dies-
bezlglich kann die Firsorgebehérde grundsatzlich keine offentlich-
rechtlichen Verflgungen erlassen.

(VGE I11 2011 10+11 vom 20. Juli 2011).
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C Regierungsrat

2. Baurecht

2.1 Baubewilligung fiir eine ,,Besenbeiz* ausserhalb der Bauzonen

- Zustédndige Behdrde fiir die Erteilung einer Raumplanungsbewilligung
fiir eine teilweise Zweckédnderung einer Remise in eine , Besenbeiz*
(Erw. 4).

- Bewilligungsvoraussetzungen fiir einen nichtlandwirtschaftlichen Ne-
benbetrieb nach Art. 24b RPG (Erw. 6).

- Larmschutz (Erw. 7).

- Uberschreitung der massgebenden Belastungsgrenzwerte (Erw. 8.4),
ungeniigende Auflagen (Erw. 8.5 - 8.7).

Aus den Erwédgungen:

4. Die Beschwerdefiihrer riigen, dass das Amt fiir Raumentwicklung
und nicht die Vorinstanz 2 [Amt flir Landwirtschaft] die umstrittene Um-
nutzung der Remise in eine ,,Besenbeiz” hatte beurteilen missen.

4.1 Bauten und Anlagen dirfen nur mit behérdlicher Bewilligung er-
richtet oder geandert werden (Art. 22 Abs. 1 des Bundesgesetzes lber
die Raumplanung vom 22. Juni 1979, RPG, SR 700; § 75 Abs. 1 des
Planungs- und Baugesetzes vom 14. Mai 1987, PBG, SRSZ 400.100).
Bauten und Anlagen ausserhalb der Bauzonen bedirfen einer Raumpla-
nungsbewilligung des vom Regierungsrat bezeichneten Amtes. Die Be-
willigungsbehérde der Gemeinde beurteilt solche Bauvorhaben auf Ein-
haltung der baupolizeilichen Vorschriften (§ 76 Abs. 2 PBG). Das Amt
fir Landwirtschaft ist zustandig fir landwirtschaftliche Bauvorhaben
(§ 46 Abs. 2 Satz 1 der Vollzugsverordnung vom 2. Dezember 1997 zum
Planungs- und Baugesetz, VVzPBG, SRSZ 400.111). Das Amt fiir Raum-
entwicklung ist zusténdig fir alle Gbrigen Bauvorhaben (§ 46 Abs. 3
VVzPBG). Der Anhang der Vollzugsverordnung (VVzPBG) hélt diesbezlig-
lich fest, dass bei Zweckanderungen das Amt fir Landwirtschaft flr
landwirtschaftliche Gebaude zu teilweise nicht landwirtschaftlicher Nut-
zung (innere Aufstockung) und das Amt fiir Raumentwicklung fir land-
wirtschaftliche Gebdude zu vollstandig nichtlandwirtschaftlicher Nut-
zung zustandig ist.
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4.2 Die betroffene Liegenschaft liegt unbestrittenermassen in der
Landwirtschaftszone und damit ausserhalb der Bauzonen. Im Weiteren
ist unbestritten, dass die Umnutzung der Remise in eine , Besenbeiz"
einer raumplanerischen Beurteilung einer kantonalen Behdrde bedarf.
Der Beschwerdegegner weist in seinem am 30. Oktober 2007 bei der
Bauverwaltung X. eingegangenen Baugesuch explizit darauf hin, dass
die Remise zwischen den Veranstaltungen auch weiterhin mit Maschinen
oder Vorraten belegt werde. Entsprechend wurde das Bauvorhaben im
Amtsblatt Nr. (...) wie folgt publiziert bzw. éffentlich aufgelegt: ,, Bauob-
jekt: Teilweise Umnutzung Remise in Besenbeiz, (...) (bereits ausge-
fiihrt, ohne Baugespann)“. Gestiitzt auf die von den Beschwerdefiihrern
eingereichten Unterlagen (...) zeigt sich ferner, dass die Einrichtung der
,Besenbeiz" aus zusammenklappbaren Festbanken und Tischen besteht
und mit der Remise nicht fest verankert ist. Damit ist ein rasches Auf-
stellen bzw. Wegrdumen der Einrichtung moglich. Die Veranstaltungen
finden zudem vorwiegend an Wochenenden sowie an nationalen Feierta-
gen statt (...), weshalb die Remise an Werktagen denn auch weiterhin zu
landwirtschaftlichen Zwecken genutzt werden kann.

4.3 Ferner wies selbst der damalige Rechtsvertreter der Beschwerde-
fuhrer in seinen Schreiben vom 11. Marz 2008, 25. Marz 2008 und
18. Juni 2008 explizit darauf hin, dass es sich um eine , teilweise Um-
nutzung der Remise in eine Besenbeiz ...* und nicht um eine vollstandige
Umnutzung der Remise handelt. Mit Schreiben vom 31. Oktober 2008
machte zudem das Amt fir Raumentwicklung den Rechtsvertreter der
Beschwerdefiihrer darauf aufmerksam, dass die Zustandigkeit fir die
Beurteilung des nichtlandwirtschaftlichen Nebenbetriebes beim Amt fir
Landwirtschaft liegt. Auch hielt es in seinem an den Rechtsvertreter der
Beschwerdefiihrer adressierten Schreiben vom 19. November 2008 fest:
,Gegenstand des Gesuchs ist die Zweckdnderung der Remise in eine
Besenbeiz, wobei diese gemdss Auskunft des Amtes flir Landwirtschaft
ausserhalb des Restaurationsbetriebes auch weiterhin als Einstellraum
fir landwirtschaftliche Gerétschaften dienen soll. ... Die Frage, ob es
sich um eine teilweise oder vollstdndige Zweckdnderung eines landwirt-
schaftlichen Betriebes handelt, ist im Kontext mit dem Landwirtschafts-
betrieb zu beurteilen. Die fachliche Zustdndigkeit hierzu liegt beim Amt
fir Landwirtschaft. ... Das Amt fir Landwirtschaft hat die Zusténdigkeit
bereits gepriift. Die Uberpriifung ergibt keine konkreten Anhaltspunkte
die fiir eine Zustdndigkeit des Amtes flir Raumentwicklung sprechen.
... " Gestiutzt auf die vorliegenden Akten zeigt sich, dass die Beschwerde-
flhrer diesbeziiglich weder gegentiber den Vorinstanzen noch gegentiber
dem Amt fir Raumentwicklung opponiert haben. Demnach gingen sie
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offenbar selber von einer teilweisen und nicht von einer vollstandigen
Umnutzung der Remise aus und haben damit die Zusténdigkeit der
Vorinstanz 2 [Amt flr Landwirtschaft] zur Beurteilung der umstrittenen
Umnutzung der Remise anerkannt. Ohnehin vermégen die Beschwerde-
fihrer mit ihrer pauschal vorgebrachten Behauptung nicht darzulegen,
dass die Remise derzeit nicht auch mindestens teilweise noch zu land-
wirtschaftlichen Zwecken genutzt wird.

4.4 Aus dem Gesagten folgt, dass keine Anhaltspunkte vorliegen, dass
die Remise ausschliesslich als ,,Besenbeiz" genutzt wird. Damit erweist
sich die Zusténdigkeitsriige als unbegriindet. Will der Beschwerdegegner
zu einem spateren Zeitpunkt die Remise ausschliesslich als ,,Besenbeiz”
nutzen, so muss er hierfiir ein entsprechendes Baubewilligungsgesuch
einreichen.

5. Die Beschwerdefiihrer machen des Weiteren geltend, dass dem Be-
schwerdegegner flir das umstrittene Bauvorhaben gestiitzt auf Art. 24b
RPG i.V.m. Art. 40 RPV keine Bewilligung héatte erteilt werden dirfen.
Sie stellen sich dabei insbesondere auf den Standpunkt, dass die teil-
weise Umnutzung der Remise in eine ,,Besenbeiz” mit erheblichen Larm-
immissionen verbunden sei. Diese wiirden sich fir die Beschwerdefihrer
als bermassig und unzumutbar erweisen.

6.1 Abweichend von Artikel 22 Absatz 2 Buchstabe a RPG kdnnen
Bewilligungen erteilt werden, Bauten und Anlagen zu errichten oder ih-
ren Zweck zu andern, wenn der Zweck der Bauten und Anlagen einen
Standort ausserhalb der Bauzonen erfordert und keine tberwiegenden
Interessen entgegenstehen (Art. 24 RPG). Im Vordergrund steht dabei
die Erteilung einer erleichterten Ausnahmebewilligung gemass Art. 24a
bis Art. 24d RPG (vgl. Bernhard Waldmann/Peter Hanni, Raumplanungs-
gesetz, Bern 2006, Vorbemerkungen zu Art. 24 ff. N 12).

6.2 Kdénnen landwirtschaftliche Gewerbe im Sinne des Bundesgeset-
zes vom 4. Oktober 1991 (ber das bauerliche Bodenrecht ohne ein Zu-
satzeinkommen nicht weiter bestehen, so kénnen bauliche Massnahmen
zur Einrichtung eines betriebsnahen nichtlandwirtschaftlichen Nebenbe-
triebs in bestehenden Bauten und Anlagen bewilligt werden. Die Anfor-
derung nach Artikel 24 Buchstabe a muss nicht erflllt sein (Art. 24b
Abs. 1 RPG), d.h. der Nebenbetrieb muss nicht standortgebunden sein.
Hingegen besteht kein entsprechender Dispens von der Anforderung ge-
mass Art. 24 Bst. b RPG, wonach dem Vorhaben keine tiberwiegenden
Interessen entgegenstehen dirfen (vgl. BGE 1A.37/2004 vom 13. Juli
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2004, E. 2.2 mit Hinweisen). Unabhangig vom Erfordernis eines Zusatz-
einkommens kénnen Nebenbetriebe mit einem engen sachlichen Bezug
zum landwirtschaftlichen Gewerbe bewilligt werden; dafiir kbnnen mass-
volle Erweiterungen zugelassen werden, sofern in den bestehenden Bau-
ten und Anlagen kein oder zu wenig Raum zur Verfligung steht (Art. 24b
Abs. 1°s RPG). Der Nebenbetrieb darf nur vom Bewirtschafter oder von
der Bewirtschafterin des landwirtschaftlichen Gewerbes beziehungsweise
von der Lebenspartnerin oder dem Lebenspartner gefiihrt werden. Perso-
nal, das Uberwiegend oder ausschliesslich fiir den Nebenbetrieb tatig ist,
darf nur fur Nebenbetriebe nach Absatz 1°s angestellt werden. In jedem
Fall muss die in diesem Betriebsteil anfallende Arbeit zum Uberwiegen-
den Teil durch die Bewirtschafterfamilie geleistet werden (Art. 24b
Abs. 2 RPG).

6.3 Art. 40 Abs. 1 RPV hélt zudem fest: Die Bewilligung eines nicht-
landwirtschaftlichen Nebenbetriebs setzt voraus, dass dieser innerhalb
des Hofbereichs des landwirtschaftlichen Gewerbes liegt (Bst. a), dieser
so beschaffen ist, dass die Bewirtschaftung des landwirtschaftlichen Ge-
werbes gewahrleistet bleibt (Bst. b), der Hofcharakter im Wesentlichen
unverandert bleibt (Bst. c) und es sich um ein Gewerbe im Sinne von
Artikel 5 oder 7 des Bundesgesetzes vom 4. Oktober 1999 (ber das
bauerliche Bodenrecht handelt (Bst. d). Der Nachweis, dass ein Betrieb
auf ein Zusatzeinkommen angewiesen ist (Art. 24b Abs. 1 RPG), ist mit
einem Betriebskonzept zu erbringen (Art. 40 Abs. 2 RPV). Als Nebenbe-
trieb mit einem engen sachlichen Bezug zum landwirtschaftlichen Ge-
werbe gelten insbesondere: Angebote des Agrotourismus wie Besenwirt-
schaften, Schlafen im Stroh, Gastezimmer auf dem Bauernhof, Heuba-
der sowie sozialtherapeutische und padagogische Angebote, bei denen
das Leben und soweit méglich die Arbeit auf dem Bauernhof einen we-
sentlichen Bestandteil der Betreuung ausmachen (Art. 40 Abs. 3 Bst. a
und Bst. b RPV). Steht fur die Einrichtung eines nichtlandwirtschaftli-
chen Nebenbetriebs nach Artikel 24b Absatz 1°s RPG in den bestehen-
den Bauten und Anlagen kein oder zu wenig Raum zur Verfligung, so
dirfen Anbauten oder Fahrnisbauten bis zu einer Flache von 100 m?2
zugelassen werden (Art. 40 Abs. 4 RPV).

7.1 Ferner gilt es zu beachten, dass die 6ffentliche Ordnung alle Re-
geln umfasst, die nach der jeweils herrschenden Ansicht fiir das geord-
nete Zusammenleben der Privaten unerlasslich sind (vgl. BGE
1C_440/2008 vom 14. Mai 2009 E. 4.2). Bauten und Anlagen sind da-
her — unabhangig davon, ob sie innerhalb oder ausserhalb der Bauzone
liegen — so auszuflihren, anzupassen und zu unterhalten, dass sie so
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wenig Larm, Rauch, Dinste, Gerliche, Erschiitterungen und andere
Emissionen erzeugen, wie dies technisch und betrieblich méglich und
wirtschaftlich tragbar ist (vgl. § 55 Abs. 1 PBG). Die Baubewilligung ist
zu verweigern, wenn der bestimmungsgemasse Gebrauch einer Baute
oder Anlage fiir die Nachbarschaft nach Lage und Ortsgebrauch Uber-
massige Einwirkungen zur Folge hatte (§ 55 Abs. 2 PBG). Das Bundes-
gesetz ber den Umweltschutz vom 7. Oktober 1983 (USG, SR 814.01)
sieht in seinem Zweckartikel u.a. den Schutz von Menschen, Tieren und
Pflanzen, ihrer Lebensgemeinschaften und Lebensrdume vor schadli-
chen und lastigen Einwirkungen vor (vgl. Art. 1 Abs. 1 USG). Einwirkun-
gen, die schadlich oder lastig werden kdnnen, sind im Sinne der Vorsorge
friihzeitig zu begrenzen (Art. 1 Abs. 2 USG).

7.2 Fur die Planung neuer Bauzonen und fir den Schutz vor neuen
larmigen ortsfesten Anlagen legt der Bundesrat Planungswerte flir Larm
fest. Diese Planungswerte liegen unter den Immissionsgrenzwerten
(Art. 23 USG). Ortsfeste Anlagen dirfen somit nur errichtet werden,
wenn die durch diese Anlagen allein erzeugten Larmimmissionen die
Planungswerte in der Umgebung nicht Gberschreiten; die Bewilligungs-
behorde kann eine Larmprognose verlangen (vgl. Art. 25 Abs. 1 USG).
Einen Anhaltspunkt dafiir, wie streng der Massstab bei der Beurteilung
von Larmimmissionen sein soll, geben das Vorsorgeprinzip gemass
Art. 11 Abs. 2 USG bzw. die von der Larmschutzverordnung vom 15. De-
zember 1986 (LSV, SR 814.14) festgelegten Belastungsgrenzwerte. Be-
lastungsgrenzwerte sind Immissionsgrenzwerte, Planungswerte und
Alarmwerte. Sie werden nach der Larmart, der Tageszeit und der Larm-
empfindlichkeit der zu schiitzenden Gebadude und Gebiete festgelegt
(Art. 2 Abs. 2 LSV). Die La&rmemissionen einer neuen ortsfesten Anlage
missen gestiitzt auf Art. 7 LSV nach den Anordnungen der Vollzugsbe-
hoérde so weit begrenzt werden, als dies technisch und betrieblich mog-
lich sowie wirtschaftlich tragbar ist (Bst. a), und dass die von der Anlage
allein erzeugten Larmimmissionen die Planungswerte nicht berschrei-
ten (Bst. b). Die Larmimmissionen ortsfester Anlagen sind anhand der
vom Bundesrat festgelegten Belastungsgrenzwerte gemass den Anhan-
gen 3 ff. LSV zu beurteilen (Art. 40 Abs. 1 LSV). Diese erfassen indes
nur bestimmte Larmkategorien bzw. bloss einen Teil der potenziell Larm
emittierenden Anlagen und sind insbesondere auf Gaststatten, deren
Larmimmissionen (berwiegend durch menschliches Verhalten verur-
sacht werden, nicht anwendbar (vgl. BGE 123 Il 325, E. 4.d.aa). Daher
hat cercle bruit, die Vereinigung kantonaler Larmschutzfachleute, die
Vollzugshilfe vom 10. Mé&rz 1999 (mit Anderung vom 30. Marz 2007)
zur Ermittlung und Beurteilung der Larmbelastung durch den Betrieb
offentlicher Lokale herausgegeben (nachfolgend: Vollzugshilfe cercle
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bruit). Die Anwendung dieser Vollzugshilfe hat das Bundesgericht denn
auch geschitzt (vgl. Urteil 1C_311/2007 vom 21. Juli 2008). In der
Folge gilt es vorerst zu beurteilen, ob die zuldssigen Planungswerte in
der Umgebung der Remise eingehalten sind.

8.1 Die Remise sowie das dieser am nachsten gelegene Gebaude (...)
befinden sich in der Landwirtschaftszone und damit in der Empfindlich-
keitsstufe |11 (vgl. Art. 14 Bst. b und Art. 15 USG; Art. 49 Abs. 2 BauR),
in welcher nur méssig stérende Betriebe zugelassen sind (vgl. Art. 43
Abs. 1 Bst. ¢ LSV). Demgegeniiber sind die Beschwerdefiihrer (...) in der
angrenzenden Wohnzone W2 mit Empfindlichkeitsstufe Il wohnhaft
(Art. 48 Abs. 1 BauR), in der keine stérenden Betriebe zugelassen sind
(vgl. Art. 43 Abs. 1 Bst. b LSV).

8.2 Die Vorinstanz 1 [Gemeinderat X.] hat den Beschwerdegegner
mehrfach auf die von der als ,, Besenbeiz” genutzten Remise ausgehen-
den Larmimmissionen aufmerksam gemacht und ihn auf das Ruhebe-
dirfnis der Anwohner hingewiesen. Ausdriicklich hat sie festgehalten,
dass bei erneuten Reklamationen die Larmsituation geprift werden mis-
se. Unerheblich ist dabei, ob diesbeziiglich nur ein oder mehrere Anwoh-
ner reklamiert haben. Aus der Tatsache, dass sich nur wenige Birger
offiziell bei der Gemeinde melden, darf nicht einfach geschlossen wer-
den, dass sich nicht auch weitere Anwohner in ihrem Ruhebedirfnis
gestort fihlen. Aus den Akten geht ferner hervor, dass sich die Vorin-
stanz 1 darum bemihte, zwischen den Interessen der benachbarten Be-
schwerdeflihrer an der Einhaltung der Ruhe bzw. Ordnung und den Inter-
essen des Beschwerdegegners als Betreiber der Remise als ,,Besenbeiz*
zu vermitteln und eine gitliche Einigung zu erzielen. Es kann somit
nicht von der Hand gewiesen werden, dass das Interesse des Beschwer-
degegners, an Wochenenden seine Remise als ,,Besenbeiz* zu fihren,
den Interessen und Bedirfnissen der Anwohner nach Ruhe zuwiderlauft.

8.3 Die Vorinstanz 1 ging daher denn auch den Reklamationen der
beschwerdeflihrerischen Anwohner nach bzw. war infolge unterschiedli-
cher Ansichten beziglich des Larms verpflichtet abzuklaren, ob es sich
um Ubermassige Immissionen handelt oder ob sich die Immissionen im
Gblichen Rahmen halten. In der Folge hat die Vorinstanz 1 zu Recht die
Remund + Kuster Biiro fir Raumplanung AG mit einer Analyse der Larm-
situation beauftragt. Deren Fachanalysenbericht vom 2. Februar 2010
halt unter Beriicksichtigung des Abstandes der entsprechenden Gebaude
sowie der inneren Pegelgerausche Folgendes fest (vgl. Ziffer 5.1.1 f.):
S )"

(...)
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8.4 Bei einer Annahme von mindestens 90 dB(A) im Innern der Remise
liegt der Larmbeurteilungspegel beim [am nachsten zur Remise gelege-
nen] Gebaude (...) zwischen 57.8 und 59.3 dB(A) bzw. (...) [beim Wohn-
haus der Beschwerdefiihrer] bis zu 45.4 dB(A). Demgegeniber liegen
gemass Vollzugshilfe cercle bruit die zuldssigen Planungswerte des
massgebenden Luftschalls in der Empfindlichkeitsstufe ES Ill (Landwirt-
schaftszone) bzw. ES Il (Wohnzone W2) von 07.00-19.00 Uhr bei 50
bzw. 45 dB(A), von 19.00-22.00 Uhr bei 45 bzw. 40 dB(A) und von
22.00-07.00 Uhr bei 40 bzw. 35 dB(A). Folglich werden bei der Annah-
me von mindestens 90 dB(A) Emissionspegel aus dem Innern der Remise
die zuladssigen Planungswerte des Luftschalls bei den gemessenen Ge-
bauden (...) tags- wie auch nachtstiber zum Teil erheblich Gberschritten.
Damit ist die erforderliche Ruhe um die als ,,Besenbeiz” genutzte Remise
nicht gewahrleistet. Die Berechnungswerte liegen derart deutlich Gber
den massgebenden Belastungsgrenzwerten, dass die Vorinstanz 1 denn
auch verpflichtet war, Massnahmen gegeniiber dem Beschwerdegegner
anzuordnen.

8.5 In der Folge beschrankte die Vorinstanz 1 die Betriebszeit fir
larmintensive Anlasse auf die Zeit zwischen 7.00 Uhr bis 22.00 Uhr,
verbot die Installation von Verstérker- und Lautsprecheranlagen und ord-
nete die Schliessung der Tiren und Fenster ab 22.00 Uhr an. Ferner
verpflichtete sie den Beschwerdegegner, seine Gaste zur Larmvermei-
dung anzuhalten (vgl. Ziffer 4 der angefochtenen Verfiigung der Vorin-
stanz 1). Anstatt die Baubewilligung zu verweigern, hat die Vorinstanz 1
damit als mildere Massnahme die Bewilligung mit Auflagen ergénzt, mit
denen sichergestellt werden soll, dass die Nachbarschaft nicht durch
Gbermassige Larmeinwirkungen belastigt wird. Gemass dieser Auflage ist
es somit zulassig, zwischen 7.00 Uhr bis 22.00 Uhr larmintensive An-
lasse in der Remise bei offenen Tiren und Fenstern durchzufihren. Trotz
Verbots von Verstéarker- und Lautsprecheranlagen ist es jedoch gleich-
wohl méglich, dass zufolge Applaus, Mitsingen oder Musik mit Bassan-
teil im Innern der Remise Pegelspitzen von iber 90 dB(A) erreicht wer-
den kdnnen (vgl. Ziffer 5.1.1 des Fachanalysegutachtens). Bei einem
Emissionspegel von 90 dB(A) im Innern der Remise und mindestens
zwei von drei offenen Tiren (ohne offene Fenster) betragen die ermittel-
ten Immissionsgrenzwerte des Luftschalls (...) 45.4 dB(A) bzw. (...)
59.3 dB(A) (...). Damit sind trotz entsprechender Auflagen die maximal
zulassigen Planungswerte des Luftschalls von 40 bzw. 45 dB(A) (von
19.00 Uhr bis 22.00 Uhr) und 45 bzw. 50 dB(A) (von 7.00 Uhr bis
19.00 Uhr) (...) auch weiterhin Uberschritten. Unerheblich ist demnach,
dass samtliche Turen und Fenster erst ab 22.00 Uhr zu schliessen und
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larmintensive Anlasse ab 22.00 Uhr nicht mehr zulassig sind sowie ob
der Beschwerdegegner seine Gaste zur Larmvermeidung anhalten kann.
Die von der Vorinstanz 1 angeordneten Auflagen erweisen sich demnach
als ungeniigend.

8.6 (...)

8.7 Aus dem Gesagten folgt, dass die Immissionen (...) trotz der ange-
ordneten Auflagen deutlich tGber den zuldssigen Planungswerten liegen.
Die angeordneten Auflagen sind somit nicht geeignet, die Larmschutz-
vorschriften einzuhalten. Da folglich der teilweisen Umnutzung der Re-
mise in eine ,Besenbeiz” (berwiegende Interessen entgegenstehen,
kann denn auch die erforderliche raumplanungsrechtliche Ausnahmebe-
willigung nicht erteilt werden. Da die Bewilligung fiir die teilweise Um-
nutzung der Remise in eine ,,Besenbeiz" bereits aufgrund der obgenann-
ten Griinde zu verweigern ist, ertibrigt sich die Beurteilung der Erfillung
der anderweitigen Voraussetzungen gemass Art. 24b RPG i.V.m. Art. 40
RPV.

(RRB Nr. 384 vom 12. April 2011).

3. Umweltschutz

3.1 Eindolung eines Fliessgewassers

- Die Voraussetzungen flir eine Ausnahme vom gewésserschutzrechtli-
chen Eindolungsverbot sind nicht erfiillt (Erw. 3).

- Die Verpflichtung zur Rickfihrung der rechtswidrigen Eindolung ist
verhédltnisméssig (Erw. 4).

Aus den Erwégungen:
2. Der Beschwerdefiihrer ficht die Entscheide der Vorinstanzen inso-
weit an, als diese die Bewilligung zur Eindolung des Z.bachs verweigert

und die Rickfiihrung der bereits vorgenommenen Eindolung verlangt ha-
ben.
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3.1 Art. 38 Abs. 1 des Bundesgesetzes iber den Schutz der Gewasser
vom 24. Januar 1991 (Gewasserschutzgesetz, GSchG, SR 814.20) so-
wie § 4 Abs. 1 der Vollzugsverordnung vom 13. September 1976 zum
Wasserrechtsgesetz (VVzZWRG, SRSZ 451.111) sehen fiir Fliessgewéasser
ein Uberdeckungs- und Eindolungsverbot vor. Von diesem Verbot kann in
den in Art. 38 Abs. 2 GSchG abschliessend aufgezahlten Féllen eine
Ausnahmebewilligung erteilt werden. Ausnahmen kdnnen bewilligt wer-
den, wenn es sich um Hochwasserentlastungs- und Bewéasserungskanéle
(lit. a), Verkehrstibergange (lit. b), Ubergange land- und forstwirtschaft-
licher Guterwege (lit. c) und kleine Entwasserungsgraben mit zeitweiser
Wasserfiihrung (lit. d) handelt. Zudem dirfen bestehende Eindolungen
und Uberdeckungen ersetzt werden, sofern eine offene Wasserfilhrung
nicht moéglich ist oder flir die landwirtschaftliche Nutzung erhebliche
Nachteile mit sich bringt (lit. e). Liegt ein Ausnahmegrund vor, ist iber-
dies eine Abwagung der sich gegeniberstehenden Interessen vorzuneh-
men. Mit Blick auf den Grundsatz des Eindolungsverbotes von Fliessge-
wassern kann es nicht angehen, mittels einer grossziigigen Ausnahmebe-
willigungspraxis dieses Verbot aufzuweichen (vgl. Botschaft, BBl 1987,
S. 1140 f.). Ausnahmen vom Verbot der Eindolung von Fliessgewassern
bedirfen einer Bewilligung des Bezirksrates (§ 28 Abs. 2 der Kantonalen
Verordnung vom 19. April 2000 zum Bundesgesetz tiber den Schutz der
Gewasser, KVzGSchG, SRSZ 712.110i.V.m. § 4 Abs. 1 VVzZWRG). Bau-
vorhaben ausserhalb der Bauzonen in und an fliessenden Gewassern be-
dirfen Uberdies einer raumplanerischen Beurteilung einer kantonalen
Behdrde (§ 76 Abs. 2 aPBG i.V.m. § 44 Abs. 2 Vollzugsverordnung vom
2. Dezember 1997 zum Planungs- und Baugesetz, aVVzPBG, SRSZ
400.111; RRB Nr. 634 vom 16. Juni 2009, E. 4.2).

3.2 Der Beschwerdefiihrer hat den Z.bach, der auf KTN A entlang ei-
nem Bewirtschaftungsweg verlauft, auf einer Gesamtléange von rund
55 m (...) eingedolt. Der Beschwerdefiihrer macht geltend, beim Z.bach
handle es sich um einen kleinen Entwésserungsgraben mit zeitweiser
Wasserfiihrung. Eventualiter liege der Ausnahmegrund eines landwirt-
schaftlichen Uberganges vor. Den alten Bewirtschaftungsweg hatte man
nicht gefahrlos passieren kénnen. Letztlich wiirden seine Interessen an
der Eindolung des Z.baches gegeniiber einer offenen Wasserfiihrung
Uberwiegen.

3.3 Als Entwasserungsgraben bezeichnet man einen kiinstlich ange-
legten Wasserlauf, der nur dem Abfluss des bei Niederschlag anfallen-
den Regenwassers dient. Demgegeniiber handelt es sich beim Z.bach
(...) um ein natirlich entstandenes Bachlein, das auch das Quellwasser
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des oberhalb gelegenen Einzugsgebietes erfasst. Es gibt keine Anhalts-
punkte, weshalb daran zu zweifeln ware. Der Z.bach ist nicht als Entwas-
serungsgraben im Sinne von Art. 38 Abs. 2 lit. d GSchG zu qualifizieren.

3.4 Dem Beschwerdefiihrer ist insoweit zuzustimmen, als zur Bewirt-
schaftung der westlich des Z.baches gelegenen Parzelle (KTN A) ein
Bewirtschaftungsweg erforderlich ist. Ein solcher bestand bereits vor der
umstrittenen Eindolung des Z.baches bzw. verlief auf KTN A und B dem
Z.bach entlang in siidwestlicher Richtung (...). Da der Bewirtschaftungs-
weg nicht Uber den Z.bach fiihrte bzw. auch heute nicht fihrt, handelt
es sich bei diesem nicht um einen landwirtschaftlichen Ubergang. Auch
behauptet der Beschwerdefiihrer zu Recht nicht, dass zur Bewirtschaf-
tung der westlich des Z.baches gelegenen Parzelle sowie Uiber die Parzel-
len KTN C und D ein landwirtschaftlicher Ubergang (iber den Z.bach
erforderlich sei. Entsprechendes ist aufgrund der vorinstanzlichen Ak-
tenlage auch nicht nachvollziehbar. Letztlich rechtfertigt sich der Hin-
weis, dass die Eindolung des Z.baches Uiber eine Gesamtlange von rund
55 m nicht mehr als landwirtschaftlicher Ubergang qualifiziert werden
kann. Demnach liegt kein Ausnahmegrund gemass Art. 38 Abs. 2 lit. c
GSchG vor.

3.5 Der Beschwerdefiihrer bringt vor: ,, Die Auffiillung erfolgte, weil die
Befahrung mit einem landwirtschaftlichen Fahrzeug im alten Zustand
wegen beidseits steilen Bschungen nicht gefahrlos hat erfolgen kénnen.
... Mit dem heutigen Ausbaustand konnte erreicht werden, dass dieser
Bewirtschaftungsweg gefahrlos befahren werden kann. Dabei wurde auch
nur soweit eingedohlt, wie es fiir die Erstellung des Bewirtschaftungswe-
ges dringend ndtig war." Somit sind die behaupteten Nachteile der Be-
fahrung des damaligen Bewirtschaftungsweges auf KTN A von den beid-
seits des Bewirtschaftungsweges liegenden Béschungen und nicht von
der offenen Wasserfiihrung des Z.baches ausgegangen. Der Beschwerde-
flhrer moniert nicht, dass der Bewirtschaftungsweg zum Befahren mit
landwirtschaftlichen Fahrzeugen nicht genligend breit gewesen sei und
der Z.bach daher zur Verbreiterung des Bewirtschaftungsweges eingedolt
werden musste. Ein verbreiterter Bewirtschaftungsweg ber den Z.bach
ist zur Bewirtschaftung des westlich des Z.baches gelegenen Bodens
nicht erforderlich. Welche Nachteile die offene Wasserfiihrung des Z.-
baches auf die Bewirtschaftung der Parzellen KTN C und D haben soll,
vermag der Beschwerdefiihrer auch nicht vorzubringen. Es liegt kein
Ausnahmegrund gemass Art. 38 Abs. 2 lit. e GSchG vor.
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3.6 Aus dem Gesagten folgt, dass kein Ausnahmegrund gemass Art. 38
Abs. 2 GSchG gegeben ist, weshalb auch keine Ausnahmebewilligung
erteilt werden kann. Ferner vermdchten die beschwerdeflhrerischen In-
teressen an einer einfacheren Bewirtschaftung des landwirtschaftlichen
Bodens die wasserbaulichen Interessen nicht zu Gberwiegen. Demnach
ist die Verweigerung der nachtraglichen Bewilligung fir die Eindolung
des Z.baches zu bestatigen.

4.1 Die Bewilligungsbehoérde verfligt auf Kosten des Bauherrn die Ab-
anderung oder Entfernung von widerrechtlichen Bauten und Anlagen,
sofern die Abweichung gegeniiber den Bauvorschriften nicht bedeu-
tungslos ist (§ 87 Abs. 2 aPBG). Der Grundsatz der Verhaltnismassigkeit
fordert, dass die Entfernung zur Wiederherstellung des rechtmassigen
Zustandes geeignet und notwendig ist. Praxisgemass sind daran keine
allzu strengen Anforderungen gestellt. Ausserdem muss die Entfernung
in einem vernlnftigen Verhaltnis zu den Freiheitsbeschrankungen ste-
hen, die den Privaten auferlegt werden. Bei der Abwagung zwischen den
offentlichen und privaten Interessen spielt das Mass der Abweichung
vom Erlaubten eine Rolle (vgl. Urs Beeler, Die widerrechtliche Baute,
Zirich 1984, S. 66 und S. 75 f.; Ulrich Hafelin/Georg Miller/Felix Uhl-
mann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 5. Auflage, Zirich 2006, Rz.
581 ff.; BGE 123 Il 248, E. 4b). Der Verhaltnismassigkeitsgrundsatz
kommt auch darin zum Ausdruck, dass die Behorde auf die Anordnung
der Abanderung oder Entfernung widerrechtlicher Bauten und Anlagen
verzichten kann, wenn die Abweichung gegeniliber den Bauvorschriften
bedeutungslos ist (vgl. Michael Hagenbuch, Kontrolle, Vollstreckung und
Vollzug von Verfligungen im Baurecht, in: EGV-SZ 1998, S. 200).

4.2 Die Eindolung des Z.baches auf den Parzellen KTN C, A, B und D
Uber eine Lange von rund 55 m erweist sich als rechtswidrig. Die wider-
rechtliche Eindolung widerspricht dem Grundsatz der offenen Bachfiih-
rung bzw. dem Eindolungsverbot von Fliessgewéssern zur Wahrung der
natur- und bodenschiitzerischen sowie wasserbaulichen Interessen (vgl.
Botschaft, BBl 1987, S. 1143 f.). Gleichwohl hat der Beschwerdefiihrer
den Z.bach eigenméachtig eingedolt. Es kann nicht mehr von einem mar-
ginalen Abweichen vom Erlaubten ausgegangen werden, weshalb auf die
Wiederherstellung des rechtmassigen Zustandes nicht verzichtet werden
kann.

4.3 Die von den Vorinstanzen angeordnete Rickfliihrung der Eindolung

bzw. die Offenlegung des Z.baches ist geeignet und erforderlich, das im
6ffentlichen Interesse liegende Ziel der offenen Wasserfihrung zu errei-
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chen. Anderweitige mildere Massnahmen zur Erreichung dieser 6ffentli-
chen Interessen sind nicht ersichtlich, noch werden entsprechende
Massnahmen vorgebracht.

4.4 Durch Eindolungen werden Gewasser dem Wasserhaushalt eines
Gebietes entzogen, verschwinden Wechselwirkungen zwischen Oberfla-
chengewasser sowie Grundwasser und mikroklimatische Einfllisse fallen
dahin. Eingedolte Abschnitte zerschneiden Uberdies einen Gewasserlauf
und unterbinden eine tierische Wanderung vom Unter- zum Oberlauf.
Hinzu kommen schwerwiegende Nachteile fir den Natur- und Land-
schaftsschutz (vgl. Botschaft, BBI 1987, S. 1143 f.; RRB Nr. 789 vom
26. Juni 2001, E. 6.1). Diesbeziiglich halt § 43 des Wasserrechtsgeset-
zes vom 11. September 1973 (WRG, SRSZ 451.100) fest, dass 6ffent-
liche und private Gewasser als Lebensrdume fir einheimische Tier- und
Pflanzenarten und als Landschaftselement zu erhalten bzw. zu verbes-
sern sowie Massnahmen zu férdern sind, die der Revitalisierung eines
Fliessgewassers dienen.

4.5 Diesen gewichtigen offentlichen Interessen stehen die privaten
Interessen des Beschwerdefiihrers gegenliber. Welche privaten Interes-
sen der Ruckfihrung der Eindolung entgegenstehen, legt der Beschwer-
defiihrer indes nicht dar. Weder bringt er vor noch vermag er zu belegen,
dass die Wiederherstellung des rechtmassigen Zustandes kostenintensiv
ware. Diese Kosten dirften diejenigen der ausgefiihrten Eindolungsar-
beiten kaum Ubersteigen. Auch bringt der Beschwerdefiihrer nicht vor,
dass bis zur Eindolung des Z.baches eine Bewirtschaftung der Parzellen
KTN C, A, B und D génzlich unméglich gewesen ware. Dass sich die
Bewirtschaftung der westlich des Z.baches gelegenen Parzelle KTN A
aufwandiger gestaltet, ist den geografischen Verhaltnissen zuzuschrei-
ben. Den Interessen an einer zweckmassigeren Bewirtschaftung der be-
troffenen Parzellen stehen gewichtige 6ffentliche Interessen entgegen.
Letztlich rechtfertigt das eigenméchtige Vorgehen des Beschwerdefiih-
rers, den offentlichen Interessen an der Wiederherstellung des rechtmas-
sigen Zustandes erhdhtes Gewicht beizumessen und die dem Beschwer-
deflihrer daraus erwachsenden Nachteile nicht oder nur in verringertem
Masse zu beriicksichtigen (vgl. Beeler, a.a.0., S. 79 f.). Aus dem Gesag-
ten folgt, dass die 6ffentlichen Interessen an der offenen Bachfiihrung
des Z.baches die Interessen des Beschwerdefiihrers iberwiegen, wes-
halb die Vorinstanzen die Rickflihrung der rechtswidrigen Eindolung des
Z.baches zu Recht angeordnet haben.
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4.6 Da flr die Wiederherstellung des rechtmassigen Zustandes gros-
sere Erdverschiebungen innerhalb der Landwirtschaftszone erforderlich
sind, haben die Vorinstanzen den Beschwerdefiihrer denn auch zu Recht
dazu verpflichtet, vorab ein konkretes Rickflihrungsprojekt einzurei-
chen.

(RRB Nr. 205 vom 22. Februar 2011).

7. Sozialwesen

7.1 Umfang des Anspruchs auf wirtschaftliche Hilfe

- Grenzen der Finanzierung von Deutschkursen fiir fremdsprachige Sozi-
alhilfebeziiger.

Aus den Erwédgungen:

1.1 Nach § 11 des Gesetzes ber die Sozialhilfe vom 18. Mai 1983
(ShG, SRSZ 380.100) haben die Gemeinden dafiir zu sorgen, dass Hilfe
Suchenden die nétige und fachgerechte Sozialhilfe zuteil wird (Abs. 1),
die unter anderem auch die Vermittlung wirtschaftlicher Hilfe umfasst
(Abs. 2). Anspruch auf wirtschaftliche Hilfe hat, wer fiir seinen Lebens-
unterhalt und den seiner Familienangehdrigen nicht hinreichend oder
nicht rechtzeitig aus eigenen Mitteln aufkommen kann (§ 15 ShG). Die
wirtschaftliche Hilfe erstreckt sich auf die Gewahrung des notwendigen
Lebensunterhaltes im Sinne eines sozialen Existenzminimums (§ 16
Abs. 1 ShG). Art und Mass der wirtschaftlichen Hilfe richten sich nach
den Vorschriften des Gesetzes und der Sozialhilfeverordnung sowie den
ortlichen Verhaltnissen des Unterstlitzungswohnsitzes, wobei die zustan-
dige Fursorgebehérde nach pflichtgeméassem Ermessen entscheiden
muss (§ 5 Abs. 1 Vollzugsverordnung vom 30. Oktober 1984 zum Gesetz
Uber die Sozialhilfe [Sozialhilfeverordnung], ShV, SRSZ 380.111). Fir
die Bemessung der Hilfe haben die Richtlinien der Schweizerischen
Konferenz fiir Sozialhilfe (SKOS-Richtlinien) wegleitenden Charakter
(§ 5 Abs. 1 ShV). Mit diesem Hinweis hat der Gesetzgeber das von ihm
vorgegebene Existenzminimum (§ 16 Abs. 1 ShG) konkretisiert. Der Re-
gierungsrat wendet diese Richtsatze bei der Beurteilung von Beschwer-
den Uber die Bemessung der wirtschaftlichen Hilfe konsequent an (RRB
Nr. 179 vom 5. Februar 2002; RRB Nr. 1681 vom 20. Dezember 2005).
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1.2 Die materielle Grundsicherung umfasst alle in einem Privathaus-
halt notwendigen Ausgabenpositionen, namentlich den Grundbedarf fir
den Lebensunterhalt (nach Grésse des Haushaltes abgestuft), die Wohn-
kosten und die Kosten fiir die medizinische Grundversorgung (B.1-B.4
SKOS-Richtlinien). Daneben kénnen bei besonderen gesundheitlichen,
wirtschaftlichen oder familidren Verhéltnissen der Betroffenen situati-
onsbedingte Leistungen ausgerichtet werden, sofern sie im Einzelfall
hinreichend begriindet sind (vgl. C.1 SKOS-Richtlinien; Felix Wolffers,
Grundriss des Sozialhilferechts, 2. Auflage, Bern 1999, S. 152 f.). Un-
ter den gegebenen Voraussetzungen besteht schliesslich ein Anspruch
auf Ausrichtung einer Integrationszulage fiir nichterwerbstéatige (C.2 und
C.3 SKOS-Richtlinien) sowie auf Berlcksichtigung eines Einkommens-
freibetrages fir (teilweise) erwerbstédtige Unterstitzte (E.1.2 SKOS-
Richtlinien).

2.1 Die Aufwendungen fir situationsbedingte Leistungen werden im
individuellen Unterstitzungsbudget beriicksichtigt, sofern sie in einem
sinnvollen Verhéltnis zum erzielten Nutzen stehen und mit dem Aufwand
von nicht unterstitzten Haushalten vergleichbar sind (C.I SKOS-Richt-
linien). Zur Foérderung der Integration kdnnen bei erwachsenen Auslan-
dern mit schlechten oder keinen Deutschkenntnissen die Kosten fir zwei
Deutschkurse fiir Fremdsprachige zulasten der wirtschaftlichen Sozial-
hilfe Gbernommen werden (Schwyzer Handbuch zur Sozialhilfe, Ausgabe
Februar 2010, C.1.4, S. 7).

2.2 Aus den Akten geht hervor, dass die Vorinstanz dem Beschwerde-
fahrer in der Zeit vom 11. Oktober 2010 bis 3. Dezember 2010 zwei
Deutschkurse Niveau Al (total 117 Lektionen a 50 Minuten) und vom
10. Januar 2011 bis 8. April 2011 drei Deutschkurse Niveau A2 (total
180 Lektionen a 50 Minuten) finanziert hat. Am 8. April 2011 hat der
Beschwerdefiihrer den Deutschkurs Niveau A2 abgeschlossen. Die Vorin-
stanz hat dem Beschwerdefiihrer somit bereits sieben Monate lang
Deutschkurse bezahlt. Die Lektionen fanden jeweils jeden Morgen von
9.00 Uhr bis 11.50 Uhr in Luzern statt. Diese von der Vorinstanz finan-
zierten Deutschkurse ibersteigen die Anzahl der Kurse, die vom Amt fir
Gesundheit und Soziales im Schwyzer Handbuch empfohlen wird.
Kommt hinzu, dass es nicht Pflicht der Vorinstanz ist, Sprachkurse zu
finanzieren, sondern es in deren Ermessen liegt, ob und wie viele
Deutschkurse sie finanzieren will. Dies widerspricht auch nicht § 17 der
Vollzugsverordnung vom 2. Dezember 2008 zum Kantonalen Gesetz zum
Bundesgesetz Giber die Auslanderinnen und Auslander und zum Asylge-
setz (MigG-VV; SRSZ 111.211), wonach die Gemeinden die Integration
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der auslandischen Einwohnerinnen und Einwohner zu férdern haben, in-
dem sie Deutsch- und Integrationskurse anbieten.

2.3 Mit den Deutschkenntnissen gemass Niveau A2 sollte es dem Be-
schwerdefiihrer méglich sein, eine Arbeit zu finden. Denn das Amt fir
Migration setzt firr die Eingliederung in den ersten Arbeitsmarkt Deutsch
Niveau A2 voraus. Ob der Beschwerdefiihrer nur wegen seinen angeblich
ungeniigenden Sprachkenntnissen bis heute keine Stelle in seinem an-
gestammten Beruf als Elektriker gefunden hat, ist eher fraglich. Eben-
falls ist es nicht sicher, dass er nach weiteren Deutschkursen als Elektri-
ker arbeiten kann. Im Ubrigen geht aus der Beschwerdeschrift vom
29. Juni 2011 hervor, dass der Beschwerdefiihrer sich in der deutschen
Sprache sehr verstandlich und gut ausdriicken kann. Daher haben weitere
Deutschkurse nicht erste Prioritét.

3. Zusammenfassend wird festgestellt, dass die Vorinstanz ihr Ermes-
sen nicht Uberschritten hat und die Ablehnung der Finanzierung von
weiteren Deutschkursen nicht zu beanstanden ist. Mit den vorhandenen
Deutschkenntnissen sollte es dem Beschwerdefiihrer méglich sein, eine
Arbeit zu finden, damit er seinen Lebensunterhalt und den seiner Fami-
lie inskilinftig selber bestreiten kann.

(RRB Nr. 889 vom 6. September 2011).

7.2 Riickerstattung wirtschaftlicher Hilfe

- Sozialhilfebeziiger miissen der Fiirsorgebehérde die Auszahlung von
Versicherungs- und Freiziigigkeitsleistungen melden (Erw. 2).

- Grundsétzliche Riickerstattungspflicht bei unterlassener Meldung
(Erw. 3).

- Die Regelung in den SKOS-Richtlinien, wonach Leistungen der 2. Sdu-
le und der Sdule 3a erst beim Bezug einer AHV-/IV-Rente ausgeldst
werden sollen, ist eine gerechtfertigte Ausnahme vom Subsidiaritéats-
prinzip (Erw. 4 und 5).

- Im konkreten Fall wére die Alterssicherung nicht mehr gewéhrleistet,
wenn das gesamte vorbezogene BVG-Guthaben zur Deckung des Le-
bensbedarfs herangezogen werden misste (Erw. 6).

- Das vorbezogene BVG-Guthaben ist nach Massgabe der EL-rechtlichen
Grundsétze (iber den Vermdgensverzehr anzurechnen; Rlickerstat-
tungspflicht in diesem Umfang (Erw. 7).

- Die Leistung aus der Lebensversicherung ist hingegen vollumfénglich
anzurechnen (Erw. 8).
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Aus den Erwédgungen:

2.1 Wer wirtschaftliche Hilfe in Anspruch genommen hat, ist zur Rick-
erstattung verpflichtet, wenn er durch unwahre Angaben Leistungen er-
wirkt hat, oder wenn er finanziell in besonders giinstige Verhéaltnisse ge-
langt ist (§ 25 Abs. 1 ShG). Der Riickerstattungsanspruch erstreckt sich
auf die Leistungen, die der Hilfsempfénger fir sich selbst, seinen Ehe-
gatten wahrend der Ehe und seine Kinder wahrend ihrer Unmiindigkeit
erhalten hat (§ 25 Abs. 2 ShQG).

2.2 Die Vorinstanz verlangt von den Beschwerdefiihrern die Riicker-
stattung der fiir den Zeitraum von Februar 2008 bis 31. Juli 2010 erhal-
tenen wirtschaftlichen Hilfe, da die Beschwerdeflihrer verschwiegen ha-
ben, dass sie Zahlungen aus einer Lebensversicherung und aus einer
Freizligigkeitsstiftung erhalten haben.

3.1 Aus den Akten geht hervor, dass die (...)-Versicherungsgesellschaft
am 16. Januar 2008 nach Ablauf einer auf F. lautenden Lebensversiche-
rungspolice (Laufzeit 1998 bis 2008) den Betrag von Fr. 7'944.60 auf
dessen (...)-Konto (...) Gberwiesen hat. Ferner wurde am 28. Novem-
ber 2008 ein Betrag von Fr. 122'280.25 aus einer (...)-Freiziigigkeits-
stiftung auf das (...)-Konto (...) von F. und G (iberwiesen. Sodann erga-
ben Erhebungen des Verhérrichters bei der (...)-Versicherungsgesell-
schaft, dass der Beschwerdefiihrer tiber eine gemischte Lebensversiche-
rung als gebundene Vorsorge 3a (...; Laufzeit 1. Januar 1996 bis 1. Ja-
nuar 2011, Versicherungssumme Fr. 20’000.--) verfligt, aus welcher im
Erlebensfall am 1. Januar 2011 ein Guthaben von Fr. 21'000.60 resul-
tieren wird (...). Es steht somit fest, dass die Beschwerdefiihrer im Jahre
2008 Versicherungs- und Freiziigigkeitsleistungen im Betrag von
Fr. 130'224.85 erhalten haben, welche grundsatzlich als eigene Mittel
anzurechnen sind. Im Jahr 2011 haben die Beschwerdefiihrer weitere
Fr. 21'000.60 erhalten, welche ebenfalls zu den eigenen Mitteln zahlen.

3.2 Aus den Akten geht aber auch hervor, dass die Beschwerdefiihrer
der Vorinstanz keine Meldungen gemacht haben, dass sie am 16. Januar
2008 Geld aus einer Lebensversicherung und am 28. November 2008
einen Betrag aus der (...)-Freizligigkeitsstiftung erhalten haben. Selbst
in der Beschwerdeschrift vom 29. November 2010 bestreiten die Be-
schwerdefiihrer nach wie vor, dass zwischen 2003 und 2010 Vermo-
gensbetrage auf ihre Konten geflossen seien. Andererseits erwdhnen die
Beschwerdefiihrer aber, dass es sich bei dem vom Strafrichter beschlag-
nahmten Betrag um BVG-Gelder von Fr. 85'390.-- handelt (...). Im Wei-
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teren geben die Beschwerdefiihrer zu, dass sie einen Betrag (ber
Fr. 7'944.60 erhalten hatten. Sie hatten damit Schulden und die Versi-
cherung fiir das Auto bezahlt (...). Sodann erwadhnen auch die Beschwer-
defiihrer, dass am 1. Januar 2011 eine Versicherungsleistung (...) aus-
bezahlt werde und dass am 23. April 2012 sowie am 13. Juli 2012 Aus-
zahlungen des angelegten BVG-Geldes erfolgen (...).

3.3 Gesamthaft betrachtet haben die Beschwerdefiihrer ihre Mittei-
lungs- und Mitwirkungspflichten ganz klar verletzt. Sie haben gegeniber
der Vorinstanz mit keinem Wort erwadhnt, dass auf ihre Bankkonten Gel-
der geflossen sind bzw. dass sie ein Freizligigkeitsguthaben ausgeldst
haben. Die Beschwerdefiihrer haben offenbar bereits bei ihrem ersten
Gesuch um wirtschaftliche Hilfe verschwiegen, dass sie noch Anspriiche
auf Freiziigigkeitsleistungen und aus Lebensversicherungen haben. Zu-
dem haben sie auf die Aufforderung der Vorinstanz, aktuelle Bankbelege
einzureichen, nicht reagiert bzw. vorgebracht, dass keine Vermdgenswerte
vorhanden sind (...). Sie haben wirtschaftliche Hilfe erhalten, obwohl sie
Gber liquide Mittel verfligt haben. Grundsétzlich sind die Beschwerde-
fihrer im Umfange der bezogenen Hilfe riickerstattungspflichtig, da sie
durch unwahre Angaben Leistungen erhielten, auf die sie keinen An-
spruch hatten. Es stellt sich aber vorliegend die Frage, ob Freizligigkeits-
leistungen gleich zu behandeln sind wie andere Vermdgenswerte. Mit
anderen Worten ist zu prifen, wie die Freizligigkeitsleistungen beriick-
sichtigt worden waren, wenn die Vorinstanz Uber die Auszahlungen in
Kenntnis gesetzt worden wére.

4.1 Gemass Art. 16 Abs. 1 der Verordnung vom 3. Oktober 1994 (ber
die Freiziigigkeit in der beruflichen Alters-, Hinterlassenen- und Invali-
denvorsorge (FZV; SR 831.425) dirfen Altersleistungen von Freizlgig-
keitspolicen und Freizigigkeitskonten friihestens fiinf Jahre vor und spa-
testens fiinf Jahre nach Erreichen des Rentenalters nach Art. 13 Abs. 1
des Bundesgesetzes vom 25. Juni 1982 (ber die berufliche Alters-, Hin-
terlassenen- und Invalidenvorsorge (BVG, SR 831.40) ausbezahlt wer-
den. Gemass Art. 13 Abs. 1 Bst. a BVG haben Manner, die das 65. Al-
tersjahr zurlickgelegt haben, Anspruch auf Altersleistungen.

4.2 In den SKOS-Richtlinien werden der AHV-Vorbezug und Freizlgig-
keitsguthaben (2. Saule) in unterschiedlichen Abschnitten geregelt (Zif-
fer E.2.4 und E.2.5). Leistungen der 2. Saule und der Saule 3a gehen
grundsatzlich der Sozialhilfe vor und sind im Budget der unterstitzten
Person vollumfanglich anzurechnen. Die Freiziigigkeitsordnung sieht vor,
dass Guthaben aus Freizligigkeitspolicen oder aus Freiziigigkeitskonten
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friihestens 5 Jahre vor und spatestens 5 Jahre nach Erreichen des BVG-
Rentenalters ausbezahlt werden. Ausgeldste Guthaben der 2. Saule und
der Saule 3a sind liquides Vermdgen und nach Eintritt der Falligkeit fur
den zuklinftigen Lebensunterhalt zu verwenden (vgl. E.2.5 SKOS-Richt-
linien). Weiter wird Folgendes festgehalten:

,Grundsétzlich sind Freiziigigkeitsguthaben der 2. Sdule und der Sdu-
le 3a zusammen mit dem Vorbezug oder dem Bezug einer ganzen IV-
Rente herauszulésen. Der Lebensunterhalt ist ergdnzend zur AHV- bzw.
IV-Rente mit dem ausgeldsten Guthaben zu bestreiten. Um der Zielset-
zung der 2. Séaule (Sicherung der gewohnten Lebenshaltung in Ergén-
zung zu den Leistungen der AHV/IV) Rechnung zu tragen, soll die Anzeh-
rung ausldsbarer Freiziigigkeitsguthaben nicht friiher erfolgen. Decken
AHV- bzw. IV-Rente und der anrechenbare Vermdgensverzehr aus dem
Freiziigigkeitsguthaben den Lebensunterhalt nicht, kénnen Ergdnzungs-
leistungen beantragt werden.“

5.1 Es stellt sich die Frage, ob die Regelung der Ziffer E.2.5 der
SKOS-Richtlinien, wonach Leistungen der 2. Saule und der Saule 3a
vollumfanglich als eigene Mittel anzurechnen sind, im Einklang mit § 2
ShG steht. Das heisst, ob die Regelung nicht im Widerspruch zum Sub-
sidiaritatsprinzip steht.

5.2 Sozialhilfeleistungen haben grundsatzlich subsididaren Charakter
und werden nur gewahrt, wenn und soweit eine bedirftige Person sich
nicht selber helfen kann oder wenn Hilfe von dritter Seite nicht oder
nicht rechtzeitig erhaltlich ist. Dem Subsidiaritédtsgrundsatz kommt die
Hauptbedeutung im Zusammenspiel zwischen Sozialhilfe und Sozialver-
sicherung zu. Eine Hilfe suchende Person hat samtliche Sozialversiche-
rungsanspriiche geltend zu machen, Uber die sie verfligt. Daraus folgt,
dass grundsatzlich kein Wahlrecht zwischen Sozialversicherungs- und
Sozialhilfeleistungen besteht (Thomas Spescha, Sozialhilfe- und Sozial-
versicherungsrecht, in recht 2000, S. 73). Es gibt jedoch Ausnahmen
vom Subsidiaritatsprinzip, insbesondere wenn Vermogenswerte vorhan-
den sind, deren Realisierung im Zeitpunkt des Gesuchs nicht moglich
oder nicht zumutbar ist (vgl. § 15 Abs. 1 ShV).

5.3 Eine Ausnahme zum Subsidiaritétsprinzip ergibt sich vorliegend
auch aus dem Sinn und Zweck der beruflichen Vorsorge: Die AHV-Renten
und Renten der Invalidenversicherung (V) als erste Saule der Alters-,
Hinterlassenen- und Invalidenvorsorge mussen den Existenzbedarf de-
cken (Art. 112 Abs. 2 Bst. b der Bundesverfassung vom 18. April 1999,
BV, SR 101). Die berufliche Vorsorge ist die zweite Saule der Alters-,
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Hinterlassenen- und Invalidenvorsorge. Sie soll zusammen mit den Leis-
tungen der AHV/IV den Betagten, Hinterlassenen und Invaliden die
Fortsetzung der gewohnten Lebenshaltung in angemessener Weise er-
moglichen (Art. 113 Abs. 2 Bst. a BV). Die Leistungen der beruflichen
Vorsorge kniipfen also an diejenigen der AHV/IV an, die den Existenzbe-
darf sichern, und kommen zu diesen hinzu; sie erflllen folglich andere
Aufgaben als die blosse Existenzsicherung. Die berufliche Vorsorge ver-
folgt komplementér zur staatlichen AHV/IV ihr Ziel im Aufgabenbereich
zwischen Sicherung des Existenzbedarfs und Gewahrleistung der ge-
wohnten Lebenshaltung, und zugleich ist ihr eine Grenze gezogen, in-
dem sie nicht auf Kosten der AHV/IV Aufgaben der Existenzsicherung
wahrnehmen darf (Jirg Brihwiler, Obligatorische berufliche Vorsorge, in
Koller/Muller/Rhinow/Zimmerli (Hrsg.), Schweizerisches Bundesverwal-
tungsrecht, Basel 1998, N. 5).

5.4 Im Lichte dieser Erwagungen verstdsst die Regelung von Ziffer
E.2.5 der SKOS-Richtlinien, wonach die Anzehrung auslésbarer Freizi-
gigkeitsguthaben grundsatzlich mit dem Vorbezug der AHV oder dem
Bezug einer ganzen |IV-Rente geschehen soll, nicht gegen das in § 2 ShG
normierte Subsidiaritatsprinzip (vgl. Hans Michael Riemer, Berlhrungs-
punkte zwischen beruflicher Vorsorge und ELG sowie kantonalen Sozial-
hilfegesetzen bzw. SKOS-Richtlinien, in Schweizerische Zeitschrift flr
Sozialversicherung und berufliche Vorsorge 2001, S. 331 ff.).

6.1 Zu priifen ist demnach, wie die vorzeitig ausgelésten BVG-Gutha-
ben bei der Berechnung des Anspruchs auf Sozialhilfe zu berlcksichti-
gen sind.

6.2 Im Zeitpunkt der Gesuchseinreichung (Februar 2003) war der da-
mals 55-jahrige Beschwerdefiihrer ausgesteuert und verfligte iber kein
Einkommen. Insbesondere bezog er keine Leistungen eines Sozialversi-
cherungstragers. Am 16. Januar 2008 erhielt er Fr. 7'944.60 aus einer
Lebensversicherung. Am 28. November 2008 wurde ihm ein Betrag von
Fr. 122'280.25 aus einer Freiziigigkeitsstiftung tberwiesen. Der Be-
schwerdefiihrer war zu diesem Zeitpunkt 61-jahrig.

6.3 Im Folgenden stellt sich die Frage, in welchen Fallen die Berlck-
sichtigung eines Vorbezugs von BVG-Guthaben zumutbar ist. Dabei ist
unerheblich, ob es sich um auslésbare Guthaben handelt oder ob diese
bereits ausgeldst worden sind (vgl. E.2.5 SKOS-Richtlinien). Kénnen
Leistungen der beruflichen Vorsorge herausverlangt werden und macht
der Berechtigte von dieser Moéglichkeit keinen Gebrauch, ist nicht einzu-
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sehen, weshalb er nicht gleich behandelt werden sollte wie jemand, der
die Leistungen tatsachlich bezieht (BGer 2P.53/2004 vom 13. Mai
2004, E. 4.3). Ware es dem Gutdinken des Berechtigten tberlassen,
Gber die Anrechenbarkeit dieses Vermdgens zu entscheiden, wiirde dies
zu einer stossenden Ungleichbehandlung gegentiiber den effektiven Be-
zligern von Freizlgigkeitsleistungen fiihren (Riemer, a.a.0., S. 333).

6.4.1 Im Zusammenhang mit dem Vorbezug eines BVG-Guthabens
konkretisierte das Verwaltungsgericht des Kantons Zirich die Ziffer
E.2.4 der friiheren SKOS-Richtlinien (3. Ausgabe, Dezember 2000) da-
hingehend, dass eine Ausnahme dann gegeben sei, wenn zu erwarten
sei, dass Sozialhilfeempfénger jedenfalls im Zeitpunkt des BVG-Riick-
trittsalters Uber hinreichende finanzielle Mittel verfligen werden oder
dass sie infolge einer unheilbaren Krankheit dieses Alter nicht mehr er-
reichen dirften (VGer ZH VB.2000.00411 vom 12. April 2001, E. 2d).

In einem weiteren Entscheid (VB.2003.00286 vom 15. Dezember
2003) erwog das Verwaltungsgericht des Kantons Zirich, dem EL-Bezi-
ger sei es zumutbar, seine frei verfligharen Vermdgenswerte anteilsmas-
sig (entsprechend der Berechnung der Ergdnzungsleistungen) zur Be-
streitung des Lebensunterhalts zu verwenden (E. 4.4.2). Dieser Ent-
scheid des Verwaltungsgerichts des Kantons Zirich hielt der Prifung des
Bundesgerichts unter dem Gesichtspunkt der Willkiir und der Rechts-
gleichheit stand (BGer 2P.53/2004 vom 13. Mai 2004).

6.4.2 Fir den vorliegenden Fall ist nach der dargestellten Rechtslage
entscheidend, ob der Beschwerdefihrer bei Eintritt ins AHV-Alter auf-
grund des Vorbezugs erheblich schlechter gestellt ist, als wenn — als
Folge ausgerichteter Sozialhilfeleistungen — kein Vorbezug erforderlich
ware.

Der Beschwerdeflihrer erreicht das ordentliche AHV-Alter am 20. Au-
gust 2012 und wird voraussichtlich ab 1. September 2012 eine Alters-
rente der AHV beziehen (Art. 21 des Bundesgesetzes vom 20. Dezember
1946 (ber die Alters- und Hinterlassenenversicherung [AHVG; SR
831.101; dabei wird ausser Acht gelassen, dass die Vorinstanz den Be-
schwerdefiihrer zum vorzeitigen Bezug der AHV angemeldet hat). Am
28. November 2008 wurde dem Beschwerdefiihrer das BVG-Guthaben
von Fr. 122'280.25 ausbezahlt. Misste der Beschwerdefiihrer seinen
gesamten Bedarf fir den Lebensunterhalt vom 1. Dezember 2008 bis
zum 1. September 2012 aus dem Vorsorgevermdgen decken, hatte dies
voraussichtlich zur Folge, dass beim Erreichen des ordentlichen AHV-
Alters das ganze Vorsorgevermdgen aufgezehrt ware. Die Alterssicherung
des Beschwerdefiihrers mit Blick auf die Zielsetzung der 2. Saule — der
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Sicherung der gewohnten Lebenshaltung in Ergénzung zu den Leistun-
gen der AHV/IV — ware nicht mehr (hinreichend) gewahrleistet.

6.4.3 Als Zwischenergebnis ist festzuhalten, dass — hatte der Be-
schwerdeflihrer seinen gesamten Bedarf ab Dezember 2008 aus dem
vorbezogenen BVG-Guthaben zu bestreiten — dieses bis zum Eintritt ins
AHV-Rentenalter in unzumutbarem Ausmass verzehrt wirde.

7.1 Im Folgenden bleibt zu prifen, nach welchen Grundsatzen das
Ausmass des zumutbaren Verzehrs zu ermitteln ist. Im Entscheid
2P.53/2004 vom 13. Mai 2004 hat das Bundesgericht eine analoge An-
wendung der Bestimmungen tber den Vermdgensverzehr bei den Ergéan-
zungsleistungen zur AHV/IV fir die Frage der Anrechenbarkeit von Leis-
tungen aus beruflicher Vorsorge in Ausnahmefallen — d.h. sofern dadurch
die Altersvorsorge des oder der Berechtigten keine empfindliche Schma-
lerung der Alterssicherung zur Folge hat — als nicht unhaltbar bezeich-
net.

7.2 Das Verwaltungsgericht des Kantons Bern hatte im Jahre 2006
(BVR 2006, S. 408) den Fall eines ausgesteuerten 60-jahrigen Mannes
zu beurteilen, der um die Gewahrung wirtschaftlicher Sozialhilfe ersuch-
te. Der Mann hatte sich gestitzt auf Art. 16 Abs. 1 FZV sein Altersgut-
haben vorzeitig auszahlen lassen. Ansonsten konnte er fir die Zeit bis
zum ordentlichen Pensionsalter jedoch keinerlei Sozialversicherungsleis-
tungen beanspruchen, weil (noch) keines der durch die erste Saule ver-
sicherten Risiken (Alter, Tod, Invaliditat) eingetreten war. Das Gericht
beflirwortete unter diesen Voraussetzungen eine angemessene Berlck-
sichtigung des Freiziigigkeitsguthabens und rechnete dazu im Budget
ein monatliches (fiktives) Einkommen in der Héhe des zumutbaren Ver-
zehrs auf. Dabei ging es — unter Bezugnahme auf das Urteil des Bundes-
gerichtes vom 13. Mai 2004 — in analoger Anwendung von Art. 11 Abs. 1
Bst. ¢ des Bundesgesetzes vom 6. Oktober 2006 Uber Ergénzungsleis-
tungen zur Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenversicherung (ELG; SR
831.30) vor. Nach dieser Vorschrift wird bei Personen, die nicht Alters-
rentnerinnen oder -rentner sind, flr die Berechnung der EL pro Jahr ein
Fiinfzehntel des Reinvermdgens als Einkommen aufgerechnet, wobei
Freibetrége zu berlicksichtigen sind (Fr. 25'000.-- fiir eine alleinstehende
Person bzw. Fr. 40’000.-- fir ein Ehepaar sowie zusatzlich Fr. 15'000.--
pro Kind, das einen Anspruch auf eine Kinderrente der AHV und IV hat).
Art. 11 Abs. 1 Bst. ¢ ELG wird im Recht der EL auch zur Umwandlung von
Kapitalleistungen der beruflichen Vorsorge nach Eintritt des Vorsorge-
falls in Einkommen angewandt (vgl. Urs Midller, Rechtsprechung des

113



Cc7.2

Bundesgerichts zum Sozialversicherungsrecht — Bundesgesetz (iber Er-
ganzungsleistungen zur Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenversiche-
rung, 2. Auflage 2006, N. 430). Mit der analogen Anwendung von
Art. 11 Abs. 1 Bst. ¢ ELG kann dem Umstand Rechnung getragen wer-
den, dass die Sozialhilfe subsidiarer Natur ist und ihre finanziellen Zu-
schiisse ausschliesslich zur Uberbriickung von Notlagen dienen und
nicht Gber langere Zeit fliessendes Erganzungs- oder Mindesteinkommen
darstellen. Auch wird damit das Ziel der beruflichen Vorsorge an der
Schnittstelle zwischen Sicherung des Existenzbedarfs und Gewahrleis-
tung der gewohnten Lebenshaltung beriicksichtigt (BVR 2006 S. 408,
E. 5.3 f.; BVR 2010 S. 377, E. 5.3). Ferner werden gemass der Vorgabe
des kantonalen Gesetzgebers die eigenen Mittel respektive die Leistungs-
anspriiche gegeniber Dritten bei der Bemessung der wirtschaftlichen
Hilfe angemessen beriicksichtigt (§ 15 ShG i.V.m. § 6 ShV).

7.3 Bei sinngeméasser Anwendung der EL-rechtlichen Grundsatze tiber
den Vermogensverzehr (Art. 11 Abs. 1 Bst. ¢ ELG) ist zur Ermittlung des
anrechenbaren Vermdgens vom Nettovermdgen ein Vermdgensfreibetrag
von Fr. 40'000.-- abzuziehen. Da der Beschwerdefiihrer das AHV-Alter
noch nicht erreicht hat, betrdgt der zumutbare Vermégensverzehr ein
Fiinfzehntel des anrechenbaren Vermdgens. Der Beschwerdefiihrer kann
sodann jahrlich eine Neuberechnung verlangen, welche den Vermoégens-
verzehr berlicksichtigt (vgl. Art. 25 Abs. 1 Bst. c i.V.m. Abs. 2 Bst. c und
Abs. 3 der Verordnung vom 15. Januar 1971 Uber die Ergdnzungsleis-
tungen zur Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenversicherung [ELV; SR
831.3011).

7.4 Zusammenfassend ist festzuhalten, dass vorbezogenes BVG-Gut-
haben grundsatzlich der Alterssicherung dient und deshalb nur in Aus-
nahmeféllen und in gewissem Ausmass vor Erreichen der ordentlichen
Altersgrenze angebraucht werden soll. Der Sozialhilfeanspruch der Be-
schwerdeflihrer ab Dezember 2008 ist deshalb unter Beriicksichtigung
eines Vermodgensverzehrs analog der EL-rechtlichen Bestimmungen zu
ermitteln. Grundlage fir die Ermittlung des Vermdgensverzehrs fiir die
Zeit vom 1. Dezember 2008 bis 31. Dezember 2008 ist der Stand des
Vermdégens per 1. Dezember 2008. Fir die Zeit ab 1. Januar 2009 bis
31. Dezember 2009 ist der als Einkommen anrechenbare monatliche
Vermdgensverzehr gestiitzt auf den Vermogensstand per 31. Dezember
2008 zu ermitteln. Fir die Zeit ab 1. Januar 2010 ist der als Einkom-
men anrechenbare monatliche Vermoégensverzehr gestiitzt auf den Ver-
mogensstand per 31. Dezember 2009 zu ermitteln. Im Rahmen des je-
weils errechneten Vermdégensverzehrs sind die Beschwerdefiihrer riicker-
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stattungspflichtig, weil sie in der Zeit von Dezember 2008 bis 31. Juli
2010 volle finanzielle Unterstitzung von der Vorinstanz erhalten haben.

7.5 Fir die Bemessung der wirtschaftlichen Hilfe haben die Richtlinien
der Schweizerischen Konferenz fiir Sozialhilfe wegleitenden Charakter.
Dennoch verbleibt den Gemeinden ein gewisser Ermessensspielraum,
soweit im Rahmen der Sozialhilfegesetzgebung und der SKOS-Richt-
linien kein der Héhe nach bestimmter Anspruch besteht. Es ist Sache
der Sozialhilfebehérde aufgrund vollstandiger sachverhaltlicher Erhe-
bungen im Einzelfall den Verhaltnissen und den konkret betroffenen Per-
sonen angepasste Loésungen zu treffen. (...)

8. Bei den am 16. Januar 2008 erhaltenen Fr. 7'944.60 handelt es
sich um Geld aus einer Lebensversicherung. Dieses ist nicht gleich zu
behandeln wie Geld aus dem Freizligigkeitskonto. Insbesondere dient es
nicht zur Gewahrleistung der gewohnten Lebenshaltung nach der Pensio-
nierung. Die Beschwerdeflhrer hatten den am 16. Januar 2008 erhalte-
nen Betrag von Fr. 7'944.60 ab Februar 2008 vollumféanglich fir die
Deckung ihres Lebensunterhaltes verwenden missen. Im Umfange die-
ses Betrages sind die Beschwerdefiihrer daher zur Rickerstattung der
wirtschaftlichen Hilfe, welche sie ab Februar 2008 erhalten haben, ver-
pflichtet. Waren sie ihrer Mitteilungspflicht nachgekommen, so hatten
sie den erhaltenen Betrag aus der Lebensversicherung zuerst flr den
Lebensunterhalt verwenden missen. Erst danach héatten sie wieder An-
spruch auf wirtschaftliche Hilfe gehabt.

(RRB Nr. 616 vom 15. Juni 2011; das Verwaltungsgericht hat eine
dagegen erhobene Beschwerde mit Entscheid VGE Il 2011 110 vom
20. Juni 2012 abgewiesen).

8. Erziehungswesen

8.1 Anspruch auf unentgeltlichen Grundschulunterricht

- Umfang und Grenzen des Anspruchs auf individuelle Férderung aus
Bundesverfassungsrecht (Erw. 1).

- Voraussetzungen fiir Schulgeldbeitrdge an die Begabtenférderung
nach kantonalem Recht (Erw. 2).

- Absprache (iber die Férdermassnahme notwendig (Erw. 3)?

- Folgen bei Anspruch auf Férdermassnahmen und ungentligendem ge-
meindeeigenem Angebot (Erw. 4).
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Aus den Erwédgungen:

1.1 Art. 19 der Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossen-
schaft vom 18. April 1999 (BV, SR 101) gewahrleistet einen Anspruch
auf ausreichenden und unentgeltlichen Grundschulunterricht. Die fir
das Schulwesen zustéandigen Kantone sorgen fiir den ausreichenden, al-
len Kindern offen stehenden, an 6ffentlichen Schulen unentgeltlichen
obligatorischen Grundschulunterricht (Art. 62 Abs. 1 und Abs. 2 BV).
Die Bundesverfassung schreibt damit den unentgeltlichen Primarschul-
unterricht vor.

1.2 Die Anforderungen, die Art. 19 BV an den obligatorischen Grund-
schulunterricht stellt, beldsst den Kantonen bei der Regelung des Grund-
schulwesens einen erheblichen Gestaltungsspielraum. Die aufgrund von
Art. 19 BV garantierte Grundschulung muss aber auf jeden Fall fir den
Einzelnen angemessen und geeignet sein. Damit ergibt sich aus Art. 19
BV ein Anspruch auf eine den individuellen Fahigkeiten des Kindes und
seiner Persdnlichkeitsentwicklung entsprechende unentgeltliche Grund-
schulausbildung an einer 6ffentlichen Schule. Damit wird eine elemen-
tare Chancengleichheit angestrebt. Der Anspruch wird verletzt, wenn die
Ausbildung des Kindes in einem Masse eingeschrankt wird, dass die
Chancengleichheit nicht mehr gewahrt ist. Wie andere soziale Grund-
rechte gewahrleistet auch der Anspruch auf ausreichenden und unent-
geltlichen Grundschulunterricht jedoch nur einen Mindeststandard. Der
sich aus Art. 19 BV ergebende Anspruch umfasst daher nur ein ange-
messenes, erfahrungsgemass ausreichendes Bildungsangebot an &ffent-
lichen Schulen. Ein Mehr an individueller Betreuung, das theoretisch
maoglich ware, kann mit Ricksicht auf das staatliche Leistungsvermogen
von Verfassungs wegen nicht gefordert werden. Demnach ist der verfas-
sungsmassige Anspruch auf unentgeltlichen Grundschulunterricht nicht
gleichbedeutend mit dem Anspruch auf die optimale bzw. geeignetste
Schulung eines Kindes (vgl. Urteil des Bundesgerichts 2P.216/2002
vom 5. Februar 2003, E. 4.2 f. und E. 5.4 mit Hinweisen).

1.3 Der Besuch des ausreichenden Grundschulunterrichts muss in den
6ffentlichen Schulen unentgeltlich sein (Art. 62 Abs. 2 BV). Daraus folgt
jedoch nicht, dass Kinder im schulpflichtigen Alter einen genligenden
und unentgeltlichen Unterricht an einem beliebigen Ort beanspruchen
kdnnen. Umso weniger kann daraus ein Anspruch auf unentgeltlichen
Unterricht an einer beliebigen Privatschule abgeleitet werden (vgl. GVP
2001 Nr. 86, E. 3 mit Hinweisen). Der Besuch einer Privatschule muss
ausnahmsweise dann unentgeltlich sein, wenn an &ffentlichen Schulen
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im spezifischen Fall kein ausreichendes schulisches Angebot zur Verfi-
gung steht. Die Schulgemeinde wird daher nur dann kostenpflichtig,
wenn ein gleichwertiges Angebot in der 6ffentlichen Schule fehlt, der
Besuch des vorhandenen Angebots dem Kind nicht zugemutet werden
kann oder wenn die Schulgemeinde es versdumt hat, eine notwendige
Massnahme anzuordnen (vgl. Urteil des Verwaltungsgerichts des Kan-
tons Zirich vom 9. Juli 2003, VB.2003.00029, E. 3 ff.). Die Gemeinde
ist somit nicht verpflichtet, die Kosten fir die Privatschulung zu tber-
nehmen, sofern sie eine den individuellen Fahigkeiten und der Person-
lichkeitsentwicklung des Kindes angepasste Massnahme anbietet (vgl.
Urteil des Bundesgerichts 2C_187/2007 vom 16. August 2007,
E. 2.4.2; vgl. Herbert Plotke, Schweizerisches Schulrecht, 2. Auflage,
Bern 2003, S. 472).

1.4 Die Berticksichtigung der individuellen Leistungsfahigkeit und Be-
gabung eines Kindes soll so weit als mdglich im Rahmen der Regelklasse
erfolgen. Kinder sollen nur dann einer Sonderklasse zugewiesen werden,
wenn sie trotz Férdermassnahmen in der Regelklasse nicht ihren intel-
lektuellen Fahigkeiten entsprechend geférdert werden kdnnen. Dabei ist
nicht entscheidend, was die Eltern als das Beste fiir ihre Kinder betrach-
ten, sondern nur, was aufgrund objektiver Férderungsbedirftigkeit ange-
zeigt ist. In diesem Sinne soll die Entwicklung eines Kindes lediglich im
Rahmen des Angemessenen geférdert werden. Moégliche Férderungsmass-
nahmen sind fritherer Schuleintritt, Uberspringen von Klassen, vorver-
legter Ubertritt in die nachste Ausbildungsstufe, Dispensation von ein-
zelnen Fachern zugunsten spezieller Zusatzprogramme, in grésseren
Ortschaften Fiihrung besonderer Klassen (vgl. Plotke, a.a.0., S. 471).
Dass in einer solchen Stufenfolge von Massnahmen der Besuch einer
Privatschule nur als ultima ratio infrage kommt, ist denn auch mit
Art. 19 BV und Art. 62 BV vereinbar (vgl. Urteil des Bundesgerichts
2P.216/2002 vom 5. Februar 2003, E. 5.4 mit Hinweisen). Ein An-
spruch auf eine entsprechend unentgeltliche Férdermassnahme kann
somit gestitzt auf die verfassungsmassigen Bestimmungen nicht direkt
abgeleitet werden. Es gilt zu prifen, ob sich allenfalls ein solcher An-
spruch aus dem kantonalen Recht ergibt.

2.1 Die Verordnung tber die Volksschulen vom 19. Oktober 2005
(VSV, SRSZ 611.210) konkretisiert Art. 19 BV und Art. 62 BV. In Bezug
auf die Begabtenférderung besteht geméass § 18 Abs. 1 VSV die folgende
Regelung: Schilerinnen und Schiler mit besonderen Begabungen und
Hochbegabungen kénnen namentlich durch folgende Massnahmen ge-
fordert werden: unterrichtliche Massnahmen in der Klasse (Bst. a);
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schulorganisatorische Massnahmen wie friihzeitige Einschulung, Ange-
bot von Férderstunden, Uberspringen einer Klasse, vorzeitiger Eintritt in
die Mittelschule, Dispensation von gewissen Fachern (Bst. b); Schulung
in Sonderklassen (Bst. c). Bevor entsprechende Massnahmen getroffen
werden, kann die Schulleitung eine schulpsychologische Abklarung ver-
langen (§ 18 Abs. 2 VSV). Besucht eine besonders begabte oder hochbe-
gabte Schilerin oder ein besonders begabter oder hochbegabter Schiiler
eine offentlich anerkannte Sonderklasse, leistet der Schultrager einen
Schulgeldbeitrag, der héchstens dem gewichteten Durchschnittswert der
Kosten pro Schulkind nach Gemeindefinanzstatistik entspricht. Im Rah-
men von interkantonalen Vereinbarungen legt der Regierungsrat den
Schulgeldbeitrag der Schultrager fest (§ 18 Abs. 3 VSV). Einer interkan-
tonalen Vereinbarung ist der Kanton Schwyz bis dato nicht beigetreten.

2.2 Im Bericht und in der Vorlage an den Kantonsrat betreffend die
Verordnung ber die Volksschulen vom 28. Juni 2005 (RRB Nr. 867,
E. 6.2.1) héalt der Regierungsrat fest: ,, Die Begabungsférderung ist ver-
mehrt ein Thema an den Volksschulen. Sie gehért nicht zu den Sonder-
padagogischen Massnahmen und ist daher in einer eigenen Bestimmung
verankert. Es werden médgliche Massnahmen aufgezeigt, die die Schul-
trager ergreifen kénnen. ... Die Fihrung von Sonderklassen fiir ausseror-
dentlich begabte Kinder wird als Massnahme vorgesehen. ... Begabungs-
férderung setzt nicht zwingend eine Abkldrung durch Fachpersonal vor-
aus und muss nicht durch das sonderpddagogische Fachpersonal durch-
gefiihrt werden.” Im Weiteren weist er auf Folgendes hin (vgl. E. 5.3.2):
w.-. Sonderklassen sind als Massnahme vorgesehen und kdénnen vom
Gemeinderat im Sinne von § 60 Abs. 1 ins Angebot aufgenommen wer-
den. Die Leistung eines Schulgeldbeitrages an einen Schiiler oder eine
Schiilerin, die eine auswértige Sonderklasse fiir Begabte besuchen, wird
beibehalten. Da solche Sonderklassen nur besuchen kann, wer ausseror-
dentliche Leistungen erbringt, ist es gerechtfertigt, eine Unterstiitzung
durch den entlasteten Schultrdger erbringen zu lassen. In der Vergan-
genheit erwies es sich zuweilen als stossend, dass fiir besondere Talente
keine finanziellen Mittel gesprochen werden konnten. Die Férderung von
ausserordentlich begabten Schiilerinnen und Schiilern soll damit einen
héheren Stellenwert erhalten. ..." Schliesslich konkretisiert der Wegwei-
ser zur Gesetzgebung der Volksschule vom 30. November 2006 (Kapitel
[11.4) die Begabtenférderung.

2.3 Eine Pflicht der Schulgemeinde zur Bezahlung der Beitrage an die

Privatbeschulung eines hochbegabten Kindes ergibt sich demnach ge-
stitzt auf § 18 VSV in Verbindung mit Art. 19 BV und Art. 62 BV unter
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folgenden Voraussetzungen: Zunachst muss das Kind ein Uberdurch-
schnittliches Potenzial im Sinne einer Hochbegabung aufweisen. Ferner
missen die dem &ffentlichen Schultrager zur Verfligung stehenden Maog-
lichkeiten der Begabtenférderung ausgeschopft worden sein. Weiter
muss erstellt sein, dass die Férderung im Regelklassenunterricht der
offentlichen Volksschule nurmehr derart unzureichend erfolgen kann,
dass bei einem Verbleib in der &ffentlichen Volksschule die Gefahr von
Lern-, Leistungs- oder Verhaltensstérungen bestiinde (vgl. GVP 2007
Nr. 86, E. 4b). Letztlich hat die Beschulung in einer 6ffentlich aner-
kannten Sonderklasse zu erfolgen.

3.1 Die Vorinstanz [Schulrat X.] weist zur Verweigerung der Kosten-
Ubernahme darauf hin, dass die Beschwerdefiihrer in ihrem Gesuch an
die Schulbehérde vom 31. Mai 2010 nur die Dispensation vom regularen
Freitagsunterricht beantragt haben, damit ihre Tochter die Sonderklasse
an der Privatschule fiir Hochbegabte in Luzern besuchen konnte. Von
einem Gesuch um Ubernahme der Privatschulkosten sei darin nichts
enthalten gewesen. Die Beschwerdeflihrer hatten sich freiwillig flir den
Besuch ihrer Tochter an der Privatschule in Luzern entschlossen. Es kdn-
ne nicht angehen, dass eine Schulgemeinde nachtraglich fir Kosten auf-
zukommen habe, zu der sie nichts zu sagen gehabt habe.

3.2 Aus den Akten ergibt sich, dass die Frage, ob der Besuch der un-
bestrittenermassen 6ffentlich anerkannten Sonderklasse der (...)-Privat-
schule in Luzern jeweils am Freitag sinnvoll bzw. ob dieser verhaltnis-
massig war, nicht mit der Schulbehdrde abgesprochen worden ist. Die
Gesetzgebung enthalt keine Bestimmung, wonach bzw. bis zu welchem
Zeitpunkt sich die Eltern und die Schulbehérde bezlglich der Férde-
rungsmassnahme hatten absprechen missen. Die Vorinstanz verkennt,
dass der Anspruch auf Kostenbeteiligung nicht ohne Weiteres verwirkt
ist, wenn die Absprache bezliglich der Férderungsmassnahme, d.h. der
Beschulung in der Privatschule in Luzern, nicht rechtzeitig erfolgt ist
(vgl. TG VRP 1998 Nr. 11, E. 4b). Ohnehin zeigt sich, dass die Vorin-
stanz sowie der Lehrer der regularen Primarschulklasse tber diese Mass-
nahme informiert waren und diese offensichtlich unterstiitzt bzw. nichts
dagegen einzuwenden gehabt haben. In der Folge hat die Vorinstanz [die
Tochter der Beschwerdeflihrer] A. denn auch vom reguldren Freitagsun-
terricht dispensiert (...). Der vorinstanzliche Einwand kann den Be-
schwerdefiihrern daher nicht entgegengehalten werden.

4.1 Nachdem sich die Beschwerdeflihrer in eigener Kompetenz zur
Beschulung ihrer Tochter in der Privatschule in Luzern jeweils am Frei-
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tag entschlossen haben, gilt es zu priifen, ob dies unter schulischen
Gesichtspunkten notwendig war oder ob die Begabtenférderung der
Tochter der Beschwerdefiihrer auch in der von der Gemeinde X. angebo-
tenen Sonderklasse (,Atelier plus®) hatte erfolgen kdnnen.

4.2 Die Tochter der Beschwerdefuhrer [A.] litt in der ersten Primar-
schulklasse unter gesundheitlichen Problemen, weshalb sie schulpsy-
chologisch abgeklart wurde. Die Abteilung Schulpsychologie (ehemals
Schulpsychologischer Beratungsdienst) stellte dannzumal fest, dass bei
A. eine Hochbegabung vorliegt und sie daher in der Regelklasse unterfor-
dert war (...). In der Folge waren sich die Beschwerdefiihrer, die Vorin-
stanz, die Lehrperson sowie die Abteilung Schulpsychologie einig, dass
die erste Primarschulklasse der offentlichen Schule A.s individuellen
Bedirfnissen nicht gerecht wurde und daher Massnahmen erforderlich
waren (...). A. Ubersprang daraufhin die erste Primarschulklasse. In der
finften Primarschulklasse besuchte sie schliesslich jeweils anstelle des
regularen Schulunterrichts an einem halben Tag pro Woche die Klasse
»Atelier plus” (gemeindeeigene Sonderklasse zur Begabtenférderung).
Es zeigte sich jedoch, dass auch die Voraussetzungen im ,,Atelier plus”
fir A. nicht befriedigend waren. Der Leiter des , Atelier plus” dusserte
sich diesbeziiglich wie folgt (...): ,,... Ich habe jedoch durchaus gespilirt,
dass A. in letzter Zeit etwas in der Luft gehangen hat und forderte sie
auf, sich ernsthaft Gedanken (ber die Fortsetzung ihres Projektes zu
machen. Ich gebe zu, dass ich lhre Tochter infolge mehrerer ebenso
hoch gesteckten Ziele anderer Schiiler vielleicht etwas vernachladssigt
habe ... ." Dies bestatigt die Vorinstanz folgendermassen (...): ,,... Die
Konstellation im Atelierplus trifft fiir die Schiilerin nur bedingt zu. Sie
braucht einerseits eine zusétzliche Herausforderung, andererseits aber
auch eine intensivere Begleitung als dies im Atelierplus mit den vorhan-
denen Ressourcen mdglich ist. ..." Die Zuteilung in die Sonderklasse
»Atelier plus” erwies sich somit im Hinblick auf die Férderung der Toch-
ter der Beschwerdeflihrer unbestrittenermassen als wenig geeignet. In
der Folge verliess A. die Sonderklasse ,,Atelier plus“ wieder und besuch-
te nurmehr den Klassenverband der 6ffentlichen Schule.

4.3 Fir die hochbegabte A. bestand im regularen Schulklassenver-
band indes unbestrittenermassen erneut die Gefahr, dass sie unterfor-
dert und mit Lern-, Leistungs- oder Verhaltensstérungen reagieren wiir-
de. Es waren daher anderweitige Férderungsmassnahmen erforderlich.
Bei der Frage, ob der Besuch der Sonderklasse an der Privatschule in
Luzern angezeigt bzw. angemessen war, gilt es zunachst festzuhalten,
dass die Vorinstanz A. zwar im Sinne von § 18 Abs. 1 Bst. b VSV vom
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Freitagsunterricht der Regelklasse dispensierte. Sie konnte A. jedoch
keine weitergehenderen Férderungsmassnahmen geméss § 18 Abs. 1
VSV anbieten. Vernehmlassend bestatigte die Vorinstanz, dass im Regel-
klassenverband keine weitergehenden Massnahmen erfolgen wirden
bzw. die Schulgemeinde sich an keinen externen Férdermassnahmen an-
derer Anbieter beteilige. Daraus ist zu schliessen, dass die Vorinstanz
samtliche der Schulgemeinde zur Verfigung stehenden Moglichkeiten
der Begabtenférderung ausgeschopft hatte bzw. keine weiteren Forde-
rungsmassnahmen anbieten wollte oder konnte. A. konnte somit wah-
rend des Besuches der Primarklasse an der 6ffentlichen Volksschule of-
fenkundig nicht ihren intellektuellen Fahigkeiten entsprechend geférdert
werden. Der von der Schulgemeinde angebotene Regelunterricht erwies
sich daher als nicht ausreichend, ebenso die Mdglichkeit der Sonder-
klasse im ,Atelier plus”. In der Folge haben die Beschwerdefihrer ihre
Tochter in eigener Kompetenz der Sonderklasse an der (...)-Privatschule
flir Hochbegabte in Luzern fir das Schuljahr 2010/2011 jeweils am
Freitag zugewiesen. Dies erwies sich aufgrund der nachfolgenden Aus-
fihrungen denn auch als angemessen bzw. notwendig.

4.4 Einerseits waren die unterrichtlichen sowie schulorganisatorischen
Foérderungsmassnahmen gemass § 18 Abs. 1 Bst. a und b VSV zu wenig
weit gegangen. Andererseits erwies sich das gemeindeeigene Angebot
gemass § 18 Abs. 1 Bst. ¢ VSV als ungeniigend. Auch war die Vorinstanz
nicht willens, A. anderweitige Férderungsmassnahmen anzubieten bzw.
nach konkreten Lésungsmoglichkeiten zu suchen. Es zeigt sich ferner,
dass die notwendigen Férderungsmassnahmen grundsatzlich nicht nur
an einer 6ffentlichen Schule, sondern als ultima ratio auch an einer 6f-
fentlich anerkannten Privatschule gewéahrleistet werden kénnen. Dabei
gilt es zu beachten, dass A. lediglich einen Tag pro Woche, jeweils am
Freitag, an der Privatschule unterrichtet wurde. Die verbleibenden vier
Tage nahm sie am reguldren Schulunterricht der &ffentlichen Volksschu-
le (...) teil. Geméass Aussage des Klassenlehrers der 6ffentlichen Schule
vermochte A. den verpassten Schulstoff ohne Weiteres nachzuholen.
Auch erfolgte der Besuch der Privatschule fiir Hochbegabte im Rahmen
des regularen Primarschulunterrichts ohne Schwierigkeiten. Ferner
konnte A. in der unbestrittenermassen &ffentlich anerkannten Sonder-
klasse der (...)-Privatschule in Luzern ihren Fahigkeiten und ihrer Per-
sdnlichkeit entsprechend geférdert werden. Letztlich rechtfertigt sich
der Hinweis, dass sowohl die Vorinstanz als auch der regulare Primar-
schullehrer den Besuch der Sonderklasse an der Privatschule offenbar
unterstltzt bzw. nichts dagegen einzuwenden gehabt haben. Die Vorin-
stanz dispensierte A. daher auch vom Besuch des regulédren Freitagsun-
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terrichts, damit sie die Privatschule besuchen konnte. Aus dem Gesag-
ten folgt, dass die Beschwerdefiihrer mit der von ihnen gewéahlten Schul-
situation eine angemessene Begabtenférderung im Sinne von § 18
Abs. 1 Bst. ¢ VSV fiir ihre Tochter gefunden haben. In der Folge hat sich
die Schulgemeinde X. an den Schulkosten der 6ffentlich anerkannten
Sonderklasse der (...)-Privatschule in Luzern gestitzt auf § 18 Abs. 3
VSV zu beteiligen bzw. einen entsprechenden Schulgeldbeitrag auszu-
richten.

4.5 Zusammenfassend ergibt sich, dass die hochbegabte A. flir das
Schuljahr 2010/2011 zwar einen Anspruch auf Férdermassnahmen hat-
te, die Vorinstanz ihr jedoch an der 6ffentlichen Volksschule keine ad-
aquate Schulung anbieten und sie daher nicht gentigend férdern konnte.
Demgegeniiber erweist sich die von den Beschwerdeflihrern gewahlte
Massnahme des Besuchs der 6ffentlich anerkannten Sonderklasse an
der (...)-Privatschule fir Hochbegabte in Luzern als angemessen, wes-
halb die Schulgemeinde gestitzt auf § 18 Abs. 3 VSV denn auch ver-
pflichtet ist, sich an den Schulkosten zu beteiligen. Da die Schulgemein-
de diese Férdermassnahme jedoch nicht bezahlen will, der Regierungs-
rat ihr aufgrund der oberwahnten Ausfiihrungen hierin nicht folgen kann,
rechtfertigt es sich, die Schulgemeinde zur nachtraglichen Bezahlung
des Schulgeldbeitrages fiir das Schuljahr 2010/2011 im Sinne von § 18
Abs. 3 VSV zu verpflichten. Die Angelegenheit ist daher an die Vorinstanz
in dem Sinne zurlickzuweisen, als diese den Schulgeldbeitrag der Ge-
meinde festzulegen hat. (...)

(RRB Nr. 1078 vom 8. November 2011).

10. Raumplanung

10.1  Erschliessbarkeit eines Gestaltungsplangebiets
- Temporére Erschliessung eines Gestaltungsplangebiets, die durch eine

definitive Erschliessung abgeldst werden soll (Erw. 5.3.1 — 5.4).
- Verhéltnis zur Erschliessungshilfe (Erw. 5.5.1 — 5.5.3).
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Aus dem Sachverhalt:

Der Gemeinderat K. hat am 12. Juli 2010 den Gestaltungsplan ,,L“
erlassen. Das Gestaltungsplangebiet ,,L“ soll via das Gestaltungsplange-
biet ,M“(KTN N) und die in der laufenden Erschliessungsplanung vorge-
sehene Spange West erschlossen werden. Bis zu deren Realisierung ist
als Temporédrerschliessung eine Zufahrt Uber die O.strasse (Grober-
schliessungsstrasse), die P.strasse und das Gestaltungsplangebiet ,,M*
(KTN N) vorgesehen.

Gegen den Erlass des Gestaltungsplans ,,L*“ sind mehrere Verwaltungs-
beschwerden erhoben worden. Die Beschwerdefiihrer haben in erster Li-
nie die Erschliessung des Gestaltungsplangebiets beméangelt. Sie haben
geltend gemacht, dass der Gestaltungsplan ,,L“ bzw. die (temporére) Zu-
fahrt Uber die P.strasse die Erschliessungsplanung der Gemeinde K.
massiv erschwere. Es sei im jetzigen Zeitpunkt noch véllig offen, ob die
neue Erschliessungsstrasse (Spange West) je gebaut werden kdénne. Aus
diesem Grund sei zu befiirchten, dass die Temporarerschliessung lber
die P.strasse letztendlich zur Dauerlésung werde. Durch diese alternative
Erschliessung werde jedoch gegen ein wichtiges Ziel der kommunalen
Planung (Verkehrsentlastung des Dorfkerns von K.) und gegen die Pla-
nungszone ,,Q" verstossen, welche zu diesem Zweck festgelegt worden
sei.

Aus den Erwédgungen:

5.2.1 Im Zusammenhang mit der Gesamtrevision des kommunalen Zo-
nen- sowie des Erschliessungsplanes hat die Vorinstanz mit Beschluss
Nr. 135 vom 10. April 2006 Uber das Gebiet ,Q“ (KTN ...) eine Pla-
nungszone nach Art. 27 RPG und § 14 PBG festgelegt, in welcher nichts
unternommen werden darf, was die Nutzungsplanung erschweren konnte
(...). Am 2. Mé&rz 2009 hat sie die Geltungsdauer der Planungszone um
zwei Jahre, das heisst bis zum 13. April 2011 verlangert (...). Im Ent-
scheid vom 28. Juli 2009 (VGE Il 2009 41 und 42) hat das Verwal-
tungsgericht zwei Beschwerden gegen die Anderung des Erschliessungs-
planes bzw. die Planung der Spange West gutgeheissen und die Sache zu
weiteren Abklarungen an die Vorinstanz zurlickgewiesen. In der Folge hat
die Vorinstanz u.a. diesen Bereich von der Gesamtrevision der Ortspla-
nung, welche nach der Annahme durch das Stimmvolk am 7. Marz 2010
sowie der Genehmigung durch den Regierungsrat am 19. Oktober 2010
(...) mit der Publikation der Rechtskraft im Amtsblatt (...) abgeschlossen
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worden ist, abgetrennt. Geméass Angaben der Vorinstanz (...) werden die
weiteren Planungsarbeiten fir die Spange West fortgefiihrt.

5.2.2 Planungszonen dienen der einstweiligen Sicherung der beab-
sichtigten Nutzungsplanung, im Besonderen der Bewahrung der Pla-
nungs- und Entscheidungsfreiheit der Behdrden, die nicht durch Vorha-
ben, die den Planungsabsichten widersprechen, beeintrachtigt werden
soll (vgl. Alexander Ruch, Kommentar zum Bundesgesetz Uber die
Raumplanung, Zirich 1999, Rz. 21 zu Art. 27 RPG). Eine Planungszone
erlaubt, von der Anwendung des geltenden Rechts abzusehen, damit die
kiinftige Planung nicht negativ prajudiziert wird. Die blosse Information
Gber eine bevorstehende Plananderung geniigt dagegen nicht, um den
Betroffenen die Berufung auf das geltende Recht zu verwehren (VGE |11
2007 3 vom 22. Marz 2007, E. 2.2 mit Hinweisen). Die Planungszone
»,Q“ ist am 13. April 2011 abgelaufen, wobei eine weitere Verlangerung
nicht mehr in Frage kommt (§ 14 Abs. 2 PBG). Die laufenden Planungs-
arbeiten fiir die Spange West konnten bis heute noch nicht abgeschlos-
sen werden. Unter Berlicksichtigung dieser Tatsache wirde die Aufhe-
bung des angefochtenen Beschlusses vom 12. Juli 2010 wegen einer
allfélligen Verletzung der damals noch geltenden Planungszone einen
verfahrensrechtlichen Leerlauf darstellen. Gestltzt auf diese Ausfihrun-
gen hat die Beschwerdegegnerin Anspruch auf Beurteilung des Gestal-
tungsplanes ,L“ bzw. der von ihr vorgesehenen alternativen Erschlies-
sungsvariante nach geltendem Recht. Entgegen der Auffassung der Be-
schwerdefiihrer steht der am 18. Februar 2011 in Kraft gesetzte revi-
dierte Erschliessungsplan der Gemeinde K. einer (temporéren oder dau-
erhaften) Zufahrt zum Gestaltungsplangebiet via O.strasse (Grober-
schliessungsstrasse), P.strasse und dem Grundstick KTN N grundsatz-
lich nicht entgegen.

5.3.1 Die Erschliessungsverhéltnisse dirfen den kommunalen und
kantonalen Planungsbehoérden beim Erlass eines Gestaltungsplanes
nicht gleichgtltig sein. Es versteht sich von selbst, dass bereits im Pla-
nungsstadium die Erschliessungsproblematik studiert und Ldsungsan-
satze aufgezeigt werden miussen. Im Gestaltungsplanverfahren muss
deshalb dargestellt werden, wie das Plangebiet zweckmassig erschlossen
werden kann, ohne dass dadurch die Erschliessung weiterer angrenzen-
der Baulandflachen erschwert oder sogar verunméglicht wiirde. Hinge-
gen genigt es, wenn in diesem Verfahren festgestellt werden kann, dass
die aufgezeigte Erschliessungsvariante tatsachlich wie rechtlich reali-
sierbar ist, ohne dass im Detail bereits feststeht, wie dieses Ziel schluss-
endlich erreicht werden soll. Diese Voraussetzung ware dann nicht er-
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fullt, wenn zum Beispiel eine notwendige Strassenverbreiterung aus to-
pografischen Griinden zum vornherein nicht méglich ware, oder wenn ein
Strassenstiick ausserhalb der Bauzone oder in ein Naturschutzgebiet zu
liegen kame. Ist das Gestaltungsplanareal bei realistischer Betrach-
tungsweise erschliessbar, kann auf diese Erkenntnis abgestellt werden,
allerdings immer im Bewusstsein, dass im Baubewilligungsverfahren die
Baureife tatsachlich wie rechtlich ausgewiesen sein muss (EGV-SZ
1996, Nr. 49, E. 6.c; RRB Nr. 2308 vom 22. Dezember 1998, E. 3.1;
Mark Gisler, Ausgewéahlte Fragen zum Gestaltungsplan im Kanton
Schwyz, ZBI 101/2000, S. 410 ff.).

5.3.2 Genigende Zugénglichkeit setzt eine rechtlich gesicherte und
technisch hinreichende Zufahrt voraus. Technisch hinreichend ist eine
Zufahrt, wenn sie verkehrssicher und so beschaffen ist, dass sie der zu
erwartenden Beanspruchung durch Beniitzer und 6ffentliche Dienste ge-
wachsen ist (§ 37 Abs. 3 PBG). Bei Bauten und Anlagen mit grossem
Publikumsverkehr, wie Mehrfamilienhdusern, Hochhausern und Ein-
kaufszentren, dirfen sich die Erschliessungsanforderungen auch auf die
Abnahme des Mehrverkehrs auf den Anschlussstrassen beziehen. Uber-
haupt ist zu beachten, dass zu einer hinreichenden Zufahrt nicht nur das
Verbindungsstiick von der 6ffentlichen Strasse zum Grundstiick, sondern
ebenso sehr die weiterfiihrende 6ffentliche Strasse entscheidend ist, so-
fern der Besucher diese zwingend als Zufahrt bentitzen muss (Peter Han-
ni, Planungs-, Bau- und besonderes Umweltschutzrecht, 5. Auflage Bern
2008, S. 270). Nach Lehre und Rechtsprechung vermag eine Zufahrt
verkehrstechnisch dann zu geniigen, wenn sie Ubersichtlich ist und eine
genligende Breite aufweist. Zwei Fahrzeuge missen gefahrlos kreuzen
kdnnen. Strassen ohne durchgehende Kreuzungsmoglichkeiten muissen
mindestens auf Sichtweite immer eine bautechnisch einwandfreie und
rechtlich gesicherte Ausweichstelle haben. Die Lésung kommt jedoch
nur bei Ubersichtlichen Verkehrsverhaltnissen mit einem bescheidenen
Verkehrsaufkommen in Betracht. Daneben muss — mit den Verhaltnissen
entsprechenden Schutzmassnahmen — gentigend Raum fir Fussgénger
und Radfahrer vorhanden sein, damit sich diese neben dem motorisier-
ten Verkehr gefahrlos fortbewegen kdnnen, wobei als Idealzustand bei
grosseren Quartieren die Schaffung von separaten Fuss- und Radwegen
ins Auge zu fassen ist (EGV-SZ 2000, Nr. 56, E. 4.3). Die Strasse muss
auch fir die Fahrzeuge der 6ffentlichen Dienste, die Sanitat, Feuerwehr,
Kehrichtabfuhr usw. befahrbar sein. In rechtlicher Hinsicht ist eine Zu-
fahrt hinreichend, wenn zugunsten der anliegenden Grundstiicke die
notwendigen Wegberechtigungen bestehen (Erich Zimmerlin, Baugesetz
des Kantons Aargau, 2. Auflage Aarau 1985, S. 395 f.).

125



C 10.1

5.4 Ob bzw. wann eine externe Erschliessung des Gestaltungsplange-
bietes ,L“ lber die Spange West realisiert werden kann, ist ungewiss.
Der Gestaltungsplan (mit der provisorischen Erschliessungsvariante) darf
deshalb nur erlassen werden, wenn das Plangebiet Uber die P.strasse
auch langerfristig bzw. auf unbestimmte Dauer zweckmassig erschlossen
werden kann (vgl. RRB Nr. 397 vom 13. April 2010, E. 4). Bei der
P.strasse handelt es sich um eine Feinerschliessungsstrasse, welche ge-
mass einer von der Vorinstanz am 19. Mai 2011 eingereichten Zusam-
menstellung insgesamt 71 Wohneinheiten ans bergeordnete Strassen-
netz anbindet. Sie fuhrt ab der Abzweigung von der O.strasse bis hin
zum Gestaltungsplangebiet ,,M“ (KTN N) tber die Parzellen KTN (...),
wobei sie in diesem (ausgebauten) Bereich eine Fahrbahnbreite von
4.50 m sowie einen 1.50 m breiten Gehweg aufweist. Das letzte Teil-
stick (...) ist lediglich 3.50 m breit (ohne Trottoir). Gemass dem unver-
bindlichen Richtprojekt sollen auf dem Gestaltungsplanareal ,L“
mindestens neun Wohneinheiten realisiert werden. Im Ubrigen sieht
auch der Gestaltungsplan ,M*“ noch zirka 22 zuséatzliche Wohnungen
vor, welche (zumindest temporér) ebenfalls tUber die P.strasse erschlos-
sen werden sollen. Dass eine hinreichende technische Erschliessung der
beiden Gestaltungsplangebiete ohne Vornahme von gewissen strassen-
baulichen Massnahmen nicht sichergestellt werden kann, ist unbestrit-
ten. Des Weiteren ist festzuhalten, dass die Beschwerdegegnerin (ber
keine dingliche Berechtigung zur Benitzung der Privatstrasse verfiigt.
Somit ist die Erschliessung tber die P.strasse auch aufgrund der fehlen-
den rechtlichen Sicherstellung noch nicht hinreichend.

5.5.1 Gemass § 40 Abs. 1 PBG obliegt die Feinerschliessung der Bau-
grundstiicke in der Regel den Grundeigentiimern. Die Beschwerdegegne-
rin bzw. die (...) AG (...) hat nach Angaben der Vorinstanz denn auch
bereits ein konkretes Strassenausbauprojekt bzw. ein Gesuch um Gewah-
rung von Erschliessungshilfe eingereicht. Aus den von der Vorinstanz am
31. Marz 2011 eingereichten Planunterlagen ist ersichtlich, dass die
erforderlichen baulichen Massnahmen zur Verbreiterung der P.strasse
bzw. zur Schaffung von Ausweichstellen auf den angrenzenden Grund-
stlicken vorgenommen werden mussen. Unter Berlicksichtigung der dort
vorhandenen Platzverhaltnisse sollte ein Strassenausbau im notwendi-
gen Ausmass technisch méglich sein. In Anbetracht der Tatsache, dass
es sich bei der P.strasse um eine Erschliessungsstrasse ohne zusatzli-
chen Durchgangsverkehr handelt und die Uberbauungen ,M*“ und , L“
Wohnquartiere ohne intensive gewerbliche Nutzungen sein werden, kann
aber jedenfalls davon ausgegangen werden, dass die geplante (Tempo-
rar-)Erschliessung bei einem Ausbau der P.strasse der kiinftigen Gesamt-
verkehrsbelastung gewachsen sein dirfte.
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5.5.2 Wie die Beschwerdefihrer zutreffend darlegen, hat die Vorin-
stanz in der Vergangenheit mehrfach die Absicht kundgetan, keinen zu-
satzlichen Verkehr in das Uberlastete Dorfzentrum von K. zu leiten. Aus
diesem Grund hat sie im Jahr 2006 denn auch eine Planungszone Gber
das Gebiet ,,Q" festgesetzt (vgl. oben E. 5.2.1). Eine (dauerhafte) Er-
schliessung des Gestaltungsplanareals ,L“ Uber die P.strasse wider-
spricht diesem Ziel. Ob das Ubergeordnete Strassennetz den durch die
Uberbauungen ,M*“ und ,L* verursachten Mehrverkehr iiberhaupt noch
zu fassen vermag, kann im Gestaltungsplanverfahren nicht abschlies-
send beantwortet werden. Allerdings muss die Beschwerdegegnerin da-
mit rechnen, dass das geplante Projekt im Baubewilligungsverfahren
unter Umsténden an der ungeniigenden Erschliessung scheitern kdnnte.
In diesem Zusammenhang ist die Vorinstanz darauf hinzuweisen, dass
die Gewahrung von Erschliessungshilfe (vgl. unten E. 5.5.3) nur in Frage
kommt, wenn die anbegehrte Lésung die erforderliche Baureife herbei-
zufihren vermag (Josef Hensler, Die Mitbenitzung privater Erschlies-
sungsanlagen durch Dritte, EGV-SZ 2004, S. 297 f.).

5.5.3 Die Beschwerdefiihrer haben in den vorliegenden Beschwerde-
verfahren ausdricklich dargetan, dass sie nicht gewillt sind, im Falle
einer Erschliessung der Uberbauung , L tber die P.strasse ihr Grundei-
gentum flr einen Ausbau zur Verfigung zu stellen. Die Zustimmung der
betroffenen Grundeigentiimer ist jedoch keine Grundvoraussetzung flr
die Erschliessbarkeit eines Grundstiicks (VGE 1057/03 vom 29. Oktober
2004, E. 3.5). Unter diesen Umstédnden erweist sich ein Enteignungs-
verfahren jedoch als unumgéanglich. Daflir kommt grundsatzlich nur das
Erschliessungshilfeverfahren nach § 41 PBG in Betracht. Gemass § 41
Abs. 1 PBG kann der Gemeinderat die Eigentliimer und direkten Anstos-
ser bestehender privater Erschliessungsanlagen verpflichten, die Mitbe-
nitzung und den Ausbau durch Dritte gegen volle Entschadigung zu dul-
den, sofern dies zumutbar und flr eine landsparende oder zweckmassige
technische Lésung notwendig ist. Die erforderlichen technischen Voraus-
setzungen im Hinblick auf die tatsachliche Realisierung der Erschlies-
sung Uber die P.strasse und den Umfang des in Anspruch zu nehmenden
Grundeigentums Dritter miissen im Bewilligungsverfahren fir das Stras-
senausbauprojekt und dem damit zu koordinierenden Erschliessungshil-
feverfahren geprift werden. Im Rahmen des Erschliessungshilfeverfah-
rens wird die Vorinstanz auch die Frage einer Alternativerschliessung
prifen missen. Dies andert jedoch nichts an der Tatsache, dass der
Nachweis der rechtlichen wie technischen Erschliessbarkeit der Uber-
bauung ,,L“ auf Stufe Gestaltungsplan erbracht wurde.

(RRB Nr. 643 vom 21. Juni 2011).
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13. Wasserbau

13.1 Gewaisserunterhalt

- Negativer Kompetenzkonflikt betreffend die Regelung und Uberwa-
chung des Unterhalts eines Fliessgewdéssers.

Aus dem Sachverhalt:

Die Parzelle KTN R grenzt stdlich an das renaturierte S.bachli. Am
28. September 2004 stellte die damalige Fischerei- und Jagdverwaltung
den Anstdssern sowie dem Innerschwyzer Fischereiverein einen Verein-
barungsentwurf fiir eine Unterhaltsregelung fiir das renaturierte S.bachli
zu, der jedoch nicht von allen Parteien unterzeichnet wurde.

Die Eigentimergemeinschaft T, bestehend aus den Eigentlimern der
Liegenschaften auf der Parzelle KTN R, gelangte am 21. April 2010 an
den Regierungsrat und verlangte die Umsetzung der Vereinbarung zur
Reinigung und zum Unterhalt des S.bachlis. Der Regierungsrat hat die
Eingabe als Aufsichtsbeschwerde entgegengenommen.

Aus den Erwégungen:

2. In einem ersten Schritt ist zu prifen, wer fir die Regelung des Un-
terhalts des renaturierten Abschnitts des S.bachlis sowie fiir die Uberwa-
chung des Unterhalts zustandig ist.

2.1 Offentliche Gewéasser sind die Muota, die Steineraa, die Rigiaa,
der Sisikonerbach, die Alp, die Sihl, die Wagitaleraa, und alle Ubrigen
Flisse und Béache, soweit sie im Pflichtenkreis einer 6ffentlich subven-
tionierten Verbauung liegen, oder sobald sie sonst mit 6ffentlichen Mit-
teln verbaut werden (§ 2 Bst. b und ¢ WRG). Die Hoheit Uber die flies-
senden offentlichen Gewéasser (§ 2 Bst. b und c) steht den Bezirken zu
(§ 4 Abs. 1 WRG). Die Aufsicht Gber die Wasserbaupolizei an Bachen
und Flissen ist nach Massgabe der nachfolgenden Bestimmungen Sa-
che des Bezirksrates (§ 41 Abs. 1 WRG). Der Bezirksrat ordnet die zum
Vollzug dieses Gesetzes und der Bundesvorschriften iber die Wasserbau-
polizei notwendigen Massnahmen an (§ 41 Abs. 2 Satz 1 WRG). Der Re-
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gierungsrat bt die Oberaufsicht Uiber das gesamte Wasserbauwesen aus.
Sofern die Bezirke ihre Aufgaben nicht oder ungeniigend erfiillen, ordnet
der Regierungsrat die erforderlichen Massnahmen von sich aus an, gege-
benenfalls unter Kostenfolge fiir die Sdumigen (§ 42 Abs. 1 und 2 WRG).
Behorden und Amtsstellen des Kantons, der Bezirke und Gemeinden
sorgen dafir, dass 6ffentliche und private Gewasser als Lebensrdume fir
einheimische Tier- und Pflanzenarten sowie als Landschaftselemente er-
halten und wenn moglich verbessert werden. Kanton und Bezirke unter-
stlitzen und férdern Massnahmen, die der Revitalisierung eines Fliessge-
wassers dienen oder einen naturnahen Hochwasserschutz darstellen
(§ 43 WRG). Wo die Beibehaltung des natirlichen Zustandes von priva-
ten und 6ffentlichen Gewassern die Gefahr von Uberschwemmungen,
Erdrutschen oder andern Schéaden fir die Allgemeinheit mit sich bringt,
sind sie durch Korrektion, Verbauung oder Aufforstung zu sichern (§ 44
Abs. 1 WRG). Die Ausfiihrung von Massnahmen im Sinne von § 44 die-
ses Gesetzes und der Unterhalt obliegen bei 6ffentlichen und privaten
Gewassern grundsatzlich den bisher pflichtigen Grundeigentiimern oder
Belasteten (§ 45 WRG).

2.2 Das S.bachli als 6ffentliches Fliessgewéasser steht unter der Hoheit
des Bezirkes U. Dies ist unbestritten. Deshalb hat der Beschwerdegeg-
ner 1 [Bezirksrat U.] die Aufsicht lber Verbauungen und den Unterhalt
des S.bachlis (vgl. § 41 WRG). Der negative Kompetenzkonflikt zwischen
den Beschwerdegegnern 1-4 [Bezirksrat U.; Amt fir Natur, Jagd und
Fischerei; Amt fur Umweltschutz; Amt fir Wasserbau] ist somit so zu
entscheiden, dass der Beschwerdegegner 1 im Streitfall verpflichtet ist,
den Unterhalt des renaturierten Abschnitts des S.bachlis zu regeln und
zu Uberwachen.

3. Als Nachstes stellt sich die Frage, ob der Beschwerdegegner 1 die-
ser Pflicht nachgekommen ist.

3.1 Der Unterhalt eines Fliessgewassers gehort zur Wasserbaupolizei
im weiteren Sinne bzw. zu den Sicherungsmassnahmen im Sinne von
§ 44 WRG. Grundsatzlich sind die bisher pflichtigen Grundeigentiimer
oder Belasteten fir den Unterhalt des renaturierten Abschnitts des S.-
bachlis zustandig (vgl. § 45 WRG). Die Beschwerde fiihrenden Grundei-
gentlimer machen aber geltend, sie hatten die Zustimmung zum Renatu-
rierungsprojekt nur unter der Bedingung erteilt, dass sie nicht fiir den
Unterhalt zusténdig sind. Mitglieder des Beschwerdegegners 5 [Inner-
schwyzer Fischereiverein] haben zwar in den Jahren 2006, 2008 und
2010 (...) die Hecken entlang des renaturierten Bachabschnitts zurtick-
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geschnitten. Daraus kann nicht gefolgert werden, dass sich der Be-
schwerdegegner 5 implizit fir den Unterhalt verpflichtet bzw. als zustéan-
dig erachtet hat, zumal der am 13. Oktober 2004 vom Beschwerdegeg-
ner 2 versandte Vereinbarungsentwurf vom Beschwerdegegner 5 nie un-
terzeichnet wurde. Somit ist zwischen den Parteien auch keine Unter-
haltsregelung zustande gekommen, welche die Grundeigentiimer von der
Unterhaltspflicht entbinden wiirde.

3.2 Weigern sich die Grundeigentiimer, das Gewasser zu unterhalten
und ist auch kein Dritter zum Unterhalt verpflichtet, so muss der Be-
schwerdegegner 1 als Aufsichtsbehoérde Uber das &ffentliche Fliessge-
wasser die notwendigen Anordnungen treffen. Dieser Pflicht ist der Be-
schwerdegegner 1 bis heute nicht nachgekommen. Er wird deshalb auf-
sichtsrechtlich angewiesen, dies nachzuholen und verbindlich zu regeln,
wer zum Unterhalt des renaturierten Abschnittes des S.bachlis auf
KTN R verpflichtet ist und worin diese Unterhaltsmassnahmen bestehen.
Es besteht keine Veranlassung, dies bereits im vorliegenden Beschwer-
deverfahren zu tun.

3.3 Es obliegt dem Beschwerdegegner 1, die fiir den Unterhalt zustén-
dige Behorde bzw. zustédndige Person zu bezeichnen und die notwendi-
gen Unterhaltsarbeiten genau zu umschreiben sowie deren Einhaltung
zu Uberwachen. Dabei muss er jedoch beachten, dass die Pflicht zum
Unterhalt eines renaturierten Gewassers, welcher aufwandiger und kost-
spieliger ist als bei herkdmmlich verbauten Gewassern, wohl kaum ohne
Weiteres den pflichtigen Grundeigentiimern oder dem Beschwerdegeg-
ner 5 vollumfanglich auferlegt werden kann. Es empfiehlt sich deshalb,
dass der Beschwerdegegner 1 in Zusammenarbeit mit der Beschwerde-
flhrerin bzw. den Grundeigentiimern von KTN R sowie den Beschwerde-
gegnern 2 bis b eine gemeinsame Unterhaltsregelung ausarbeitet. Kann
keine gemeinsame LOsung erzielt werden, so muss der Beschwerdegeg-
ner 1 in einer anfechtbaren Verfligung regeln, wer zum Unterhalt ver-
pflichtet ist.

(RRB Nr. 472 vom 17. Mai 2011).
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19. Verschiedenes

19.1 Perimeter einer Flurgenossenschaft

- Zweckméssige Abgrenzung des Beizugsgebiets als Beurteilungskrite-
rium bei der Genehmigung durch den Regierungsrat.

Aus den Erwédgungen:

5.2 Zu einer Flurgenossenschaft und damit zum Kreis der Beitrags-
bzw. Perimeterpflichtigen gehdren alle ,,beteiligten* Grund- und Werkei-
gentlimer, die gemeinschaftlich ein gemeinsames (Bodenverbesserungs-)
Unternehmen realisieren und/oder unterhalten wollen (Art. 703 Abs. 1
des Schweizerischen Zivilgesetzbuches vom 10. Dezember 1907
[SR 210, ZGB]I; § 68 Abs. 2 EGzZGB; § 1 Abs. 1 FIGV). Es sind dies jene
Grundeigentimer, denen das gemeinsame Unternehmen einen Nutzen
bzw. einen Sondervorteil bringt (EGV-SZ 1992 Nr. 15). Mit dem Erfor-
dernis der gemeinschaftlichen Mitwirkung einher geht die Forderung
nach einer zweckmassigen Abgrenzung des Beizugsgebietes, was im Ge-
nehmigungsverfahren [geméss § 4 FIGV] zu beurteilen ist.

5.3.1 Der Perimeter fiir eine Erschliessungsanlage umfasst in der Re-
gel alle Grundstiicke, die Uber das gemeinsame Werk erschlossen wer-
den. Hinterliegende Grundstiicke, die nicht dem engeren Siedlungsbe-
reich zuzurechnen sind, werden indessen haufig nicht in den Perimeter
einbezogen, weil dieser sonst iberdehnt werden misste. Fir diese Lie-
genschaften werden jeweils fir die Zuteilung von Lasten und Rechten
Vereinbarungen getroffen.

Die Liegenschaft KTN (...) des Beschwerdefiihrers an der F.strasse
grenzt (...) unmittelbar an das Gestaltungsplangebiet G., das zumindest
teilweise, wenn auch nicht in erster Linie, Uber die F.strasse erschlossen
werden soll, indem fir die sidlichen Teilflachen der Baubereiche C des
Gestaltungsplanes G. eine alternative Zufahrt ab der F.strasse vorgese-
hen wird (...). Der Einbezug der Liegenschaft des Beschwerdefiihrers,
die ebenfalls Uber die F.strasse erschlossen wird, ist deshalb sachlich
durchaus gerechtfertigt, sodass nicht von einer unzweckmassigen Ab-
grenzung des Beizugsgebietes gesprochen werden kann. Auch von Sei-
ten des Gemeinderates, dem die Aufsicht ber die Erschliessungspla-
nung zusteht (private Feinerschliessungsanlagen dirfen gemaéss § 40
des Planungs- und Baugesetzes vom 14. Mai 1987 [SRSZ 400.100,
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PBG] dem Erschliessungsplan der Gemeinde nicht widersprechen), wer-
den gegen die Perimeterabgrenzung keine Einwande erhoben (vgl. hiezu
auch ..., in dem der Gemeinderat fiir die Benutzung der F.strasse als
Zufahrt zur Uberbauung G. sogar Erschliessungshilfe nach § 41 PBG
geleistet hat).

5.3.2 In diesem Zusammenhang macht der Beschwerdefiihrer zudem
geltend, dass die an die G.strasse angrenzenden Liegenschaften
KTN (...), KTN (...) und KTN (...) aus unerklarlichen Griinden nicht in
den Perimeterbereich der Flurgenossenschaft einbezogen worden seien.
Wie bereits erwahnt gehdren grundséatzlich alle im engeren Interessens-
bereich einer gemeinschaftlichen Anlage liegenden Grundeigentiimer
zum Einzugsgebiet einer zu griindenden Flurgenossenschaft. Den er-
wahnten Liegenschaften kommt jedoch in Bezug auf die Benutzung der
G.strasse hochstens ein untergeordnetes Interesse zu. Die Schulliegen-
schaft KTN 764 wird von der F.strasse her erschlossen. Jener Strassen-
abschnitt (bis zur Liegenschaft des Beschwerdefiihrers) befindet sich im
Eigentum der Gemeinde und ist fiir die Offentlichkeit zuganglich. Die
Liegenschaften KTN (...) und (...) werden primar direkt von der Kantons-
strasse (KTN ...) her erschlossen. Auf der Liegenschaft KTN (...) steht
zudem zurzeit lediglich ein Stallgebaude, das kaum Verkehr verursacht.
Sollte sich deren Interessenslage kiinftig andern, kann das Beizugsge-
biet nachtraglich angepasst werden (§ 13 Abs. 1 und 2 FIGV). Zurzeit ist
aber die Abgrenzung des Perimeters der Flurgenossenschaft auch in je-
nem Bereich als zweckmassig zu bezeichnen.

5.4 Der Beschwerdefiihrer stellt die Nutzlichkeit der Flurgenossen-
schaft an sich nicht in Frage. Allerdings mdchte er deren Beizugsgebiet
auf das Gestaltungsplangebiet G. beschrankt wissen. Dies wéare jedoch
schon deshalb verfehlt, weil, wie bereits erwahnt, die F.strasse ebenfalls
der Erschliessung des Gestaltungsplangebietes dienen soll, sodass es
durchaus gerechtfertigt ist, auch die weiteren Liegenschaften, die im
hintern Bereich an die F.strasse angeschlossen sind, an der Flurgenos-
senschaft zu beteiligen. Auch wenn das Gestaltungsplangebiet G. an
sich vollumfanglich tber die G.strasse erschlossen werden kénnte, ist
die Realisierung einer Doppelerschliessung nicht zu beanstanden. Ge-
plant ist anscheinend auch ein Zusammenschluss der beiden Strassen,
woflir die nutzungsplanerischen Voraussetzungen jedoch erst noch ge-
schaffen werden missen, da Baugebiet grundsatzlich nicht Gber Nicht-
baugebiet erschlossen werden darf.

Damit befindet sich aber der Beschwerdefiihrer mit seiner Liegen-
schaft KTN (...) im Interessensbereich der Flurgenossenschaft. Auch
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wenn er auf der F.strasse bereits wegberechtigt ist, wird er vom Ausbau
der Strasse und dem gemeinsamen Unterhalt ebenfalls wie alle Anstds-
ser zusatzlich profitieren. Ein allfalliger Zusammenschluss der beiden
Strassen wird zudem insbesondere den oOffentlichen Diensten (Keh-
richtabfuhr, Post, Feuerwehr, Sanitat, Schneeraumung usw.) eine rei-
bungslosere Abwicklung des Verkehrs ermdglichen, was die Verkehrssi-
cherheit erhoht. Dem beschrankten Interesse des Beschwerdefiihrers
wird dadurch Rechnung getragen, dass er nur am Unterhalt der F.strasse
und nicht zusatzlich noch an demjenigen der G.strasse beteiligt sein
wird (...). Schliesslich miissen Vorteile und Nutzen jedes einzelnen Mit-
gliedes bei der Festsetzung des massgebenden Kostenverteilplanes hin-
reichend berlcksichtigt werden (...).

5.5 Der Beschwerdeflihrer bestreitet im Weitern jegliches Interesse an
den geplanten, im Gestaltungsplangebiet zu erstellenden weiteren Anla-
gen wie Spielplatze, Fusswege, Containeranlagen, Autoabstellplatze usw.
Deshalb leuchte es ihm auch nicht ein, weshalb er den Unterhalt hiefir
mittragen soll. Ob und allenfalls wie der Beschwerdefiihrer von diesen
Anlagen profitiert, ist fir den Einbezug seiner Liegenschaft in den Peri-
meter der Flurgenossenschaft jedoch nicht von Belang. Seinem konkre-
ten Nutzen und Interesse muss auch in dieser Hinsicht im Kostenverteil-
plan Rechnung getragen werden (...). Dabei ist allerdings festzuhalten,
dass ein Sondervorteil bereits mit der Méglichkeit der Inanspruchnahme
besteht, also unabhéngig davon, ob man von einer Einrichtung Gebrauch
machen will.

5.6 Insgesamt ist die Griindung der Flurgenossenschaft G. fir die un-
entgeltliche Ubernahme und den Unterhalt der G.strasse, der F.strasse
und gemeinsamer Anlagen zweckmassig. Sie verstosst weder gegen Bun-
desrecht noch kantonales Recht. Da auch der Einbezug der Liegenschaft
KTN (...) des Beschwerdefiihrers in den Perimeter der Flurgenossen-
schaft G. zu Recht erfolgte, ist die Beschwerde in diesem Punkt abzu-
weisen.

(RRB Nr. 693 vom 5. Juli 2011).
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Sachregister

(Die Zahlenangaben beziehen sich auf die Entscheid-Nummern)

A
Abgaben (siehe Kausalabgaben)
Anschlussgebihr (siehe Kausalabgaben)

Anspruch auf unentgeltlichen Grundschul-
unterricht

B

Begabtenforderung
Besetzung
Beweiswiirdigung

E

Ehe, lebenspragende

Entlassung, Anspriiche einer schwangeren
Arbeitnehmerin

F
Fliessgewéasser (Unterhalt)

Flurgenossenschaft (Beizugsgebiet)
Fristenstillstand (siehe Verfahren)

G

Gewasserschutz
- Eindolungsverbot
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5.1

8.1

2.1

2.2

3.1



K

Kammer

Kausalabgaben

- Anschlussgebihr (Wohn-/Gewerbebauten)
- Kehrichtgrundgebihr (Miteigentiimer)

L

Larmschutz

N

Notbedarf
Noétigung

P

Planungs- und Baurecht

- Auflagen

- ,,Besenbeiz" ausserhalb der Bauzonen
- Einordnung (Richtlinien fir Kernzone)
- Gestaltungsplan (Erschliessbarkeit)

- Gestaltungsplan (Korrelation zwischen Vorteilen

und Abweichungen von Grundordnung)

- Gestaltungsplan (&ffentlicher Durchgangsweg als Vorteil)
- Gewerbezone (betriebsnotwendige Wohnbaute)

- Nebenbaute
- Nichtlandwirtschaftlicher Nebenbetrieb

- Nutzungsplanerlassverfahren (Stimmrechtsbeschwerde
nach § 27 Abs. 3 PBG einerseits - Einsprache nach § 25
Abs. 3 PBG/Beschwerde nach § 26 Abs. 2 PBG anderseits)

- Planungszone
- Wiederaufbaurecht

- Wiederherstellung des rechtmassigen Zustandes

- Zweckanderung, teilweise

O woOO

O W ww w

2.1

6.2
5.2

2NN
.o\ll—‘l—‘

8.1
8.2
8.6
8.4
2.1

7.2
10.1
8.4
3.1
2.1
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R

Rechtséffnung

S

Schuldbetreibungs- und Konkursrecht

- Notbedarf im Arrestvollzug

- Rechtséffnung, provisorische

- SchKG-Beschwerde

Sozialhilfe

- Deutschkurse

- Mitteilungs- und Mitwirkungspflichten

- Ruckerstattungspflicht

- Situationsbedingte Leistungen

- Subsidiaritat (gegeniber Sozialversicherungs-
leistungen)

- Vorbezogenes BVG-Guthaben

- Verwandtenunterstitzungspflicht

Stimmrechtsbeschwerde

- Standeratswahlen

- im Nutzungsplanerlassverfahren

Strafprozessrecht

- Einstellung

- Rechtsmittel bei Teileinstellungen

- Rickweisung wegen unzulénglicher Beweis-
wirdigung

- Untersuchungshaft

Strafrecht

- Noétigung

Strassenverkehrsrecht

- Beherrschen des Fahrzeuges

- Fahren eines Motorfahrzeugs trotz Fiihreraus-
weisentzug

- Fahrunfahiger Zustand A 4.1

- Flhren eines Motorfahrzeugs in angetrunkenem
Zustand
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6.1

5.2

4.3
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u

Ubergangsrecht
Uberstunden
Unterhalt

v

Verfahren

w

Fristenstillstand (Verfahren betr. Beitragsplan)
Genehmigung einer Flurgenossenschaft
Intertemporales Recht (hangiges Baugesuch) B 1.3
Kompetenzkonflikt, negativer

Verfligungs- statt Klageverfahren (Kosten fiir
Sonderschulheim)
Verwandtenunterstiitzungspflicht (keine Ver-
flgungskompetenz der Firsorgebehoérde)
Zeitpunkt der Beurteilung eines Gesuchs um
unentgeltliche Rechtsverbeistandung
Zusatzversicherung zur sozialen Krankenversiche-
rung (kein Schlichtungsverfahren im Streitfall)

Wiederholungsgefahr

V4

Zivilrecht

Ferienentschadigung

Stundungseinrede

Uberstunden

Ungerechtfertigte Entlassung, Anspriiche einer
schwangeren Arbeitnehmerin

Unterhalt

P

OO W

os]

P

1.6
19.1
8.4
13.1
1.1
13.1
1.5

1.2

5.1
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