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A1A1

A Zivil- und Strafgerichte!

1. Justizgesetz

- Vgl EGV-SZ2017 A 5.3.

2. Zivilrecht

2.1 Personlichkeitsschutz bei Nachstellungen (Stalking)

- Massnahmen nach Art. 28b Abs. 1 ZGB haben den Grundsatz der
Verhéltnismdéssigkeit auch in zeitlicher Hinsicht zu wahren, unbefriste-
te Anordnungen sind aber moglich (Erw. 3.i).

- Gegenstand eines Unterlassungsbegehrens kann nur das Verbot einer
individualisierten Handlung sein. Die offene Formulierung in Art. 28b
Abs. 1 Ziff. 3 ZGB /4sst zu, dass auch Kontakte zu Drittpersonen er-
fasst werden, welche zum Umfeld der klagenden Person gehdren
(Erw. 3.j).

Aus den Erwédgungen:

3. Nach Art. 28b Abs. 1 ZGB kann die klagende Person zum Schutz
gegen Gewalt, Drohungen oder Nachstellungen dem Gericht beantragen,
der verletzenden Person insbesondere zu verbieten: sich ihr anzunahern
oder sich in einem bestimmten Umkreis ihrer Wohnung aufzuhalten
(Ziff. 1); sich an bestimmten Orten, namentlich bestimmten Strassen,
Platzen oder Quartieren, aufzuhalten (Ziff. 2); mit ihr Kontakt aufzu-
nehmen, namentlich auf telefonischem, schriftlichem oder elektroni-
schem Weg, oder sie in anderer Weise zu beléstigen (Ziff. 3). Die Be-
stimmung basiert auf der im Jahre 2000 eingereichten parlamentari-
schen Initiative ,,.Schutz vor Gewalt im Familienkreis und in der Partner-

! Entscheide des Kantonsgerichts, sofern nicht anders gekennzeichnet; Publikationen
erster Instanzen sind am Schluss des jeweiligen Sachbereichs platziert.
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schaft“ und ist seit dem 1. Juli 2007 in Kraft (AS 2007 137). Art. 28b
ZGB erganzt und konkretisiert den Persdnlichkeitsschutz von Art. 28 ff.
ZGB in Fallen, in denen die Personlichkeit einer Person durch Gewalt,
Drohungen oder Nachstellungen bedroht oder verletzt wird (BSK ZGB |-
Meili, 5. A.,, N 1 und 3 zu Art. 28b ZGB). Vorliegend beruft sich die
Klagerin auf die Tatbestandsvariante der Nachstellungen. Unter dem
Begriff der Nachstellungen (engl. Stalking) ist das zwanghafte Verfolgen
und Belastigen einer Person Uber einen langeren Zeitraum zu verstehen.
Typische Verhaltensweisen sind gezieltes Ausspionieren, Auflauern in der
Néhe des Wohnortes oder Arbeitsplatzes, Drang nach physischer Nahe,
stetiges Verfolgen und Aufsuchen, Belastigen oder allenfalls Bedrohen.
Fur das Stalking charakteristisch sind die Wiederholungen und die Kom-
bination der verschiedenen Verhaltensweisen (CHK-Aebi-Miller, 3. A.,
N 2 zu Art. 28b ZGB; Dorr, in: Bichler/Jakob [Hrsg.], KuKo ZGB, N 2 zu
Art. 28b ZGB). Die Vorkommnisse rufen bei der betroffenen Person —
objektiv betrachtet — starke Furcht hervor und missen wiederholt auftre-
ten (Buchler, in: OF-Kommentar ZGB, 3. A., N 2 zu Art. 28b ZGB; BSK
ZGB |-Meili, 5. A.,, N 3 zu Art. 28b ZGB mit Hinweis auf BBl 2005
6884). (...).

i) Die Massnahmen nach Art. 28b Abs. 1 ZGB haben den Grundsatz
der Verhaltnismassigkeit zu wahren, da mit deren Anordnung in grund-
rechtlich geschitzte Positionen der verletzenden Person — namentlich
die Bewegungsfreiheit — eingegriffen wird. Auf berechtigte Interessen des
Taters ist Ricksicht zu nehmen (BSK ZPO I-Meili, 5. A., N 6 zu Art. 28b
ZGB; CHK-Aebi-Mdller, 3. A.,, N 5 zu Art. 28b ZGB). Generell gilt, je
schwerer die Verletzung wiegt, desto einschneidender darf der gerichtli-
che Eingriff in die Rechtsstellung der verletzenden Person sein. Bei der
Beurteilung der Schwere der Verletzung ist bei sich wiederholenden
Handlungen, insbesondere bei Nachstellungen, auf die Gesamtheit der
Ereignisse abzustellen (Hausheer/Aebi-Miller, Das Personenrecht des
Schweizerischen Zivilgesetzbuches, 4. A., Rz. 14.42i). (...).

cc) Der Beklagte ist der Ansicht, dass zeitlich unbefristete Schutz-
masshahmen das Verhaltnismassigkeitsgebot verletzen wiirden. Er macht
dazu im Wesentlichen geltend, ihm werde damit die Moglichkeit zur
Berufsausiibung als Angestellter genommen, da es (blich sei, dass bei
Bewerbungen nach laufenden Strafverfahren gefragt werde, zudem be-
stehe die Gefahr, dass die Klagerin ihn mit fingierten Beweisen bei den
Strafverfolgungsbehérden verzeige. Der Verhaltnismassigkeitsgrundsatz
gilt zwar auch in zeitlicher Hinsicht. Unbefristete Massnahmen sind aber
moglich, da Art. 28b ZGB keine zwingende zeitliche Begrenzung vor-
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sieht. Die Gefahr, dass die Klagerin den Beklagten mit ,fingierten“ Be-
weisen anzeigt, erscheint angesichts des Beweisergebnisses im vorlie-
genden Prozess, namlich dass der Beklagte der Klagerin nachstellte,
kaum reell; ausserdem wiirde sich die Klagerin strafbar machen (vgl. Art.
304 StGB; Irrefihrung der Rechtspflege). Weitere Griinde, welche fiir
eine zeitliche Befristung sprechen, etwa dass er auf Kontakte mit der
Klagerin angewiesen ware oder zwingend dieselben Orte wie die Klagerin
aufsuchen musste, macht der Beklagte nicht geltend. Aus Sicht der Kla-
gerin ist auch zu berlcksichtigen, dass eine Befristung oftmals, insbe-
sondere bei Nachstellungen, nicht sinnvoll ist, da ein allfalliges Verlan-
gerungsbegehren zu einer erneuten Konfrontation zwischen Tater und
Opfer fihrt, was moglichst zu vermeiden ist, damit die Motivation des
Stalkers nicht erneut angeregt wird (vgl. BBl 2005 6885 f.; Fischbacher,
Stalking im Blickfeld des revidierten Persénlichkeitsschutzes [Art. 28b
E-ZGB], in: AJP 7/2006 S. 809). Das Interesse der Klagerin, dem Be-
klagten nie mehr begegnen zu mussen, Uberwiegt somit. (...).

j) Rechtsbegehren miissen so bestimmt sein, dass sie bei Gutheissung
der Klage zum Dispositiv des Urteils erhoben und ohne weitere Verdeut-
lichung vollstreckt werden kénnen. Ein bestimmtes Rechtsbegehren ist
namentlich deshalb erforderlich, damit die Gegenpartei zur Wahrung
ihres rechtlichen Gehdrs weiss, gegen was sie sich zu verteidigen hat und
das Gericht nach dem Dispositionsgrundsatz nicht mehr und nichts an-
deres zusprechen darf, als eingeklagt wurde (Leuenberger, in: Sutter-
Somm et al.,, a.a.0., N 28 f. zu Art. 221 ZPO; Pahud, in: Brun-
ner/Gasser/Schwander, Schweizerische Zivilprozessordnung Kommentar,
2. A., N 7 zu Art. 221 ZPO). Diese Grundsatze gelten auch im verein-
fachten Verfahren (Hauck, in: Sutter-Somm et al., a.a.0., N 5 zu Art.
244 7P0).

Die Regel der Bestimmtheit des Rechtsbegehrens kommt auch bei
Unterlassungsklagen zum Tragen. Gegenstand eines Unterlassungsbe-
gehrens kann nur das Verbot einer individualisierten, das heisst genau
und bestimmt umschriebenen Handlung sein (Leuenberger, a.a.0., N 30
zu Art. 221 ZPO). Eine Unterlassungsklage kann somit nur in demjeni-
gen Umfang geschiitzt werden, in welchem sie auf das Verbot eines ge-
nigend bestimmten Verhaltens gerichtet ist. Die Vollstreckung des ver-
langten Verbotes muss mdglich sein, ohne dass der dafiir zustandige
Richter nochmals eine materielle Beurteilung des fraglichen Verhaltens
vorzunehmen hat (BGer, Urteil 5A_658/2014 vom 6. Mai 2015 E. 3.3).
Das Bundesgericht fiihrt im zitierten Entscheid, welcher eine Unterlas-
sungsklage nach Art. 28a Abs. 1 Ziff. 1 ZGB gegen verschiedene Medi-
enunternehmen zum Gegenstand hatte, aber in der Grundaussage auf die
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vorliegende Unterlassungsklage nach Art. 28b Abs. 1 ZGB (bertragbar
ist, sodann aus, es sei zu bedenken, dass Rechtsbegehren nach Treu und
Glauben, insbesondere im Lichte der dazu gegebenen Begriindung aus-
zulegen seien. Auch sei die Unterlassungsklage ihrer Natur nach auf
Verhaltensweisen gerichtet, die in der Zukunft liegen wirden. Drehe sich
der Streit um ein Verbot kinftiger Medienmitteilungen, kénne vom Kla-
ger nicht verlangt werden, in seinem Begehren in allen Einzelheiten den
Text vorherzusehen und auszuformulieren, mit dem das beklagte Medi-
enunternehmen seine Personlichkeit zu verletzen drohe und dessen Ver-
breitung der Richter verbieten solle. Der Kladger miisse das erwartete
rechtswidrige Verhalten also nur der Gattung nach, das heisst in einer
Weise umschreiben, die inhaltlich eine bestimmte Bandbreite an verbo-
tenen Ausdrucksweisen und Formulierungen erfasst und trotzdem keinen
Zweifel daran lasse, worin die befiirchtete Persénlichkeitsverletzung be-
stehe (zit. Urteil 5A_658/2014 E. 3.3). (...).

bbb) (...). Wie bereits dargelegt, enthalt Art. 28b Abs. 1 ZGB keine
abschliessende Aufzahlung der méglichen Verbote, was sich ohne Weite-
res aus dem Wort ,insbesondere” ergibt. Alle Verbote haben jedoch den
Grundsatz der Verhédltnismassigkeit zu beachten. In der Literatur und
bisherigen Praxis ist nicht auszumachen, welcher Art weitere Verbote
nach Art. 28b ZGB sein kdnnten. Nebst dem offenen Wortlaut (,,insbe-
sondere"), welcher wie gesagt weitere Verbotsarten ermdglicht, ist in
systematischer Hinsicht zu beachten, dass Kontakt- und Rayonverbote,
welche hier zur Diskussion stehen, nicht nur in Art. 28b ZGB vorgesehen
sind, sondern seit dem 1. Januar 2015 auch im StGB (Art. 67b) sowie
seit dem 1. Januar 2011 in Art. 237 Abs. 2 lit. ¢ und lit. g StPO (Er-
satzmassnahmen an Stelle von Untersuchungs- oder Sicherheitshaft).
Die Verbotsarten von Art. 67b Abs. 2 StGB sind abschliessend aufge-
zahlt und umfassen: (lit. a) die Kontaktaufnahme ,,mit einer oder mehre-
ren bestimmten Personen oder mit Personen einer bestimmten Gruppe
direkt oder Uber Drittpersonen”; lit. b: das Verbot, ,sich einer bestimm-
ten Person zu nahern oder sich in einem bestimmten Umkreis ihrer
Wohnung aufzuhalten®, sowie lit. c: das Verbot, ,sich an bestimmten
Orten, namentlich bestimmten Strassen, Platzen oder Quartieren, aufzu-
halten®. Immer richten sich die Verbote also gegen ,,bestimmte Personen
oder Personengruppen®. Weiterfiihrend erscheint insbesondere die Mog-
lichkeit, die Kontaktaufnahme zu bestimmten Personengruppen verbie-
ten zu kénnen. Die Botschaft zur Volksinitiative ,,Padophile sollen nicht
mehr mit Kindern arbeiten dirfen” sowie zum Bundesgesetz (ber das
Tatigkeitsverbot und das Kontakt- und Rayonverbot vom 10. Oktober
2012, BBl 2012, 8819 ff., 8853, halt dazu u.a. fest: ,Es kann nicht
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darum gehen, jemandem jeden Kontakt zu Kindern oder zu anderen
Personengruppen zu untersagen. Dadurch wiirde ein normales Leben in
unserer Gesellschaft verunméglicht. Zudem kdnnte ein solches Verbot
nicht kontrolliert und durchgesetzt werden*. Mit dem Kontakt- und Ra-
yonverbot in Art. 67b StGB sollten namentlich hausliche Gewalt und
zwanghafte Belastigung verhindert werden (Botschaft, a.a.0., 8821). Die
Botschaft weist darauf hin, dass analoge Massnahmen gestiitzt auf Art.
28b ZGB angeordnet werden kénnten, bevor Uberhaupt eine Straftat
begangen worden sei (Botschaft, a.a.0., 8863). Weiter hélt sie dort fest:
»Mit der Umschreibung ,eine oder mehrere bestimmte Personen‘ sind
Personen gemeint, die namentlich genannt werden kdnnen. Mit ,Perso-
nen einer bestimmten Gruppe' werden Personen erfasst, die nicht unbe-
dingt namentlich bekannt sind, aber eine gemeinsame Eigenschaft auf-
weisen, wie z. B. minderjahrige Lehrlinge, weibliche Jugendliche, Perso-
nen mit einer psychischen Stérung“. Die Befristung auf finf Jahre gilt
auch fir solche Verbote (Art. 67b Abs. 1 StGB; Botschaft, a.a.0., 8864).

Auch die in Art. 28b Abs. 1 ZGB erwahnten Verbote richten sich gegen
eine bestimmte Person (Ziff. 1: ,sich ihr anzundhern®, Ziff. 3: , mit ihr
Kontakt aufzunehmen®) oder betreffen konkrete Orte (Ziff. 2: ,,sich an
bestimmten Orten). Auch wenn die Liste von Art. 28b Abs.1 ZGB nicht
abschliessend ist, ergibt sich insbesondere aus einer systematischen
Auslegung, dass auch andere Formen von Verboten relativ konkret formu-
liert sein missen, sie also nicht die Bestimmtheit der Liste aufweichen,
sondern andere Verbotsformen betreffen miissen, Ausnahmen vorbehal-
ten. Wie der Bericht der Kommission fiir Rechtsfragen des Nationalrates
zur Parlamentarischen |Initiative ,,Schutz vor Gewalt im Familienkreis
und in der Partnerschaft* auf S. 6886 erwartete, werde das Gericht in
der Regel die verbindliche Verhaltensanweisung unter Androhung der
Bestrafung nach Art. 292 StGB anordnen, was ja auch vorliegend der
Fall ist. Wie der erwahnte Bericht weiter erklart, verlange das Legalitats-
prinzip dabei, dass das dem Adressaten der Anordnung auferlegte Ver-
halten hinreichend klar umschrieben sei, so dass die verletzende Person
sich tatsachlich danach richten koénne (a.a.0., S. 6886). Andererseits
schliessen das Bestimmtheitsgebot und gerade auch das strafrechtliche
Legalitatsprinzip (vgl. den erwahnten Bericht, a.a.0., S. 6886) nicht aus,
dass Personen einer bestimmten Gruppe erfasst werden, wie das in Art.
67b Abs. 2 lit. a StGB vorgesehene Kontakt- und Rayonverbot zeigt.
Sodann lasst die offene Formulierung in Art. 28b Abs. 1 Ziff. 3 ZGB
,oder sie in anderer Weise zu belastigen“ zu, dass auch Kontakte zu
Drittpersonen erfasst werden, welche zum Umfeld der klagenden Person
gehoren (vgl. hierzu § 3 Abs. 2 lit. ¢ des Gewaltschutzgesetzes des Kan-
tons Zirich vom 19. Juni 2006 [GSG; LS 3511: ,[...] verbieten, mit den
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gefahrdeten und diesen nahe stehenden Personen in irgendeiner Form
Kontakt aufzunehmen.”). (...)

iii) Umstritten ist der Kreis ,,Alle Personen, welche mit der Klagerin als
Team oder als Partner/in an einer Sportveranstaltung teilgenommen ha-
ben oder teilnehmen werden®. Zwar lassen sich die erfassten Personen
aufgrund des Merkmals ,,mit der Klagerin als Team oder Partner/in an
einer Sportveranstaltung teilgenommen® einschranken. Allerdings fihrt
es zu weit, wenn samtliche Personen, mit denen die Klagerin im Team
oder als Partner/in an einer Sportveranstaltung je teilnahm und noch
teilnehmen wird, vom Verbot erfasst werden. Der Wortlaut des Verbots
schliesst namlich nicht aus, dass beispielsweise auch Personen betroffen
sind, mit denen die Klagerin im Rahmen eines Schulsporttages ein Team
bildete. Das Beispiel verdeutlicht, dass damit jegliche Veranstaltungen
gemeint waren, auch wenn sie zeitlich lange zurlickliegen. Dies macht es
dem Beklagten allerdings praktisch unmaéglich, die vom Verbot erfassten
Personen zu bestimmen. Zudem kann der Beklagte zum heutigen Zeit-
punkt nicht wissen, wer mit der Klagerin in Zukunft an welchen Sport-
veranstaltungen teilnehmen wird. Es hatte sich hier zumindest eine Ein-
schrankung auf klar bestimmbare Veranstaltungen aufgedrangt. Der Per-
sonenkreis betreffend Sportveranstaltungen ist in dieser Form jedenfalls
zu weit gefasst mit der Folge, dass das Verbot aufzuheben ist.

iil) Der Beklagte verwehrt sich schliesslich gegen das Kontaktverbot
hinsichtlich ,,Alle(r) Personen, deren Angaben sich auf der Daten-CD
Gber die Auswertung der Handys/I-Phones der Klagerin im Verfahren der
Staatsanwaltschaft (...) mit der Bezeichnung (...) befinden”. Auch dieses
Verbot hat wiederum eine Personengruppe zum Gegenstand. Allerdings
ergibt sich die Gruppenzugehorigkeit einzig Gber das Merkmal des ,sich
auf der Daten-CD (ber die Auswertung der Handys/I-Phones der Klagerin
im Verfahren der Staatsanwaltschaft (...) mit der Bezeichnung (...)
(B)efinden(s)“. Es handelt sich dabei aber nicht um eine mit den jewei-
ligen Personen verbundene Eigenschaft, wie dies beispielsweise bei den
Angestellten der (...) Gruppe oder der Familie der Fall ist. Die Zivilkam-
mer erachtet das gemeinsame Merkmal des ,sich auf der Daten-CD Be-
findens” insgesamt als zu wenig abgrenzend, weil eine Konkretisierung
des betroffenen Personenkreises nicht durch persénliche Eigenschaften
erfolgt. Auch der von der Klagerin verwendete Begriff des ,,privaten Um-
felds* erscheint mit Blick auf die Durchsetzbarkeit als zu offen. Ange-
sichts dessen, dass die fragliche Personengruppe auch fiir das Gericht
nicht naher bestimmbar ist, kann weder gepriift werden, ob und in wel-
chem Umfang ein Verbot erforderlich und notwendig ist noch ist es még-
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lich, eine Interessenabwagung vorzunehmen. Dabei wéare es der Klagerin
durchaus zumutbar gewesen, von den sich auf der CD befindlichen Kon-
takten diejenigen auszuwahlen, welche ihr schiitzenswert erscheinen und
diese Personen namentlich zu benennen, da sie naturgemass ihr privates
Umfeld am besten kennt. Sodann ist zumindest fraglich, ob die mit der
Strafandrohung nach Art. 292 StGB zu verbindende Tathandlung hinrei-
chend bestimmt ist. Gemeint dirfte wohl sein, dass der Beklagte die
sich nach wie vor in seinem Besitz befindlichen Daten nicht nach ihm
»interessant” erscheinenden Kontakten durchsuchen darf und die betref-
fenden Personen anschliessend kontaktiert. Mithin héatte es sich wohl
aufgedrangt, das Verbot so zu formulieren, dass auch das Durchsuchen
der Daten explizit untersagt ist. Die Frage kann indessen offen bleiben,
da das Verbot hinsichtlich der Daten-CD ohnehin aufzuheben ist.

(Urteil vom 2. Mai 2017, ZK1 2015 9; eine Beschwerde in Zivilsa-
chen des Beklagten wurde mit BGer bA_429/2017 vom 13. April 2018
abgewiesen, soweit darauf einzutreten war).

2.2 Vorsorgeunterhalt

- Auch wenn die wéhrend des Scheidungsverfahrens gedufnete Austritts-
leistung nicht hélftig geteilt wird, kann nicht bereits im vorsorglichen
Massnahmeverfahren ein Vorsorgeunterhalt gesprochen  werden
(E. 4.b/cc).

Aus den Erwdgungen:
4. (...).

b) Die Gesuchstellerin bringt vor, ihr werde eine Vorsorgellicke entste-
hen, wenn wahrend der Dauer des Scheidungsverfahrens, welches vorlie-
gend nun bereits seit vier Jahren rechtshangig sei, wegen Anwendung
von Art. 122 nZGB bei der Berechnung der Unterhaltsbeitrage kein Be-
trag fur die Aufnung einer angemessenen Altersvorsorge beriicksichtigt
werden kdnne. Die gesetzliche Neuregelung, wonach nur noch das bis
zum Zeitpunkt der Einleitung des Scheidungsverfahrens erworbene Vor-
sorgeguthaben hélftig geteilt werde, sei klar und lasse keine Interpretati-
onen zu. Daher misse neu bereits wahrend der Dauer des Scheidungs-
verfahrens bzw. wahrend des vorsorglichen Massnahmeverfahrens in der
Unterhaltsberechnung ein angemessener Betrag fir den Aufbau einer
Altersvorsorge einbezogen werden, da die angemessene Aufnung einer
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Altersvorsorge auch zum gebihrenden Unterhalt gehére. Jedenfalls ab
1. Januar 2017 sei ein angemessener Vorsorgeunterhaltsbeitrag ohnehin
zwingend geschuldet, da Einigkeit darliber bestehe, dass das seit dem
erwahnten Zeitpunkt angespart werdende Vorsorgeguthaben nicht zu
teilen sei.

Der Gesuchsgegner wendet ein, die Gesetzesanderung werde gemass
heutigem Wissensstand erhebliche Unsicherheiten bei der Praxis mit
sich bringen. Ein Beitrag zum Aufbau der angemessenen Altersvorsorge
sei Teil des nachehelichen bzw. nicht des laufenden Unterhalts wahrend
des Scheidungsverfahrens. Es bestehe kein Vorsorgedefizit. Die kiinftige,
geblhrende Altersvorsorge der Gesuchstellerin bemesse sich nicht an der
Altersvorsorge des Gesuchsgegners. Massgebend sei vielmehr, ob die
Gesuchstellerin mit der geteilten Altersvorsorge der 1. und 2. Saule,
ihrem Vermdgen aus dem Giterrecht und allfalligen Unterhaltsbeitrédgen
ihren reduzierten Bedarf im Alter werde finanzieren kénnen, wobei auch
ein entsprechender Vermdgensverzehr zu berlicksichtigen sei. (...).

cc) Der Gesuchsgegner weist darauf hin, dass ein zusatzlicher Beitrag
fir den Vorsorgeunterhalt einer zweckgebundenen Sparquote gleichka-
me, die nicht zum laufenden Unterhalt gehére und im vorsorglichen
Massnahmeverfahren nicht zugewiesen werden dirfe. Die Gesuchstelle-
rin aussert sich nicht dazu. Das Kantonsgericht teilt die Auffassung des
Gesuchsgegners, da es im Stadium des Eheschutzverfahrens ausschliess-
lich um Verbrauchsunterhalt geht (BGer, Urteil 5A_565/2015 vom 24.
November 2015, E. 4.1), was auch fir das vorsorgliche Massnahmever-
fahren gelten muss. Daher kann die Gesuchstellerin fir die Zeit ab
Rechtshangigkeit des Scheidungsverfahrens bzw. ab 1. Januar 2017
(vgl. E. 4b/bb vorne) bis zur Auflésung der Ehe (vgl. BGer, Urteil
5A_725/2012 vom 18. Februar 2013, E. 4.3) nicht mehr an den Beitra-
gen der beruflichen Vorsorge des Gesuchsgegners partizipieren. Gleich-
wohl droht der Gesuchstellerin beziiglich der Altersvorsorge keine Bei-
tragsliicke. Denn der Scheidungsrichter wird im Rahmen des Schei-
dungsverfahrens daflir sorgen kdnnen, dass die Gesuchstellerin eine
angemessene Altersvorsorge im Rahmen der dritten Saule wird aufbauen
kdnnen, da vorliegend sehr gilinstige Einkommensverhaltnisse bestehen
(vgl. Schwenzer, in: Schwenzer, FamKommentar, Scheidung, Band I,
ZGB, 2011, N 10 zu Art. 125 ZGB). Dabei wird er berlicksichtigen kén-
nen, dass die Gesuchstellerin fur die Zeit ab Rechtshangigkeit des
Scheidungsverfahrens bzw. ab 1. Januar 2017 bis zur Auflésung der Ehe
nicht mehr an den Beitrdgen der beruflichen Vorsorge des Gesuchsgeg-
ners partizipiert. Ist es einem Ehegatten namlich nicht zuzumuten, dass
er fir den ihm gebihrenden Unterhalt unter Einschluss einer angemes-
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senen Altersvorsorge selbst aufkommt, so hat ihm der andere einen an-
gemessenen Beitrag zu leisten (Art. 125 Abs. 1 ZGB). Der gebiihrende
Unterhalt knipft an die Lebensverhaltnisse der Parteien an; bei lebens-
pragenden Ehen an den in der Ehe zuletzt gemeinsam gelebten Stan-
dard, zuziglich scheidungsbedingter Mehrkosten, auf dessen Fortfiih-
rung bei geniigenden Mitteln beide Teile Anspruch haben, der aber
gleichzeitig auch die Obergrenze des gebliihrenden Unterhalts bildet. Der
Bemessung der Altersvorsorge ist daher die fiir die Ehegatten massgebli-
che Lebenshaltung zugrunde zu legen (BGE 125 11l 158 E. 4.3 S. 160;
Gloor/Spycher, in: Honsell/Vogt/Geiser, Basler Kommentar, Zivilgesetz-
buch I, 2014, N 4 und 22 zu Art. 125 ZGB). Zudem kann das Gericht
dem berechtigten Ehegatten mehr als die Halfte der Austrittsleistung
zusprechen, wenn er nach der Scheidung gemeinsame Kinder betreut
und der verpflichtete Ehegatte weiterhin lber eine angemessene Alters-
und Invalidenvorsorge verfiigt (Art. 124b Abs. 3 ZGB). Die jlingere Toch-
ter F. wird erst am 29. Marz 2021 18 Jahre alt. Ausserdem ist der Vor-
sorgeunterhalt insbesondere erst nach giterrechtlicher Auseinanderset-
zung zu berechnen (Schwenzer, a.a.0., N 9a zu Art. 125 ZGB). Ebenfalls
ist dem Umstand Rechnung zu tragen, dass die Gesuchstellerin das Vor-
bringen des Gesuchsgegners nicht bestreitet, wonach sie im Scheidungs-
verfahren an der Hauptverhandlung lebenslange Unterhaltsbeitrage bean-
tragt habe. Lebenslange Unterhaltsbeitrdge haben aber dort keine Be-
rechtigung, wo Austrittsleistungen zu teilen sind und diese auch geteilt
werden kénnen (BGer, Urteil 5C.31/2007 vom 3. Mai 2007, E. 4.2). Der
Verzicht auf eine Teilung der Austrittsleistungen kann im Interesse des
anspruchsberechtigten Ehegatten liegen, um mit den lebenslangen Un-
terhaltsbeitragen sicherzustellen, dass der leistungspflichtige Ehegatte
die geschuldete Unterhaltsrente auch nach Erreichen des Pensionie-
rungsalters wird erbringen kénnen (Walser, in: Honsell/Vogt/Geiser,
a.a.0., N 7 zu Art. 123 ZGB). Insoweit wird der Spielraum des Schei-
dungsrichters noch grosser, um der Gesuchstellerin den Aufbau einer
angemessenen Altersvorsorge zu erméglichen. (...).
(Beschluss vom 30. Marz 2017, ZK2 2015 78).

2.3 Einsicht in das Grundbuch

- Der Anspruch auf Einsicht in das Grundbuch setzt das Glaubhaftma-
chen eines entsprechenden Interesses voraus. Ohne ein solches Inte-
resse besteht lediglich ein Anspruch auf Auskunft (Erw. 2).

- Reine Neugier gendgt nicht als Interessensnachweis (Erw. 2.c).
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Aus den Erwégungen:

2. Wer ein Interesse glaubhaft macht, hat gemass Art. 970 Abs. 1 ZGB
Anspruch darauf, dass ihm Einsicht in das Grundbuch gewahrt oder dass
ihm daraus ein Auszug erstellt wird. Ohne ein solches Interesse ist jede
Person berechtigt, Auskunft ber die Daten gemass Art. 970 Abs. 2 Ziff.
1-3 ZGB zu erhalten. Das Gesetz unterscheidet somit zwischen der Aus-
kunftserteilung und der Einsichtnahme. Wahrend die Auskunftserteilung
jeder Person, die von bestimmten Grundbuchdaten Kenntnis erhalten
will, voraussetzungslos zusteht, muss der Gesuchsteller fiir das Recht auf
Einsichtnahme ein entsprechendes Interesse glaubhaft machen (Schmid,
in: Honsell/NVogt/Geiser [Hrsg.]l, Basler Kommentar, Zivilgesetzbuch,
Bd. I, 5. A., 2015, N 4a zu Art. 970 ZGB). Das glaubhaft gemachte
Einsichtsrecht erstreckt sich auf alle Bestandteile des Grundbuchs
(Hauptbuch, Plane, soweit vorhanden Liegenschaftsverzeichnisse, Bele-
ge, Grundsticksbeschreibungen und Tagebuch), sofern das Interesse
reicht (Schmid, a.a.0., N 10 zu Art. 970 ZGB). Der Gesuchsteller kann
ein rechtliches oder ein tatsadchliches (z.B. wirtschaftliches, wissen-
schaftliches oder familidres) Interesse an der Einsichtnahme geltend
machen (Arnet, in: Bichler/Jakob [Hrsg.], Kurzkommentar ZGB, 2012,
N 2 zu Art. 970 ZGB; Zobl, Grundbuchrecht, 2. A., 2004, N 550 ff.).
Ein rechtlich schiitzenswertes Interesse liegt vor, wenn ein innerer, funk-
tioneller Zusammenhang besteht. Ein solcher ist gegeben, wenn der am
Grundstiick dinglich oder realobligatorisch Berechtigte aufgrund seiner
Rechtsstellung Einsicht in den seinem Recht zugrundeliegenden Eintrag
und in die seinem Recht im Range der dinglichen Sicherheit vorgehen-
den Eintrage nimmt (Schmid, a.a.0., N 10 zu Art. 970 ZGB; Rey, ZBGR
1984, S. 80). Macht der Gesuchsteller ein tatsachliches Interesse gel-
tend, muss er eine qualifizierte Bezugsndhe zu demjenigen Teil des
Grundbuchs aufweisen, in den er Einsicht nehmen mdéchte. Diese liegt
vor, wenn dem an der Einsichtnahme Interessierten ein personlicher,
aktueller und konkreter Vorteil erwachst, den er ohne die Konsultation
des Grundbuchs nicht erlangen kdénnte (Schmid, a.a.0., N 15 zu Art.
970 ZGB; Rey, a.a.0., S. 80 f.).

a) Der Gesuchsteller bringt im Wesentlichen wie schon vor dem
Grundbuchamt Goldau vor, er sei der letzte Verwaltungsrat der B. AG
gewesen, bevor diese geldscht worden sei. Aufgrund dieser Funktion
habe er ein Einsichtsrecht. Aufgrund der damals geleisteten Anzahlung
von Fr. 50‘000.00 bestehe ein sehr grosses Interesse daran, diese Vor-
gange nachvollziehen zu kdnnen. Sodann sei er Mieter der entsprechen-
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den Liegenschaft gewesen und habe ungefahr zwei Jahre zusammen mit
seiner Familie dort gewohnt. Des Weiteren sei er auch Aktionar der B. AG
gewesen. Es handle sich bei dem Kaufrechtsvertrag somit um ein ,,urei-
genes Geschaft", das ungefahr in den Jahren 1998 oder 1999 abge-
schlossen worden sei, weshalb er ein Interesse an der Einsicht habe.

b) Der Gesuchsteller verlangt Einsicht in einen Kaufrechtsvertrag, wel-
cher seinen Angaben zufolge zwischen der B. AG und dem damaligen
Grundeigentliimer geschlossen worden sei. Somit ist der Gesuchsteller
nicht selber Vertragspartei. Dass er vor der Léschung der letzte Verwal-
tungsrat der B. AG war, andert daran nichts, weshalb es sich entgegen
der Ansicht des Gesuchstellers nicht um ein eigenes Rechtsgeschaft
handelt.

c) Allein aus der vom Gesuchsteller behaupteten Tatsache, er sei da-
mals (vor ca. 20 Jahren) zwei Jahre lang Mieter der Liegenschaft gewe-
sen und habe mit seiner Familie dort gewohnt, lasst sich weder ein
rechtliches noch ein tatséchliches Interesse an der Einsicht in den Kauf-
rechtsvertrag ableiten. Der Gesuchsteller bringt nicht vor, dass das Ein-
sichtsrecht aufgrund einer bestehenden Rechtsstellung gegeben ist,
mithin macht er keinen inneren, funktionellen Zusammenhang geltend.
Sodann legt er auch nicht dar, zu welchem Zweck bzw. aus welchen
Griinden er Einsicht in den Kaufrechtsvertrag verlangt. Auch wenn er
ausfiihrt, es habe damals eine Anzahlung von Fr. 50‘000.-- gegeben,
erklart dies nicht, inwiefern er daraus einen persénlichen Nutzen oder
Vorteil ableiten will bzw. wozu er diese Vorgange heute, d.h. nach ca. 20
Jahren, nochmals Uberpriifen muss. Soweit er vorbringt, er wolle diese
Vorgange nachvollziehen, ist darauf hinzuweisen, dass beispielsweise
reine Neugier als Interessensnachweis nicht gendgt (vgl. Schmid, a.a.0.,
N 19 zu Art. 970 ZGB m.w.H.). Somit macht er weder ein rechtliches
noch ein tatsachliches, insbesondere kein wirtschaftliches, wissenschaft-
liches oder familidres Interesse geltend. Es ist deshalb kein personlicher,
aktueller und konkreter Vorteil zu erkennen, den er ohne die Konsultation
des Kaufrechtsvertrags nicht erlangen kdnnte. Mit anderen Worten lasst
sich den Ausfiihrungen des Gesuchstellers nicht entnehmen, welchen
Vorteil er aus der Einsicht in den Kaufrechtsvertrag hatte. Aus diesem
Grund fehlt es an der Glaubhaftmachung eines Interesses. Weil der An-
spruch auf Einsicht in die Belege des Grundbuches nur besteht, wenn
ein entsprechendes Interesse glaubhaft gemacht wird, ist das Gesuch um
Einsicht in den Kaufrechtsvertrag abzuweisen. Die Verfligung des Grund-
buchamts ist somit nicht zu beanstanden.
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(Beschluss vom 23. August 2017, ZK2 2017 44; auf eine Beschwerde
in Zivilsachen wurde mit BGer 5A_747/2017 vom 14. Februar 2018
nicht eingetreten).

2.4 Voraussetzungen der Kraftloserklarung (,,Squeeze-out”)

- Beziglich der Klage auf Kraftloserkldrung nach Art. 137 FinfraG ist
unklar, auf welchen Stichtag fir die Bestimmung des Schwellenwertes
abzustellen ist; das Kantonsgericht Schwyz halt grundsatzlich den
Zeitpunkt der Urteilsféllung fir massgeblich (Erw. 2 und 5).

Aus den Erwégungen:

2.a) Laut Art. 137 Abs. 1 Satz 1 FinfraG kann ein Anbieter, verfiigt er
nach Ablauf der Angebotsfrist Giber mehr als 98 % der Stimmrechte der
Zielgesellschaft, binnen einer Frist von drei Monaten vom Gericht verlan-
gen, die restlichen Beteiligungspapiere fiir kraftlos zu erklaren (sog.
Squeeze-out). Die restlichen Aktionarinnen und Aktiondre kdnnen dem
Verfahren beitreten (Art. 137 Abs. 1 Satz 3 FinfraG).

b) Die Kraftloserklarung nach Art. 137 FinfraG setzt i.V.m. Art. 125
Abs. 1 lit. a FinfraG erstens voraus, dass die Zielgesellschaft Sitz in der
Schweiz hat, zweitens die Aktien dieser Zielgesellschaft zumindest teil-
weise an einer Borse in der Schweiz kotiert sind, drittens ein 6ffentliches
Kaufangebot stattfand, viertens der Anbieter im Nachgang zu diesem
Kaufangebot Gber mehr als 98 % der Stimmrechte an der Zielgesell-
schaft verfliigt und dass flinftens die Frist von drei Monaten zur Klageein-
reichung gewahrt wurde (vgl. Handelsgericht Zirich, Urteil vom 13. Ok-
tober 2016, E. 3.4).

5. Zum Zeitpunkt der Klageeinleitung (3. Mérz 2017) hielt die Klage-
rin 97.29 % des Aktienkapitals der Beklagten. Damit erreichte sie bei
Klageeinleitung die in Art. 137 Abs. 1 Satz 1 FinfraG vorgesehene
98 %-Schwelle auch nach eigenen Angaben offensichtlich nicht. Die
Schwelle (berschritt sie erst mit Zukaufen von Aktien zwischen dem
4. Marz und 3. April 2017 (98,02 %). (...).

Umstritten ist in der Lehre und Praxis, auf welchen Zeitpunkt fir die
Bestimmung des Schwellenwertes abzustellen ist (SK FinfraG-
Nikitine/Schulthess, Art. 137 N 26). Die Lehre héalt verschiedene Stich-
tage fur moglich, im Wesentlichen jedoch entweder den Zeitpunkt der
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Klageeinleitung oder den Urteilszeitpunkt (vgl. die weitergehende Darle-
gung bei SK FinfraG-Nikitine/Schulthess, Art. 137 N 27, m.N.; vgl. auch
Fabienne Frehner/Dieter Dubs, Kraftloserklarung nach Art. 33 BEHG:
Massgeblicher Zeitpunkt fiir das Uberschreiten des Schwellenwerts von
98 %, Besprechung des Urteils Z2 2011 38 des Obergerichts des Kan-
tons Zug vom 9. November 2011, GesKR 1/2012, 137 ff., und OFK
BEHG-Weber, Art. 33 N 5). Das Handelsgericht des Kantons Ziirich er-
achtet offenbar den Zeitpunkt der Klageeinleitung als entscheidend
(Handelsgericht Zirich, Urteil vom 13. Oktober 2016, E. 3.5.3.), das
Obergericht des Kantons Zug den Urteilszeitpunkt (Obergericht Zug,
Urteil vom 9. November 2011, E. 2.1, noch zur vorgangigen Bestim-
mung [Art. 33 BEHG]).

Gemass dem Gesetzeswortlaut ist die Schwelle ,, nach Ablauf der An-
gebotsfrist” zu erreichen (Art. 137 Abs. 1 Satz 1 FinfraG; vgl. SK Fin-
fraG-Nikitine/Schulthess, Art. 137 N 26). Die grammatikalische Ausle-
gung er6ffnet also beide Interpretationsmdoglichkeiten. Jedoch sind nach
Art. 120 lit. b FinfraV zur Feststellung, ob der Grenzwert von 98 % ge-
mass Art. 137 Abs. 1 FinfraG Uberschritten ist oder nicht, neben den
direkt gehaltenen Aktien auch die Aktien zu beriicksichtigen, die der
Anbieter im Zeitpunkt des Gesuchs um Kraftloserklarung indirekt oder in
gemeinsamer Absprache mit Dritten halt. In Bezug auf diese Aktien ware
der Wortlaut also schlissig.

Die zivilprozessualen Regeln wiederum sprechen fir das Abstellen auf
den Urteilszeitpunkt, erméglichen die Art. 229 Abs. 1 und Abs. 2 ZPO
doch, grundsatzlich bis zur Hauptverhandlung neue Tatsachen und Be-
weismittel unbeschrankt vorzubringen (vgl. SK FinfraG-Nikitine/Schult-
hess, Art. 137 N 28, m.N.).

Schliesslich ist zu beachten, was es konkret bedeuten wirde, vorlie-
gend nicht auf den Urteilszeitpunkt, sondern den Zeitpunkt der Klage-
einleitung abzustellen: namlich die Klagerin zu zwingen, nochmals ein
offentliches Angebot zu unterbreiten, obwohl sie die 98 %-Hirde schon
bei Unterbreitung dieses zweiten Angebots nachweislich (berschritten
hatte (vgl. SK FinfraG-Nikitine/Schulthess, Art. 137 N 29). Solche Leer-
laufe gilt es ganz grundsatzlich und insbesondere mit Blick auf die damit
verbundenen hohen Transaktionskosten (Frehner/Dubs, a.a.0., 139) zu
vermeiden.

Gegen diese Loésung sprachen nur Hinweise auf einen Missbrauch der-
gestalt, auf eine moglichst lange nach Ablauf der Geltungsdauer der Best
Price Rule stattfindende Hauptverhandlung zu spekulieren, um ohne
Preiseinschrankungen Aktien zukaufen zu kénnen (vgl. SK FinfraG-Nikiti-
ne/Schulthess, Art. 137 N 30, m.N.). Solche Hinweise sind vorliegend
nicht auszumachen, erklarte die Klagerin doch explizit, die nach Klage-
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einleitung erworbenen Inhaberaktien unter Einhaltung der Best Price
Rule gekauft zu haben. Zudem verzichteten die Parteien ohne Verzug auf
die Durchflihrung eines zweiten Schriftenwechsels resp. einer Hauptver-
handlung, was ebenso einen Missbrauch ausschliessen lasst (vgl. Freh-
ner/Dubs, a.a.0., 140).

Insgesamt sprechen die besseren Argumente dafiir, auf den Zeitpunkt
der Urteilsfallung statt auf denjenigen der Klageeinleitung oder auf einen
anderen Zeitpunkt abzustellen, (...). Diese Lésung kann zwar in Bezug
auf Art. 120 lit. b FinfraV zu einer Auslegung gegen den Wortlaut der
Bestimmung fiihren, eine Differenzierung zwischen direkt und indirekt
gehaltenen Aktien erscheint aber aus teleologischer Warte nicht gerecht-
fertigt. Rechtsvergleichend bleibt zudem festzustellen, dass der in der
Schweiz geltende Schwellenwert von 98 % hoch ist, wie auch die Lehre
kritisch bemerkt und deshalb fordert, den Wert in Ubereinstimmung mit
dem EU-Recht auf 90 % zu senken (BSK BEHG-Rampini/Reiter, Art. 33
N 4, m.N.; vgl. Art. 15 Abs. 2 RL 2004/25/EG, L 142/12). Auch des-
halb erscheint es angezeigt, die geltende hohe Hirde nicht restriktiv
auszulegen.

(Urteil vom 22. August 2017, ZK1 2017 17 = CAN 1-18 Nr. 4 mit
Bemerkungen).

3. Zivilprozessrecht

3.1 Prozessvoraussetzungen, Vorliegen einer Zivilsache

- Das Vorliegen einer Zivilsache ist eine von Amtes wegen zu priifende
Prozessvoraussetzung (Erw. 2.a).

- Streitigkeiten um Vergiitung der Kosten fir Ambulanzitransporte zwi-
schen dem Erbringer der Rettungsdienstleistung und dem Patienten
sind privatrechtlicher Natur, unabhédngig davon, ob der Leistungser-
bringer offentlich-rechtlich oder privatrechtlich organisiert ist (Erw. 2.d
und e).

Aus den Erwégungen:

2.a) Das Vorliegen einer Zivilsache gehért im Bereich der streitigen
Zivilgerichtsbarkeit im Sinne von Art. 1 lit. a ZPO zu den Prozessvoraus-
setzungen (Art. 59 ZPO). Die Priifung der Zulassigkeit des Rechtsweges
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hat deshalb von Amtes wegen zu erfolgen (Art. 60 ZPO). Ob eine Zivilsa-
che vorliegt, beurteilt sich nach der Rechtsnatur des Streitgegenstandes,
der durch das Klagebegehren und den klagerischen Sachvortrag be-
stimmt wird (BSK ZPO-Vock/Nater, 2. A., N 3 zu Art. 1 ZPO). Anzufiigen
ist, dass auch die Schlichtungsbehérde, soweit sie einen Entscheid fal-
len méchte, die Zustandigkeit zu prifen hat, da sie diesfalls als erste
echte Entscheidinstanz amtet (KGer, Beschluss ZK2 2013 85 vom 17.
Februar 2014 E. 3b, publ. in EGV-SZ 2014 A 3.3 S. 25; BK-Berger,
N 25 zu Art. 1 ZPO).

b) Die Klagerin ist eine privatrechtlich organisierte Aktiengesellschaft
nach den Vorschriften des Schweizerischen Obligationenrechts. (...)
Eigentimerin der Aktien der Klagerin ist laut dem Aktienbuch der Ge-
meindeverband X.

c) Die Klagerin machte im Schlichtungsverfahren geltend, die offene
Rechnung von Fr. 989.10 betreffe einen Ambulanztransport (und nicht
die Behandlungskosten) nach einem vom Beklagten am 22. Februar
2015 erlittenen Unfall. (...)

d) Die Natur des Rechtsverhéltnisses zwischen einem Erbringer von
Rettungsdienstleistungen und dem Patient wurde von der Rechtspre-
chung, soweit ersichtlich, nicht geklart. In der (erstinstanzlichen) Praxis
scheint es so, dass ohne Weiteres angenommen wird, Streitigkeiten tber
die vom Patienten geschuldete Verglitung seien privatrechtlicher Natur;
dies zumindest insoweit, als der Leistungserbringer privatrechtlich orga-
nisiert ist, wie dies vorliegend der Fall ist (vgl. KGer, Verfigung RK1
2007 74 vom 22. Februar 2008 betreffend Forderung aus Transportver-
trag; Boschung, Der bodengebundene Rettungsdienst im Spannungsfeld
zwischen Staatsaufgabe und regulierter privatwirtschaftlicher Tatigkeit,
2010, Fn 2303). Zu prifen ist nachfolgend, ob an dieser Auffassung
festgehalten werden kann oder ob das Rechtsverhéltnis allenfalls dem
offentlichen Recht zuzuordnen ist.

e) Nach Art. 32 Abs. 1 des blindnerischen Gesetzes (iber die Forde-
rung der Krankenpflege und der Betreuung von betagten und pflegebe-
dirftigen Personen vom 2. Dezember 1979 (Krankenpflegegesetz [KPGI;
BR 506.000) gewahrleistet der Kanton eine moglichst optimale und
rasche Rettung von verunfallten, kranken oder sich in Gefahr befindli-
chen Personen durch Koordination, Aufsicht und Gewahrung von Beitra-
gen an die im Rettungswesen tatigen Organisationen. Verantwortlich fir
einen leistungsfahigen Notfall- und Krankentransport auf der Strasse in
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ihrer Region sind die &ffentlichen Spitaler (Art. 36 Abs. 1 Satz 1 KPG).
Der gewerbsmassige Transport von Kranken und Verunfallten bedarf ei-
ner Bewilligung (Art. 36 Abs. 3 KPG). Der Kanton unterstiitzt die von der
Regierung anerkannten Rettungsorganisationen mit Beitrédgen (Art. 3
Abs. 1 lit. f KPG). Den anerkannten Organisationen erteilt das zustandige
Departement einen Leistungsauftrag (Art. 13 Abs. 2 der Ausfiihrungsbe-
stimmungen zur Organisation des Rettungswesens, BR 506.160).

Die Sicherstellung des Rettungswesens ist im Kanton Graubiinden (wie
auch im Kanton Schwyz, wo die Bezirke hierfiir besorgt sind, vgl. § 13
Abs. 1 Gesundheitsgesetz [GesG], SRSZ 571.110) zweifellos eine staat-
liche Aufgabe. Ebenso steht fest, dass das Verhéaltnis zwischen dem
Staat und den Leistungserbringern &ffentlich-rechtlich geregelt ist (Bo-
schung, a.a.0., Rz. 556).

Damit ist aber noch nichts tiber Natur des Verhéaltnisses zwischen dem
Leistungserbringer und dem Patienten gesagt. Die (sparliche) Lehre pla-
diert tendenziell flr eine Zuordnung zum o&ffentlichen Recht. Zur Be-
griindung wird im Wesentlichen angefiihrt, der staatlich beauftragte Ret-
tungsdienst als privates Unternehmen der Daseinsvorsorge erfiille bei der
Austbung von Kranken- und Notfalltransporten unmittelbar eine Staats-
aufgabe. Dabei sei die Vertragsabschlussfreiheit auf Seiten des Leis-
tungserbringers wie des Patienten eingeschrankt resp. aufgehoben. Inso-
fern kdnnten der Rettungsdienst und der Patient nicht als gleichgeordne-
te Subjekte des Privatrechts angesehen werden. Sodann spreche der
Umstand, dass die Rettungsdienste in ein kantonales Rettungskonzept
eingebunden seien gegen die Zuordnung zum Privatrecht. Beziiglich der
Festsetzung der Vergiitung fir geleistete Dienste sei der Leistungserbrin-
ger, sei er nun staatlich beauftragt oder privatwirtschaftlich tatig, nicht
frei, vielmehr missten sie ihre Rechnungen gemass Art. 43 Abs. 1 KVG
nach Tarifen oder Preisen erstellen, welche in Tarifvertrdgen zwischen
ihnen und den Versicherern vereinbart wirden. Was schliesslich die Be-
urteilung von Streitigkeiten zwischen dem Leistungserbringer und dem
Patienten Uber die Héhe der geschuldeten Vergiitung anbelange, seien
die Verwaltungsgerichte geeigneter (Boschung, a.a.0., Rz 565 ff. und
635).

Einen wichtigen Anhaltspunkt gibt zunéchst die Charakterisierung der
fraglichen Dienstleistung. Die Rettungsdienste verfligen gegeniiber dem
Patienten (ber keine hoheitlichen Befugnisse, mithin kommt das Ver-
haltnis zwischen dem Leistungserbringer und dem Patienten grundsatz-
lich vertraglich zustande (Boschung, a.a.0., Rz. 554), was die Zuord-
nung zum Privatrecht durchaus als valable Option erscheinen lasst. Im
Zusammenhang mit der Haftung fir Schaden qualifizierte das Verwal-
tungsgericht Schwyz arztliches Handeln in den Regionalspitélern des
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Kantons Schwyz als nicht hoheitlich, sondern vielmehr als im Sinne von
Art. 61 Abs. 2 OR ,,gewerblich®” und unterstellte die spitalérztliche Haf-
tung unabhangig von der Rechtsform des jeweiligen Spitals und der Stel-
lung der behandelnden Arzte dem Privatrecht (vgl. EGV-SZ 2001 B 14.1
S. 142 ff.). Diese Lesart lasst sich auch auf die vorliegend zu beurtei-
lende Konstellation Gbertragen. So kann die Ausgestaltung des Verhalt-
nisses zwischen dem Kanton Graublinden und der Klagerin nicht mass-
gebend sein. Auch nicht entscheidend kann sein, ob die Klagerin beim
Transport des Beklagten als staatlich beauftragte Leistungserbringerin
oder privatwirtschaftlich gehandelt hat (wobei in casu wohl von ersterem
auszugehen ware). Wirde man dieses Kriterium namlich zum Massstab
nehmen, waren flr Vergltungsstreitigkeiten im ersteren Fall das Verwal-
tungsgericht, im zweiten aber die Zivilgerichte zustandig. Eine solche
Lésung mit unterschiedlichen Rechtswegen ist aber unbefriedigend und
nicht im Interesse der Rechtsuchenden. Sinnvoll erscheint vielmehr,
analog wie dies das Verwaltungsgericht fir die Frage der Haftung getan
hat, eine einheitliche Zuordnung.

Entgegen der Ansicht der zitierten Lehrmeinung erscheint das Privat-
recht, soweit es um Vergiitungsstreitigkeiten geht, naherliegend und
praktikabler. Daflir sprechen vor allem verfahrensrechtliche Griinde. Die
Zivilprozessordnung sieht fiir derartige Forderungsstreitigkeiten obligato-
risch einen Schlichtungsversuch vor einer Schlichtungsbehérde vor (Art.
197 f. ZPO). Fiur vermogensrechtliche Streitigkeiten bis zu einem Streit-
wert von Fr. 2‘000.00 besteht, sofern die klagende Partei einen entspre-
chenden Antrag stellt, eine Entscheidkompetenz der Schlichtungsbehér-
de (Art. 212 Abs. 1 ZPO). Der verwaltungsrechtliche Klageweg im Kan-
ton Schwyz kennt dagegen einzig das sog. Vorverfahren, welches nicht
zwingend ist und lediglich darin besteht, dass der Klager dem Beklagten
sein Begehren schriftlich mitteilt und dieser dazu Stellung nimmt (§ 68
Abs. 1 und Abs. 2 VRP). In der Regel diirften die im Zusammenhang mit
erbrachten Leistungen von Rettungsdiensten strittigen Betrage eher nied-
rige Streitwerte betreffen, welche von der Entscheidkompetenz der
Schlichtungsbehérde noch erfasst sind, wie dies vorliegend der Fall ist.
Damit ist das auf Streitbeilegung bzw. im Rahmen von Streitwerten bis
Fr. 2'000.00 auf rasche Entscheidung ausgelegte zivilprozessuale Ver-
fahren wesentlich praktikabler wie auch laienfreundlicher als das eher
schwerfallige, dem ordentlichen Zivilprozess nachgebildete verwaltungs-
rechtliche Klageverfahren (vgl. § 70 Abs. 1 VRP).

Auch ist nicht ersichtlich, inwiefern Vergitungsstreitigkeiten wie die
vorliegende spezifisch 6ffentlich-rechtliche Fragestellungen aufwerfen
sollen. Es handelt sich vielmehr um reine Forderungsprozesse. Nament-
lich kann aus dem Umstand, dass sich die Verglitung grundsatzlich nach
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Tarifen richtet, nicht zwingend abgeleitet werden, dass die zu bezahlen-
den Beitrage o6ffentlich-rechtlicher Natur sind (Richli/Wiederkehr, Praxis
des allgemeinen Verwaltungsrechts — Band |, Eine systematische Analyse
der Rechtsprechung, Bern 2012, § 1 Rz. 102 mit Hinweis insbesondere
auf BGE 136 11 457 E. 6.2). Auch wenn man davon ausgeht, der Vertrag
zwischen dem Leistungserbringer und dem Patienten sei &ffentlich-
rechtlicher Natur, wird fir Fragen in Bezug auf dessen Zustandekommen
wiederum (subsidiar) auf das Privatrecht abgestellt (Boschung, a.a.O.,
Rz. 570 ff.; vgl. BGer, 4A_684/2015 vom 19. April 2016 [Geschafts-
fihrung ohne Auftragl). Mithin ist nicht einzusehen, weshalb solche
Vertrage nicht direkt dem Privatrecht unterstellt werden sollen. Auch die
Gbrigen Argumente von Boschung vermdégen letztlich nicht zu lberzeu-
gen. So spricht die in der Regel fehlende Abschlussfreiheit nicht a priori
gegen die Zuordnung zum Privatrecht; diese kann auch im Privatrecht
faktisch eingeschrankt sein, namentlich in monopolistischen Konstellati-
onen. Schliesslich ist zu erwahnen, dass das Privatrecht im Bereich des
Rettungswesens durchaus Anwendung findet; so untersteht das Anstel-
lungsverhaltnis von Rettungssanitatern offenbar haufig dem Obligatio-
nenrecht (vgl. BGer, Urteile 4C.364/2005 vom 12. Januar 2006 und
4A_528/2008 vom 27. Februar 2009).

f) Nach dem Gesagten ist das Erfordernis der Zivilsache erfillt, mithin
die Zustandigkeit der Zivilgerichte resp. der Schlichtungsbehoérde gege-
ben.

(Beschluss vom 20. Juni 2017, ZK2 2016 60).

3.2 Sicherheit fiir Parteientschadigung, summarisches Verfahren,
Revision

- Im Revisionsverfahren gelten bis zum Entscheid (ber das Revisionsge-
such selber (erste Stufe) die Verfahrensregeln des ordentlichen Verfah-
rens analog. Die beklagte Partei kann daher unabhdngig von der ur-
spriinglichen Verfahrensart fir die erste Stufe des Revisionsverfahrens
Sicherheit fiir die Parteientschddigung gemdss Art. 99 ZPO verlangen
(Erw. 2.d und e).

- Sofern die fir das Hauptverfahren anwendbaren Verfahrensbestim-
mungen eine Sicherheitsleistung ausschliessen (vgl. Art. 99 Abs. 3
ZP0), ist eine fir die erste Stufe des Revisionsverfahrens bezahlte Si-
cherheitsleistung im Falle einer Gutheissung und Wiederaufnahme des
Hauptverfahrens an den Gesuchsteller zurlickzuerstatten, und zwar un-
abhangig vom weiteren Verlauf des Hauptverfahrens (Erw. 2.1).

26



A 3.2

Aus den Erwédgungen:
2. (...).

d) Das Gesetz dussert sich nicht explizit zur anwendbaren Verfahrens-
art im Revisionsverfahren.

aa) In der Lehre gehen die Meinungen diesbeziiglich auseinander.
Einerseits wird die Auffassung vertreten, die Verfahrensbestimmungen
betreffend das Revisionsrechtsmittel (Art. 330-334 ZPO) seien Sonder-
bestimmungen, die den verfahrensrechtlichen Besonderheiten des Erst-
verfahrens vorgehen wiirden (Herzog, in: Spihler/Tenchio/Infanger
[Hrsg.]l, Basler Kommentar, ZPO, 2013, N 7 zu Art. 330 ZPO). Fir die
erste Stufe des Revisionsverfahrens seien somit die allgemeinen Verfah-
rensvorschriften des ordentlichen Verfahrens gemass Art. 219 ff. ZPO
analog anzuwenden (Carcagni Roesler, a.a.0., N 2 zu Art. 330 ZPO).
Anderseits wird die Meinung vertreten, dass sich das gesamte Revisions-
verfahren nach der Verfahrensart richte, die dem Entscheid, welcher in
Revision gezogen werde, zugrunde gelegen habe (Hofmann/Lischer, Le
Code de procédure civile, 2015, S. 308). Sodann aussert sich ein dritter
Teil der Lehrmeinungen nicht direkt zur anwendbaren Verfahrensart,
sondern halt allgemein fest, dass bei Gutheissung des Revisionsgrundes
in der ersten Stufe flir den anschliessenden neuen Entscheid in der
Hauptsache, also fiir die zweite Stufe, das seinerzeitige Prozessrechts-
verhaltnis wieder auflebe, wodurch dieselben Bestimmungen zur Anwen-
dung gelangen wirden, die auch beim damaligen Entscheid Geltung
gehabt hatten (Sterchi, in: Hausheer/Walter [Hrsg.], Berner Kommentar,
ZP0O, 2012, N 18 zu Art. 332 und Art. 333 ZPO; Freiburghaus/Afheldt,
in: Sutter-Somm/Hasenbdhler/Leuenberger [Hrsg.]l, Kommentar zur
Schweizerischen Zivilprozessordnung, 2016, N 4 zu Art. 333 ZPO;
Schwander, in: Brunner/Gasser/Schwander [Hrsg.], Schweizerische Zivil-
prozessordnung, Kommentar, 2016, N 7 zu Art. 333 ZPO).

bb) Den Gesetzesmaterialien, d.h. dem Bericht zum Vorentwurf der
Expertenkommission zum Bundesgesetz (ber die Zivilprozessordnung
(Schweizerische Zivilprozessordnung, ZPO) vom Juni 2003 (nachfolgend
Begleitbericht) ist zu entnehmen, dass fiir das Revisionsverfahren die
allgemeinen Vorschriften (ber das Entscheidverfahren gelten sollen,
jedoch ein Schlichtungsversuch entfalle, weil die Revision durch direkte
Eingabe an das Gericht hangig gemacht werde (Begleitbericht, S. 150).
In der Botschaft zur Schweizerischen Zivilprozessordnung (ZPQO) vom 28.
Juni 2006 lasst sich nichts Gegenteiliges finden; ebenso wenig wurde
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die Frage im Rahmen der parlamentarischen Beratungen besonders the-
matisiert, so dass keine Anzeichen fir eine vom Vorentwurf abweichende
Regelung bestehen bzw. beabsichtigt waren. Dem Begleitbericht ent-
sprechend ist die erste Stufe des Revisionsverfahrens somit als spezielles
Vorverfahren zu betrachten, auf das die allgemeinen Verfahrensvorschrif-
ten des ordentlichen Verfahrens analog anzuwenden sind.

cc) Letztere Lésung — die wie erwahnt auch von einem Teil der Lehr-
meinungen vertreten wird — erscheint sachgerecht, zumal die Bestrebun-
gen des vereinfachten Verfahrens nach einem einfachen, raschen und
kostengtlinstigen (Sterchi, a.a.0., N 1 f. zu Vorbemerkungen zu Art. 243
ZP0O) bzw. des summarischen Verfahrens nach einem schnellen und
einfachen Verfahren (Sterchi, a.a.0., N 3 zu Vorbemerkungen zu Art.
248-270 ZPO) bei der Revision in den Hintergrund treten und demge-
genlber die materielle Wahrheit im Vordergrund steht (vgl. auch Carcag-
ni Roesler, a.a.0., N 1 zu Art. 328 ZPO).

e) Gemass Art. 99 ZPO kann die beklagte Partei unter den Vorausset-
zungen von Abs. 1 verlangen, dass die klagende Partei fiir ihre Parteikos-
ten Sicherheit leistet. Im vereinfachten Verfahren mit Ausnahme der
vermdgensrechtlichen Streitigkeiten nach Art. 243 Abs. 1 ZPO, im
Scheidungsverfahren und im summarischen Verfahren mit Ausnahme des
Rechtsschutzes in klaren Fallen geméss Art. 257 ZPO ist keine Sicher-
heit zu leisten (Art. 99 Abs. 3 ZPO). Fir das vorliegende Revisionsver-
fahren gelten bis zum Abschluss der ersten Stufe, d.h. bis zum Ent-
scheid Uber das Revisionsgesuch selber, die Verfahrensregeln des or-
dentlichen Verfahrens analog. Dies bedeutet, dass bis zu einer allfalligen
Gutheissung des Revisionsgesuchs eine Sicherheitsleistung fir das Revi-
sionsverfahren gesprochen werden kann. Die angefochtene Verfligung
vom 8. Juli 2016 verstosst somit nicht gegen Art. 99 Abs. 3 ZPO.

f) Allgemein zu bedenken ist, dass sofern die fiir das Hauptverfahren
anwendbaren Verfahrensbestimmungen eine Sicherheitsleistung aus-
schliessen (vgl. Art. 99 Abs. 3 ZPO), eine fiir die erste Stufe des Revisi-
onsverfahrens bezahlte Sicherheitsleistung im Falle einer Gutheissung
und Wiederaufnahme des Hauptverfahrens an den Gesuchsteller zuriick-
zuerstatten ist, und zwar unabhéngig vom weiteren Verlauf des Hauptver-
fahrens (vgl. analog zur Sicherheitsleistung bei Gewahrung der aufschie-
benden Wirkung: Schwander, a.a.0., N 7 zu Art. 333 ZPO).

(Beschluss vom 18. Mai 2017, ZK2 2016 38).
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3.3 Abschreibung im Schlichtungsverfahren

- Eine von den Parteien wéhrend des Schlichtungsverfahrens ausserge-
richtlich erzielte Einigung fiihrt zur Verfahrensabschreibung. Der Vor-
behalt der Wiedereinbringung bei einem Klagerickzug ist in die Ab-
schreibungsverfigung aufzunehmen (Erw. 3.a).

- Die Wiedererwdgungsverfigung dber die Aufnahme des Wiedereinbrin-
gungsvorbehalts nach Rechtsmittelerhebung ist nichtig (Erw. 4).

Aus den Erwdgungen:

3.a) Kommt es gemass Art. 208 Abs. 1 ZPO zu einer Einigung zwi-
schen den Parteien, so nimmt die Schlichtungsbehérde einen Vergleich,
eine Klageanerkennung oder einen vorbehaltslosen Klageriickzug zu Pro-
tokoll und lasst die Parteien dieses unterzeichnen (M®&hler, in:
Gehri/Jent-Sorensen/Sarbach, ZPO Kommentar, 2015, Art. 208 ZPO N 2
und 4). Die Parteien kdnnen sich wahrend des Schlichtungsverfahrens
aber auch aussergerichtlich einigen. Die private Einigung der Parteien
entfaltet indessen keine Rechtswirkung, sie muss von der Schlichtungs-
behérde ebenfalls protokolliert werden, damit sie in Rechtskraft erwach-
sen kann (Egli, in: Brunner/Gasser/Schwander, Schweizerische Zivilpro-
zessordnung, Kommentar, 2016, Art. 208 ZPO N 9; Gloor/Umbricht
Lukas, in: Oberhammer/Domej/Haas, Kurzkommentar ZPO, 2013,
Art. 208 N 9; Mbhler, a.a.0., Art. 208 ZPO N 7). Die Wirkung eines
rechtskraftigen Entscheides kommt dem Klageriickzug dann nicht zu,
wenn die Klage unter Vorbehalt der Wiedereinbringung zuriickgezogen
wurde (Infanger, in: Spihler/Tenchio/Infanger, Basler Kommentar zur
Schweizerischen Zivilprozessordnung, 2013, Art. 208 ZPO N 13). Das
Verfahren muss sodann von der Schlichtungsbehérde formell erledigt
werden, indem sie eine Abschreibungsverfiigung erlasst (Infanger, a.a.0.,
Art. 208 ZPO N 4). Der Vorbehalt der Wiedereinbringung ist in die Ab-
schreibungsverfiigung aufzunehmen (Infanger, a.a.0., Art. 208 ZPO
N 13). Allein die Abschreibungsverfiigung als amtliche Feststellung des
Entscheidsurrogats bildet die Grundlage fiir das Vollstreckungsverfahren
und gilt als definitiver Rechtséffnungstitel (Liebster, in: Sutter-
Somm/Hasenbdhler/Leuenberger, Kommentar zur Schweizerischen Zivil-
prozessordnung, 2016, Art. 241 ZPO N 21; Steck, in: Spihler/Ten-
chio/Infanger, a.a.0., Art. 241 ZPO N 16). Das Gericht bestatigt damit
implizit, dass die Parteidispositionen prozessual giltig und ordnungsge-
mass mitgeteilt wurden (Steck, a.a.0., Art. 241 ZPO N 16). Die Ab-
schreibungsverfiigung ist deshalb notwendig zur Sicherung der Voll-
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streckbarkeit des Entscheidsurrogates und aus Beweisgriinden (Naege-
li/Richers, in: Oberhammer/Domej/Haas, a.a.0., Art. 241 ZPO N 38).
Wird ein vorbehaltsloser Klageriickzug abgeschrieben, kommt ihm die
Wirkung eines rechtskraftigen Entscheids gleich und ihm kann bei erneu-
ter Einbringung der Einwand der res iudicata entgegen gehalten werden
(Infanger, a.a.0., Art. 208 ZPO N 12). (...).

b) Die Schlichtungsbehérde nahm die aussergerichtliche Einigung der
Parteien mit der Abschreibungsverfiigung vom 28. Dezember 2016 zu
Protokoll. Dispositiv Ziffer 1 der angefochtenen Verfligung lautet bloss
,die Klage wird infolge Klageriickzug als erledigt am Protokoll abge-
schrieben.” Die aussergerichtliche Vereinbarung der Parteien enthalt
aber in Ziff. 1 den Vorbehalt der Wiedereinbringung. Damit der vorbe-
haltslose Klageriickzug beim Beschwerdefiihrer nicht zu einem effektiven
Rechtsverlust fithren kann, muss der Vorbehalt der Wiedereinbringung in
die Abschreibungsverfiigung aufgenommen werden.

4.a) Soweit Ober das Rechtsmittel eine hdhere Instanz entscheidet, ist
das Rechtsmittel devolutiv. Die Beschwerde an das obere kantonale Ge-
richt ist devolutiv mit der Folge, dass die untere Instanz mit Einreichung
der Beschwerde bei der oberen Instanz ihre Zustandigkeit verliert. Damit
einher geht das Verbot der unteren Instanz, den eréffneten Entscheid in
Wiedererwdgung zu ziehen (BGE 125 V 345 E. 2b S. 348 f.; Blickens-
torfer, in: Brunner/Gasser/Schwander, Schweizerische Zivilprozessord-
nung, 2. Auflage, Art. 308-334 ZPO N 37; Leuenberger/Uffer-Tobler,
Schweizerisches Zivilprozessrecht, 2010, Nr. 12.7; Staehelin/Staehelin/
Grolimund, Zivilprozessrecht, 2013, N 8 zu § 25; Willisegger, Grund-
struktur des Zivilprozesses, 2012, S. 175). Fehlerhafte Entscheide sind
nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung nichtig, wenn der ihnen an-
haftende Mangel besonders schwer ist, wenn er sich als offensichtlich
oder zumindest leicht erkennbar erweist und die Rechtssicherheit durch
die Annahme der Nichtigkeit nicht ernsthaft gefahrdet wird. Als Nichtig-
keitsgriinde fallen vorab funktionelle und sachliche Unzustandigkeit der
entscheidenden Behoérde sowie krasse Verfahrensfehler in Betracht (BGE
13311366 E. 3.2).

b) Mit Verfigung vom 13. Januar 2017 zog die Schlichtungsbehdrde
die Verfligung vom 28. Dezember 2016 in Wiedererwagung und nahm in
Dispositiv Ziffer 1 den Vorbehalt der Wiedereinbringung auf. Dies ge-
schah nach der gegen die Verfiigung vom 28. Dezember 2016 erhobenen
Beschwerde vom 9. Januar 2017, mithin nachdem die Zustandigkeit im
Zeitpunkt der Wiedererwagung bereits auf die kantonale Rechtsmittelin-
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stanz Gbergegangen war. Die Verfiigung vom 13. Januar 2017 ist somit
mangels funktioneller Zustandigkeit der Schlichtungsbehérde nichtig.
(Beschluss vom 30. Marz 2017, ZK2 2017 3).

4, Strafrecht

4.1 Veruntreuung, qualifizierte Geldwascherei

- Auch der Vortédter kann Geldwéscher sein. Erfiillt der Beschuldigte
durch Barbeziige den Tatbestand der Veruntreuung, stellen diese Bar-
beziige nicht gleichzeitig eine tatbestandsmdssige Geldwéaschereihand-
lung dar (Erw. 3.c/aa).

- Tatbestandsmadssigkeit bei Verlustinvestitionen im Ausland (Erw. 3.d).

Aus den Erwédgungen:
3.0,

b) Den Tatbestand der Geldwascherei erfiillt, wer eine Handlung vor-
nimmt, die geeignet ist, die Ermittlung der Herkunft, die Auffindung
oder die Einziehung von Vermdgenswerten zu vereiteln, die, wie er weiss
oder annehmen muss, aus einem Verbrechen herriihren (Art. 305bis
Ziff. 1 StGB). Der Gesetzgeber bezeichnete somit drei gleichrangige
Handlungsvarianten der Geldwascherei (BGE 124 |V 274, E. 2; BGE
119 1V 59, E. 2a; je mit Hinweisen). Mit dieser Ausgestaltung beauftrag-
te der Gesetzgeber die Rechtsprechung, Fallgruppen von Vereitelungs-
handlungen zu entwickeln (BGE 124 |V 274, E. 2; BGE 119 IV 242,
E. le; Botschaft (iber die Anderung des Schweizerischen Strafgesetzbu-
ches vom 12. Juni 1989, BBl 1990, Bd. II, S. 1083). Nach Wortlaut
und systematischer Einordnung unter die Straftaten gegen die Rechts-
pflege sollen méglichst Iickenlos Handlungen des Taters erfasst werden,
die geeignet sind, den Zugriff der Strafbehdrden auf Vermdgenswerte
verbrecherischer Herkunft zu vereiteln (BGE 124 IV 274, E. 2; BGE 122
IV 211, E. 2); strafbar ist die Vereitelungshandlung als solche, ungeach-
tet eines Vereitelungserfolgs (BGE 124 |V 274, E. 2). Dies setzt keine
komplizierten Finanztransaktionen und keine erhebliche kriminelle Ener-
gie voraus, sondern kann selbst durch einfachste Tathandlungen erfillt
sein (BGE 122 IV 211, E. 3b/aa; BGE 128 IV 117 = Pra 91/2002, Nr.
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220, E. 7a). So qualifizierte die Rechtsprechung bislang unter anderem
das Verstecken von aus Betdubungsmittelhandel herriihrenden Geldern
(BGE 119 IV 59, E. 2e), das Zur-Verfligung-Stellen einer Wohnung als
voriibergehendes Versteck fiir Drogengelder (BGer, Urteil 6S.702/2000
vom 4. August 2002, E. 2.2), das Umwechseln von Bargeld in kleiner
Stlickelung in gréssere Banknoten der gleichen Wahrung oder den Um-
tausch in eine andere Wahrung, nicht jedoch den blossen Besitz oder die
Aufbewahrung der deliktisch erlangten Vermdgenswerte (BGE 122 |V
211, E. 2c) als tatbestandsmassige Vereitelungshandlungen (BGE 127
IV 20, E. 3a mit Hinweisen).

c) (...).

aa) Zwischen dem 30. September 2005 und dem 30. Marz 2012 habe
der Beschuldigte insgesamt 17 Barbeziige im Gesamtbetrag von Fr.
175'643.00 von verschiedenen Konti der Privatklager getatigt, wodurch
er die Papierspur und die Nachverfolgung der Vermdgenswerte unterbro-
chen und somit deren Einziehung verunmoglicht habe.

Die Vereitelungshandlung bezieht sich bei der Geldwascherei auf Ver-
mogenswerte, die aus einem Verbrechen herriihren (Art. 305bis Abs. 1
StGB). Dies setzt einerseits voraus, dass die Vortat als Verbrechen im
Sinne von Art. 10 StGB einzustufen ist (BGE 119 IV 242, E. 1b; BGE
119 IV 59, E. 2) und anderseits, dass das vorangehende wertgenerieren-
de Verhalten (die Vortat) so weit abgeschlossen ist, dass zumindest die
Werte bereits erzielt worden sind (Pieth, in: Niggli/Wiprachtiger [Hrsg.],
Basler Kommentar, Strafrecht II, 2013, N 24 zu Art. 305bis StGB).
Gemass der Rechtsprechung des Bundesgerichts kann auch der Vortater
Geldwascher sein (BGE 124 IV 274, E. 3; BGE 122 IV 211, E. 3c; BGE
120 1V 323, E. 3).

Die (qualifizierte) Veruntreuung gemass Art. 138 Ziff. 1 StGB (i.V.m.
Ziff. 2) stellt ein Verbrechen im Sinne von Art. 10 StGB dar und kommt
demzufolge als Vortat der Geldwéascherei in Frage. Zwar stellt die Baraus-
zahlung eine Unterbrechung der Papierspur dar, zu beachten ist jedoch,
dass der Beschuldigte erst durch die 17 Barbeziige im Gesamtbetrag von
Fr. 175'643.00 die Vortaten beging. Vor diesen Barbeziigen handelte es
sich also noch nicht um deliktisches Geld, weil es auf den entsprechen-
den Konti der Privatklager lag und diese auch die Berechtigten waren.
Erst durch die Barbeziige, zu denen der Beschuldigte nicht berechtigt
war, wurde das Geld zu Vermdégenswerten, die aus einem Verbrechen
herriihren. Demzufolge hat der Beschuldigte aber durch die Barbeziige
keine Verschleierungshandlung deliktischer Vermdgenswerte vorgenom-
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men, weshalb er diesbeziliglich den objektiven Tatbestand der Geldwa-
scherei nicht erfallt. (...).

d) Dem Beschuldigten wird sodann vorgeworfen, zwischen dem 23.
Januar 2007 und dem 9. Mai 2007 acht Geldtransaktionen im Gesamt-
betrag von Fr. 547'537.30 von den Vereinskonti des A. und des B. auf
das C.-Konto seines Einzelunternehmens D. veranlasst zu haben. An-
schliessend habe er diese Vermdgenswerte ins Ausland zur E. Bank in F.
(USA) transferiert und dadurch wissentlich die Einziehung erschwert
bzw. nach erlittenen Verlusten unmoglich gemacht.

aa) Die Uberweisung von deliktischen Vermdgenswerten von Konto zu
Konto ins Ausland stellt eine tatbestandsmassige Geldwaschereihand-
lung dar (BGE 127 IV 20 E. 3b; Trechsel/Affolter-Eijsten, in: Trech-
sel/Pieth [Hrsg.], Schweizerisches Strafgesetzbuch, Praxiskommentar,
2013, N 18 zu Art. 305bis StGB; Ackermann, in: Schmid [Hrsg.],
Kommentar Einziehung, organisiertes Verbrechen, Geldwascherei, Bd. I,
1998, N 294 zu Art. 305bis StGB). Dies gilt im Gegensatz zur Inland-
transaktion (vgl. E. 2e.aa nachfolgend) ungeachtet des Umstands, dass
der paper trail bei der Uberweisung ins Ausland nachvollziehbar bleibt
(Trechsel/Affolter-Eijsten, a.a.0., N 18 zu Art. 305bis StGB).

bb) (...).

cc) Gemass eigenen Angaben des Beschuldigten handelte es sich bei
dem Konto bei der E. Bank um dasjenige eines Brokers, der das Geld fir
den Beschuldigten in sogenannte Termingeschéafte investierte. Indem der
Beschuldigte die veruntreuten Gelder auf das Konto bei der E. Bank
weiterleitete, transferierte er deliktisches Geld ins Ausland, weshalb er
den objektiven Tatbestand der Geldwéascherei erfillt. Entgegen der An-
sicht der Vorinstanz sind die Handlungen des Beschuldigten von denje-
nigen des Brokers in den USA zu trennen. Bei den Uberweisungen ins
Ausland, welche der Beschuldigte veranlasste, handelte es sich, jeden-
falls im Moment der Uberweisung, (noch) nicht um Verlustinvestitionen,
weil der Beschuldigte durch die Uberweisungen die Termingeschéfte
nicht direkt abschloss, sondern das Geld lediglich dem in den USA tati-
gen Broker zukommen liess. Erst dieser tatigte danach die eigentlichen
Investitionen, welche geméass den Angaben des Beschuldigten in einem
Totalverlust geendet haben sollen. Diese Aneinanderreihung mehrerer
Geldtransaktionen verbunden mit der Auslandiiberweisung stellt eine
Verschleierungshandlung dar, die geeignet ist, die Auffindung und Ein-
ziehung der deliktischen Vermdgenswerte zu vereiteln. Sodann beurteilte
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das Bundesgericht ohnehin schon den blossen Verbrauch deliktischer
Vermdgenswerte als tatbestandsmassige Verschleierung (vgl. E. 2f.aa
nachfolgend). Angesichts dieser Rechtsprechung muss eine Verlustinves-
tition im Ausland den Geldwéaschereitatbestand ebenfalls erfiillen, wes-
halb auch unter der (vorinstanzlichen) Annahme einer Verlustinvestition
von einer tatbestandsmassigen Geldwaschereihandlung auszugehen wa-
re.
(Urteil vom 29. November 2016, STK 2016 19).

4.2 Sicherungspflichten beim Transport von Hunden

- Nach allgemeiner Erfahrung ist ein vor dem Beifahrersitz sitzender,
verhaltensunauffdlliger Hund nicht generell geeignet, den Fahrzeugbe-
trieb, namentlich die Aufmerksamkeit der Lenkerin zu stéren oder zu
behindern, und die Lenkerin hat keinen Anlass, entgegen dieser Erwar-
tung mit Stérungen des Hundes zu rechnen (Erw. 3).

- Ohnehin erscheint es nicht zuldssig, vorliegend Tiere unter den Begriff
der ,,Ladung” von Art. 30 Abs. 2 SVG zu subsumieren (Erw. 4).

Aus den Erwégungen:

3. Tiertransporte schaffen Gefahren fiir die Tiere selbst, denen durch
hier nicht zur Diskussion stehende Tierschutzbestimmungen Rechnung
getragen wird, und Gefahren fiir die Gbrigen Verkehrsteilnehmer, welche
nach weiteren Schutzbestimmungen rufen (Hagenstein, BSK, 2014, Art.
50 SVG N 2). Im Schlussbericht raumte die Staatsanwaltschaft zutref-
fend ein, hinsichtlich der Sicherung von transportierten Haustieren in
Fahrzeugen wiirde auch die Strassenverkehrsgesetzgebung keine beson-
deren Bestimmungen aufstellen, was im angefochtenen Urteil ausdriick-
lich anerkannt wird (vgl. auch BGer 6B_894/2010 vom 24. Februar
2011 E. 2.3.1). Ausser der Bestimmung, dass keine Ausscheidungen
nach aussen gelangen dirfen, bestehen lediglich fiir den Transport von
Tieren auf Fahr- und Motorradern spezielle Vorschriften (Art. 74 Abs. 1
und 3 VRV). Die Gurtentragpflicht nach Art. 57 Abs. 5 lit. a SVG i.V.m.
Art. 3a Abs. 1 VRV bezieht sich auf Insassen, bzw. Fihrer und mitfah-
rende Personen und ist auf Tiere nicht anwendbar. Mithin besteht keine
gesetzliche Pflicht, Katzen, Hunde und andere Haustiere in Boxen zu
transportieren. Nach Auffassung des Bundesgerichts liegt dennoch keine
echte Gesetzesliicke in Bezug auf die Sicherung von Tieren in Personen-
wagen vor. Gemass seiner Rechtsprechung sind fiir die Frage der Siche-
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rung von Haustieren die allgemeinen, fir die Ladung (,,Sachen”) gelten-
den Gesetzesvorschriften anzuwenden (BGer 6B_894/2010 vom 24.
Februar 2011 E. 2.3; zustimmend: Roth, BSK, 2014, Art. 31 SVG
N 53). Die Schranken zulassiger Beférderung von Haustieren ergeben
sich mithin allein aus Art. 30 f. SVG (Weissenberger, Kommentar SVG
und OBG, 22015, Art. 30 SVG N 19).

a) Die Ladung ist so anzubringen, dass sie niemanden gefahrdet oder
belastigt und nicht herunterfallen kann (Art. 30 Abs. 2 Satz 2 SVG). Der
Fuhrer hat daflr zu sorgen, dass er weder durch die Ladung noch auf
andere Weise behindert wird. Mitfahrende dirfen ihn nicht behindern
oder stéren (Art. 31 Abs. 3 Satz 1 SVG). Der Fihrer hat sich zu verge-
wissern, dass Fahrzeug und Ladung in vorschriftsgemassem Zustand sind
und das erforderliche Zubehdr, wie das Pannensignal, vorhanden ist (Art.
57 Abs. 1 Satz 1 VRV). Mit Busse wird bestraft, wer Verkehrsregeln die-
ses Gesetzes oder der Vollziehungsvorschriften des Bundesrates verletzt
(Art. 90 Abs. 1 SVG).

b) Ladungen konnen storen, indem sie die Bewegungsfreiheit ein-
schranken, die Sicht beeintrachtigen, sich verschieben oder sich wie
etwa mitgeflihrte Hunde auf andere Weise bewegen (Giger, OFK, 82014,
Art. 31 SVG N 11), wodurch sie die Lenkerin ablenken und so zumindest
eine abstrakte Gefahr fiir die Ubrigen Verkehrsteilnehmer schaffen kén-
nen (vgl. Weissenberger, a.a.0., Art. 31 SVG N 35 unter Verweis auf
Art. 3 Abs. 1 VRV). Von Tieren vor dem Beifahrersitz soll dagegen laut
Auffassung des eben zitierten Kommentators in der Regel keine relevante
Gefahrdung ausgehen, solange nicht im Sinne des Nachweises einer
erhdhten abstrakten Gefahrdung deutliche Stérungen oder Behinderun-
gen vorliegen (ebd. Art. 30 SVG N 19). Im Zusammenhang mit der Si-
cherung von Ladungen nach Art. 30 Abs. 2 SVG fiihrte das Bundesge-
richt aus, das abstrakte Gefahrdungsdelikt verlange eine Handlung, die
nach allgemeiner Erfahrung generell geeignet sei, eine Gefahr fir das
geschitzte Rechtsgut herbeizufiihren, und dies unabhangig davon, ob
das Rechtsgut im konkreten Fall in Gefahr geraten sei (BGer
6B_594/2012 vom 24. Januar 2013 E. 2.4).

¢) Nach allgemeiner Erfahrung ist ein vor dem Beifahrersitz sitzender,
verhaltensunauffalliger Hund nicht generell geeignet, den Fahrzeugbe-
trieb, namentlich die Aufmerksamkeit der Lenkerin, zu stéren oder zu
behindern. Es geht beim Transport eines Hundes nicht um ein der La-
dung von Gitern vergleichbares Problem der physikalischen Stabilitat
bzw. der Sicherung gegen Verrutschen, Rollen, Umfallen oder Herunter-
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fallen. Tiere entwickeln gegen solche Gefahren als bewegliche Lebewe-
sen reflexartig Gegenkrafte. Vorliegend konnte der Hund weder herunter-
fallen noch befand er sich im Sichtfeld der Lenkerin. Der Sachverhalt ist
deshalb nicht mit dem Fall zu vergleichen, in welchem das Bundesge-
richt eine auf dem Armaturenbrett im Sichtfeld des Lenkers zwischen
Lenkrad und Windschutzscheibe ungesichert sitzende Katze als massiv
stérend beurteilte (BGer 6B_894/2010 vom 24. Februar 2011 E. 2.4).
Zum einen lastet die Anklage der Beschuldigten nicht die Missachtung
von Anzeichen flr deutliche Behinderungen oder Stérungen durch ihren
Hund an. Zum andern ist zwar nicht geradezu auszuschliessen, dass der
ungesicherte Hund den Fussraum vor dem Beifahrersitz hatte verlassen
und die Beschuldigte beim Fahren ablenken und stéren kénnen. Fir
gewohnlich ist indes die Verwirklichung einer solchen Méglichkeit nicht
zu erwarten. Die Gefahr aktiver Belastigungen bzw. ablenkender Stérun-
gen ist ein Problem der Konditionierung des transportierten Hundes.
Ohne Nachweis einer unzureichenden Konditionierung des Hundes kann
der Beschuldigten nicht vorgeworfen werden, andere Verkehrsteilnehmer
und sich moglicherweise gefahrdet zu haben, weil sie den Hund vor dem
Beifahrersitz nicht anband oder einsperrte. Die Verwendung entspre-
chenden, nicht vorgeschriebenen Zubehérs war deshalb nicht erforder-
lich.

Es wird der Beschuldigten auch zu Recht nicht vorgeworfen, sie hatte
ein absehbares Behinderungspotenzial ihres Hundes nicht unterbunden
(vgl. Art. 31 Abs. 3 SVQG). Als zur Beherrschung des Fahrzeuges ver-
pflichtete Fahrzeugfiihrerin misste sie einer allfalligen Stérung, etwa
durch ein herumschwirrendes Insekt, wirksam begegnen (vgl. Giger,
a.a.0., Art. 31 N 11). Inwiefern sie dies beim mitgefiihrten Hund nicht
hatte tun kénnen bzw. allenfalls auch bei unbedeutenden Unféllen dazu
nicht in der Lage gewesen ware (z.B. durch Stillhaltebefehle oder wie im
Fall eines umherschwirrenden Insekts durch umgehendes Anhalten; vgl.
auch Roth, a.a.0.), ist nicht ersichtlich. Zwar wirde die Verwendung
einer Hundebox oder von Trennwéanden im Auto die Lenkerin von einer
solchen in ihrem Ermessen liegenden Verantwortung (vgl. Giger, ebd.
N 3) entlasten. Eine entsprechende, im Unterlassungsfall strafbare ge-
setzliche Verpflichtung besteht jedoch, wie einleitend dieser Erwagung
gesagt, nicht.

Aus diesen Griinden ist die Beschuldigte in Gutheissung ihrer Beru-
fung vom Vorwurf einer Verkehrsregelverletzung freizusprechen.

4. Abgesehen davon ist eventualiter noch auf Folgendes hinzuweisen.

Zwar referiert der Begriff ,,Ladung” sinngemaéss nicht nur auf Sachen,
sondern auch auf Menschen und Tiere. Art. 30 Abs. 2 Satz 2 SVG ist
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aber nicht zwingend dahingehend auszulegen, dass sich die Verpflich-
tung zur sicheren Ladungsanbringung auf Lebewesen bezieht, da Tiere
wie mitfahrende Menschen separat behandelt sind (Abs. 1 und 4). Die
Strafbarkeit der Beschuldigten folgt auch nicht aus Art. 110 Abs. 3bis
StGB (i.V.m. Art. 102 Abs. 1 SVG), wonach eine auf den Begriff der
Sache abstellende Bestimmung entsprechende Anwendung auf Tiere
findet. Diese Vorschrift soll die Unterscheidung zwischen Tieren und
Sachen im Gesetz zum Ausdruck bringen, weil die auf der rémisch-
rechtlichen Tradition basierende Auffassung, das Tier sei eine Sache, in
weiten Teilen der Bevélkerung als Uberholt gilt (BBl 2002 S. 4166 und
4173). Rechtsuchenden ist deshalb die Subsumtion eines Tieres unter
den nicht ganz klaren Art. 30 Abs. 2 SVG umso weniger offensichtlich,
als dieser nicht auf den Begriff der ,,Sache", sondern denjenigen der
,Ladung” abstellt. Diese beiden Begriffe sind nicht &quivalent: Der Be-
griff ,,Ladung” betrifft keine kategoriale juristische Unterscheidung wie
der Begriff der ,,Sache. Schliesslich ist Art. 30 Abs. 2 SVG wie der
offener formulierte Art. 31 Abs. 3 SVG keine selbstéandige Strafbestim-
mung des flnften Titels des Strassenverkehrsgesetzes, deren Verhaltnis
zum Strafgesetzbuch direkt in Art. 102 SVG geregelt wiirde. Deshalb ist
die Analogieregel von Art. 110 Abs. 3bis StGB nicht anwendbar (a.M.
Roth, BSK SVG, 2014, Art. 31 N 53). Aus diesen Griinden erscheint es
zwecks Bestrafung der Beschuldigten nicht zuldssig, vorliegend Tiere
unter den Begriff der ,,Ladung” von Art. 30 Abs. 2 SVG zu subsumieren,
ohne den in Art. 1 StGB verankerten Grundsatz ,,nulla poena sine lege
(certa)” zu tangieren (dazu vgl. etwa Trechsel/Jean-Richard, StGB PK,
22013, Art. 1 N 23 mit Hinweisen; BGE 134 IV 297 E. 4.3.1). Die Sub-
sumtion ware auch nicht mit praventiven Griinden zu rechtfertigen (vgl.
dazu auch Heizmann, Strafe im schweizerischen Privatrecht, 2015, § 12
N 681 ff. und 691), umso weniger als der Bundesrat befugt ist, Vollzie-
hungsvorschriften zum Transport von Tieren zu erlassen (Art. 30 Abs. 4
SVG).

(Beschluss vom 14. Februar 2017, BEK 2016 73 = CAN 1-18 Nr.
15).
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5. Strafprozessrecht

5.1 Verwertbarkeit von privaten Dashcam-Aufzeichnungen

- Anlasslose private Dashcam-Aufzeichnungen verstossen gegen das
Datenschutzrecht und sind im Strafprozess als Beweis gegen den Be-
schuldigten nicht verwertbar (Erw. 3 Iit. b).

Aus den Erwédgungen:

3. Vorliegend erhielt die Polizei die Dashcam-Aufzeichnungen als ein-
zigen erheblichen Beweis gegen den Beschuldigten von einem Privaten.
Die Frage, ob respektive wann Beweisverbote auch greifen, wenn nicht
staatliche Hoheitstrager, sondern Privatpersonen Beweismittel sammeln,
wird in der StPO nicht explizit beantwortet. Das Bundesgericht halt es
fir Uberzeugend, von Privaten rechtswidrig erlangte Beweismittel nur
dann als verwertbar zu betrachten, wenn sie von den Strafverfolgungsbe-
hérden hatten erlangt werden kénnen und kumulativ dazu eine Interes-
senabwagung flr die Verwertung spricht (BGer 1B_22/2012 vom 11.
Mai 2012 E. 2.4.4). Dabei verweist das hochste Gericht auf die Doktrin,
welche fir die private Beweissammlung die flr Strafverfolgungsbehdérden
aufgestellten Beweiserhebungsregeln zwar nicht vollumfanglich, aber die
allgemeinen Rechtsregeln dermassen gelten lassen will, dass kein Anreiz
zu Selbstjustiz besteht (vgl. Gless, BSK, 22014, Art. 141 StPO N 42 f.).
Die hypothetische Voraussetzung, dass die Strafverfolgungsbehdrden das
Beweismittel hatten auf rechtmassigem Weg erlangen kénnen missen
(so Wohlers in Donatsch/Hansjakob/Lieber, Kommentar, 22014, Art. 141
N 8 mit Verweisen), wird in der Lehre jedoch auch kritisiert, weil sie in
Bezug auf das staatliche Strafmonopol (dazu Art. 2 Abs. 1 StPO) falsche
Anreize zur detektivischen Eigeninitiative setze (Riedo/Fiolka/Niggli,
Strafprozessrecht, 2011, N 1079 f.; vgl. auch Riklin, OFK, 22014, Art.
141 StPO N 4). Diese Autoren halten durch Private erlangte Beweise als
verwertbar, wenn sie in Ubereinstimmung mit sdmtlichen rechtlichen,
den Privaten verpflichtenden Vorgaben beschafft wurden. Unter solche
Vorgaben sollen aber nicht Widerhandlungen gegen zivilrechtliche Rege-
lungen wie Personlichkeitsverletzungen fallen (Riedo/Fiolka/Niggli,
a.a.0., N 1074 und 1078). Davon ist jedoch wegen fehlender einschla-
giger Begriindung in Ubereinstimmung mit der Staatsanwaltschaft nicht
auszugehen. Das Bundesgericht verneinte zwar ein staatliches Beweiser-
hebungsmonopol (BGer 6B_323/2013 vom 3. Juni 2013 E. 3.3), wen-
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det aber weiterhin sein Prifungsprogramm nicht nur auf strafrechtswid-
rige bzw. deliktische, sondern ebenfalls auf allgemein rechtswidrig von
Privaten erlangte, also etwa auch auf Personlichkeitsrechte verletzende
Beweise an (BGer 6B_1310/2015 vom 17. Januar 2017 E.5 f.; im
Ergebnis auch schon CAN 2012 Nr. 36).

a) (...).

b) Das Datenschutzgesetz bezweckt den Schutz der Persénlichkeit und
der Grundrechte von Personen, (iber die Daten bearbeitet werden (Art. 1
DSG). Dashcam-Aufzeichnungen von Daten (wie z.B. das Autokennzei-
chen), anhand deren Personen bestimmbar sind, betreffen Personenda-
ten im Sinne von Art. 3 lit. a DSG und fallen daher in den auch durch
private Datenbearbeiter einzuhaltenden Schutzbereich von Art. 13
Abs. 2 BV (Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung, vgl. BGE
140 | 2 E. 9.1; Schweizer, St. Galler Kommentar, 32014, Art. 13 BV
N 84; Diggelmann, BSK, 2015, Art. 13 BV N 33; Fiolka, BSK, 22014,
Art. 95 StPO N 6 und 8) und damit unter das Datenschutzrecht (vgl.
Mohler, Grundziige des Polizeirechts in der Schweiz, 2012, N 457 f.
und N 1171 f.). Personendaten dirfen nur rechtmassig bearbeitet wer-
den (Art. 4 Abs. 1 DSG). lhre Bearbeitung hat nach Treu und Glauben zu
erfolgen und muss verhéaltnismassig (Art. 4 Abs. 2 DSG) sowie ihre Be-
schaffung und der Zweck ihrer Bearbeitung fiir die betroffene Person
erkennbar (Art. 4 Abs. 4 DSG) sein. Wer Personendaten bearbeitet, darf
dabei die Persdnlichkeit der betroffenen Personen nicht widerrechtlich
verletzen (Art. 12 Abs. 1 DSQG). Jede Persdnlichkeitsverletzung ist dabei
zunachst widerrechtlich (Wermelinger, DSG SHK, 2015, Art. 12 DSG
N 3; Rampini, BSK, 32014, Vorbem. zu Art. 12 DSG N 4; Aebi-Mller,
CHK3, ZGB 28 N 29) und bleibt es, wenn sie nicht durch die Einwilli-
gung des Verletzten, durch ein Uberwiegendes privates oder 6ffentliches
Interesse oder durch Gesetz gerechtfertigt ist (Art. 28 Abs. 2 ZGB bzw.
Art. 13 Abs. 1 DSG). Werden bei der Bearbeitung von Personendaten,
also bei jedem Umgang mit ihnen (Art. 3 lit. e DSG; vgl. auch Mohler,
a.a.0., N 1164), die Grundsatze von Art. 4 DSG nicht beachtet (Art. 12
Abs. 2 lit. a DSQ), ist die Rechtfertigung der Persdnlichkeitsverletzung
nach allerdings nicht unbestrittener Auffassung zwar nicht generell aus-
geschlossen, im konkreten Fall aber nur mit grosser Zuriickhaltung zu
bejahen (vgl. Wermelinger, a.a.0., Art. 12 DSG N 4 f.; BGE 138 |l 346
E. 7.2; Rampini, a.a.0., Art. 12 DSG N 9b).

Der Beschuldigte muss es grundsétzlich nicht hinnehmen, in der Of-
fentlichkeit in Wort, Bild oder Ton aufgezeichnet zu werden (vgl. Brei-
tenmoser, St. Galler Kommentar, 32014, Art. 13 BV N 14). Wird ein
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aufgezeichnetes Kennzeichen durch Vergrésserung zur ldentifikation des
Fahrzeughalters ablesbar gemacht, wird die informationelle Integritat des
den Wagen lenkenden Halters beeintrachtigt und damit seine Persén-
lichkeit verletzt (dazu vgl. etwa Aebi-Miller, CHK3, ZGB 28 N 3; Werme-
linger, a.a.0., 2015, Art. 12 DSG N 2; auch BGE 138 Il 146 E. 10.2
und 10.6.2). Vorliegend liegt keine Einwilligung des Beschuldigten in
die standigen Dashcam-Aufzeichnungen vor und diese sind auch nicht
durch ein Gesetz gerechtfertigt. Es kann nicht die Rede davon sein, dass
der Beschuldigte seine Daten allgemein im Sinne von Art. 12 Abs. 3
DSG zuganglich machen wollte, weil allein der Umstand, dass er auf
einer o6ffentlichen Strasse fuhr, nicht bedeutet, dass er seine Personen-
daten Aufzeichnungen zugénglich machte (Wermelinger, a.a.0., N 10;
vgl. dazu auch noch unten lit. bb). Mithin ist zu prifen, ob die Person-
lichkeitsverletzung durch ein lberwiegendes privates oder o6ffentliches
Interesse gerechtfertigt ist.

aa) Gestitzt auf die abstrakte Moglichkeit verkehrspolizeilicher bzw.
praventiv-polizeilicher Aufgaben ging der Vorderrichter davon aus, dass
die Polizei vorliegend berechtigt gewesen ware, das Verhalten der Ver-
kehrsteilnehmer zu kontrollieren und aufzuzeichnen, ohne dass sie hier-
fir einen konkreten Tatverdacht benétigt hatte. Die Erfallung polizeili-
cher Aufgaben besteht heute wesentlich und permanent aus der Bearbei-
tung von zumeist personenbezogenen Daten im Schutzbereich der infor-
mationellen Selbstbestimmung (Mohler, a.a.0., N 456). Der Einsatz von
technischen Hilfsmitteln ist der Polizei in ihrer nicht einfach rund um
die Uhr flachendeckend zulédssigen Kontrolltatigkeit (vgl. entsprechend
Art. 5 und 9 Abs. 1 SKV) indes konkret nur beschrankt moglich. Die
verkehrspolizeilichen Kontrollen sind schwerpunktmassig nach sicher-
heitsrelevantem Fehlverhalten und Gefahrenstellen auszurichten (Art. 5
Abs. 1 SKV). Nach § 9a PolG (SRSZ 520.110) kann die Polizei bei den
értlich und zeitlich begrenzten Beobachtungen Uberwachungsgerate
auch nur einsetzen, wenn konkrete Anzeichen bestehen, dass es zu
strafbaren Handlungen kommen kénnte. Abgesehen davon dirfen pra-
ventiv-polizeiliche Kontrollmdglichkeiten im Bereich der Verkehrssicher-
heit nicht zur Umgehung strafprozessualer Schranken der Beweissamm-
lung fithren (Gless, BSK, 22014, Art. 141 StPO N 38). Strafprozessual
stellt es eine unzulassige , fishing-expedition (vgl. dazu etwa CAN 2012
Nr. 36 E. 2.4) und einen Verstoss gegen den Grundsatz transparenter
Personendatenbeschaffung (Art. 95 StPO; vgl. auch Rhyner, VSKC-
Handbuch, S. 141) dar, sollten Polizeipatrouillen unterwegs verdeckt
ohne konkreten Verdacht, das Verkehrsgeschehen flachendeckend und
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anlasslos standig filmen. Daran &andert nichts, dass allgemein bekannt
ist, dass auf Strassen gegen die Verkehrsregeln verstossen wird.

Vorliegend konnte die Polizei den Beschuldigten nur eruieren, weil der
Fahrlehrer den Verkehr anlasslos bzw. ohne konkreten, ihn betreffenden
Anlass privat mit einer stédndig eingeschalteten Dashcam aufzeichnete.
Zum Zeitpunkt der Erstellung dieser Aufnahmen war die Polizei mangels
Prasenz vor Ort nicht in der Lage, das verdédchtige Fahrverhalten des
Beschuldigten selber festzustellen (vgl. BGer 1B_22/2012 vom 11. Mai
2012 E. 2.4.4 im Unterschied zum Fall BGer 1B_2015 vom 8. Februar
2016, wo im Zeitpunkt der Tonaufnahme schon eine behérdliche Uber-
wachung mdglich war, dazu BGer 6B_983/2013 vom 24. Februar 2014
E. 3.3.1). Als der Fahrlehrer seine Dashcam einschaltete, fehlte es an
einer Straftat und es bestand kein Anlass zu einer Kontrolle, in deren
Rahmen die Polizei hatte Verdacht schépfen, einem allfalligen Verdach-
tigen mit eingeschaltetem Videogerdt nachfahren und diesen eruieren
kdnnen. Es kann also nicht davon ausgegangen werden, dass die Bewei-
se durch die zustandigen Strafverfolgungsbehérden hatten erlangt wer-
den kénnen.

bb) Firr das Interesse des Beschuldigten an der Nichtverwertung der
Aufzeichnungen ist an sich nicht sein Bedlrfnis, der Strafe zu entgehen,
sondern sein Recht auf informationelle Selbstbestimmung respektive auf
Datenschutz massgeblich. Dieses Recht kann nicht ausgeilibt werden,
wenn private oder polizeiliche Datenbearbeiter verdeckt vorgehen und
nicht offenlegen, wann sie Daten beschaffen und bearbeiten. Werden die
Daten dann in einem Strafverfahren verwendet, droht ein Beschuldigter
nicht nur zum blossen Informations- oder Beweisobjekt degradiert, son-
dern auch unfair behandelt zu werden. Die Aufzeichnungen, mithin die
Beschaffung seiner Personendaten, waren dem Beschuldigten vorliegend
nicht erkennbar (im Unterschied zu Aufzeichnungen durch offensichtlich
oder mit Hinweistafeln positionierten Kameras im &ffentlichen Raum).
Zwar nahm er durch seine Fahrweise wohl billigend in Kauf, andere Ver-
kehrsteilnehmer auf sich aufmerksam zu machen. Trotzdem verliert er
nicht den Schutz vor verdeckter Datenbeschaffung und -bearbeitung, da
er nicht damit rechnen muss, durch anlasslose, permanente private Auf-
zeichnungen identifizierbar erfasst zu werden, die nicht nur seine Pri-
vatsphare, sondern potentiell auch diejenige einer unbestimmten Anzahl
weiterer Verkehrsteilnehmer tangieren (vgl. noch unten lit. cc in fine).
Die dem Beschuldigten nicht erkennbaren Aufzeichnungen seiner Ver-
kehrsmandéver waren mithin im Sinne von Art. 4 Abs. 4 DSG intranspa-
rent. Die mit der Aufnahme verbundene Persénlichkeitsverletzung des
Beschuldigten betrachtete der Vorderrichter an sich zwar mit guten

41



A 5.1

Griinden nicht als schwerwiegend, dennoch ist die Datenaufzeichnung
und -bearbeitung datenschutzrechtlich aufgrund ihrer Intransparenz nur
mit grosser Zurlickhaltung zu rechtfertigen.

Andererseits waren die Aufzeichnungen fir den durch das Verhalten
des Beschuldigten weder geschadigten noch beeintréachtigten Fahrlehrer
zwecklos und somit unverhaltnismassig im Sinne von Art. 4 DSG (vgl.
etwa Rampini, a.a.0., Art. 12 DSG N 9 Alinea 3 und 5), weil keine priva-
ten Interessen fiir die Aufzeichnungen ersichtlich sind. Weder benutzte
er die Aufzeichnungen zur Instruktion eines Fahrschilers, noch drohten
ihm aufgrund der dem Beschuldigten vorgeworfenen Verkehrsregelverlet-
zungen oder einer anderen Gefahrenlage irgendwelche straf- oder zivil-
rechtlichen Vorwirfe zu entstehen, welche der Aufzeichnung respektive
deren nachtraglichen Bearbeitung in Bezug auf seine Person hatten ei-
nen nachvollziehbaren Zweck verleihen kénnen.

cc) Allein aufgrund der Anzeige des Fahrlehrers hatte ohne die rechts-
widrig beschafften bzw. bearbeiteten Aufzeichnungen kein Strafverfahren
gegen einen identifizierbaren Tater eréffnet werden kénnen. Da der Fahr-
lehrer zur Datenbeschaffung keine privaten Interessen hatte (oben
lit. bb) und die Verkehrsregelverletzungen, obwohl sie mutmasslich grob
waren, keine schwerwiegenden Straftaten sind (vgl. unten E. 4.b), ist die
Verwertung der fir die Polizei nicht erhaltlichen (oben lit. aa) Aufzeich-
nungen nicht gerechtfertigt. Ansonsten wiirde in Kauf genommen, dass
Private den verfassungsmassigen Schutz vor Datenmissbrauch aushebeln
(Art. 13 Abs. 2 und Art. 35 Abs. 3 BV). Zudem wirden im Vorfeld des
staatlichen Strafmonopols fiir Personen falsche Anreize zur privaten Be-
weiserhebung geschaffen, ohne dass sie in einem entsprechenden Ver-
fahren an diesen Beweisen je selber ein Interesse haben kénnten. Die
rechtsstaatlichen Anforderungen an eine justizférmige Strafverfolgung
(siehe ebenfalls Art. 2 StPO) und die Interessen des in seiner Privatheit
bzw. Freiheit rechtlich geschitzten Beschuldigten an einem fairen Ver-
fahren Uberwiegen bei nicht schweren Straftaten diejenigen der Strafver-
folgung an der Wahrheitsfindung (dazu vgl. auch Gless, a.a.O., Art. 139
StPO N 15 f. und 28) und der Durchsetzung des staatlichen Strafan-
spruchs. Sie kdnnen bei der in casu gebotenen grossen Zurlickhaltung
nur dadurch gewahrt werden, dass die Dashcam-Aufzeichnungen als
unverwertbar erklart werden. Die nicht durch die zustandigen Strafverfol-
gungsbehérden ausgewahlten Sequenzen aus privaten Dashcam-
Aufzeichnungen dirfen daher hier im Strafverfahren nicht verwendet
werden. Dagegen kommt auch nicht das Argument an, dass wer sich
korrekt verhalt, von Dashcam-Aufzeichnungen wie den vorliegenden
nichts zu beflrchten hatte. Zum einen ist Korrektheit nicht unantastbar:
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Was vor verhaltnismassig kurzer Zeit allgemein noch verpént, ja gar
strafbar war, ist heute ,.en vogue"; was vorliegend als unkorrekt betrach-
tet wird (Rechtsiiberholen an sich), ist andernorts erlaubt. Zum andern
schiitzt das Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung prinzipiell
auch unibliche Lebensformen inklusive ihrer Moralvorstellungen.

(Urteil vom 20. Juni 2017, STK 2017 1 = CAN 1-18 Nr. 17 mit Be-
merkungen, vgl. auch AJP 2/2018 S. 155 ff.).

5.2 Untersuchungshaft nach Suizidversuch

- Die nachtrdgliche Haftanordnung ist nur madglich, wenn nach wie vor
Haftgriinde bestehen und Ersatzmassnahmen nicht mehr geniigen
(Erw. 3.a).

- Der Suizidversuch erhéhte das Gefdhrdungspotential nicht derart, dass
Untersuchungshaft anzuordnen war (Erw. 3.c).

- Strafprozessuale Zwangsmassnahmen dirfen nicht erwachsenen-
schutzrechtlich gebotene Massnahmen ersetzen (Erw. 4).

Aus den Erwdgungen:
3. (...).

a) (...). Die Untersuchungshaft wird nicht damit begriindet, dass der
Beschuldigte gegen die ersatzweise angeordneten Auflagen verstossen
hatte. Dazu bestliinde auch kein Anlass, nachdem abgesehen vom zuge-
gebenen Alkoholkonsum beim Suizidversuch keine Verstosse ersichtlich
sind. Es stellt sich mithin einzig die Frage, ob der Suizidversuch des
Beschuldigten neu Untersuchungshaft rechtfertigende Ausfiihrungs- oder
Wiederholungsgefahr annehmen lassen. Die nachtrégliche Haftanord-
nung ist nur moéglich, wenn nach wie vor Haftgriinde bestehen und Er-
satzmassnahmen nicht mehr genlgen (Schmid, PK, 22013, Art. 237
StPO N 20).

b) Die neue verschéarfte Gefdhrdungslage wird im Wesentlichen damit
begriindet, dass die telefonisch angefragte und in tatsachlicher Hinsicht
von der fallfiihrenden Staatsanwaltin instruierte Psychologin ihre erste
Einschatzung bezliglich der Ausfiihrungsgefahr vom 12. Januar 2017
aufgrund des Suizidversuchs und der angeblichen daran anschliessenden
Aggressivitat des Beschuldigten gegeniiber Polizei und Feuerwehr sowie
des absichtlichen Verursachens eines Feuers mit Rauchgasentwicklung
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in einem Mehrfamilienhaus revidierte. Sie befiirchtet nun, dass der Be-
schuldigte die Bereitschaft in sich trage, nicht nur sich etwas anzutun,
sondern auch das Leben anderer zu gefahrden. Folgedessen sowie auf-
grund einer polizeilichen Gefahrderansprache und der Feststellung, dass
sich die personliche Situation des Beschuldigten zugespitzt habe, recht-
fertigt die Zwangsmassnahmenrichterin die zur naheren forensischen
Begutachtung angeordnete Untersuchungshaft damit, dass vom Be-
schuldigten derzeit eine ernsthaft erhéhte Gefahr ausgehe.

c) Das Widerstandsverhalten des Beschuldigten bei der Festnahme
vermag kein ernsthaftes Gefahrdungspotential zu begriinden; denn es ist
zum einen nicht naher dokumentiert und wird zum anderen durch den
Beschuldigten, welcher sich daran nicht erinnern kdnnen will, plausibel
mit seiner ,,extremen Situation® erklart. Letzteres entschuldigt allenfalls
nicht seinen gewalttatigen Widerstand gegen Behdrden. Indes lasst sich
daraus nicht ableiten, dass von ihm im Allgemeinen eine ernsthafte er-
hohte Gefahr fir Dritte ausgehe. Eine solche Schlussfolgerung lasst sich
auch nicht aus der Art und Weise seines Suizidversuchs ziehen, umso
weniger als die kantonale Staatsanwaltschaft keine Strafuntersuchung
wegen Brandstiftung eréffnete und trotz amtsarztlich bestatigter Hafter-
stehungsfahigkeit keine Untersuchungshaft anordnen wollte. Ein Suizid-
versuch an sich begriindet keinen hinreichenden strafprozessualen Tat-
verdacht und rechtfertigt daher keine strafprozessualen Zwangsmass-
nahmen (Art. 197 StPO) und im vorliegenden Fall war der Versuch nicht
auf den Einbezug von Drittpersonen angelegt. Es ist deshalb nicht nach-
vollziehbar, dass der Suizidversuch das Gefahrdungspotential derart er-
hoéht haben soll, dass Untersuchungshaft anzuordnen ware. Der Beschul-
digte ausserte bereits in seinen verbalen Ausfallen gegentiber X. im
Herbst 2016 im Zusammenhang mit Suizidgedanken Fantasien (ber
Gewalt gegentiber Dritten, was die von der Staatsanwaltin konsultierte
Psychologin in ihrer ersten Einschatzung noch nicht fiir besonders ge-
fahrlich hielt und den zustandigen Behdérden keinen Anlass zur (allenfalls
stationaren) forensischen Exploration des Beschuldigten gab. Angesichts
der von der Vorderrichterin in Darlegung der Voraussetzungen von Wie-
derholungs- bzw. Ausfihrungsgefahr zutreffend zitierten, restriktiven
Rechtsprechung bestehen deshalb aufgrund des Suizidversuchs und des
angeblichen Widerstands bei der polizeilichen Festnahme zu wenig kon-
krete Anhaltspunkte, um die Anordnung von Untersuchungshaft, der
hartesten strafprozessualen Zwangsmassnahme, zu rechtfertigen, zumal
dem Beschuldigten keine schwerwiegenden Verstdsse gegen die Auflagen
der Ersatzmassnahmen vorgeworfen werden. Dazu besteht umso weniger
Anlass, als nach persénlicher amtsérztlicher Untersuchung von einer
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firsorgerischen Unterbringung des Beschuldigten zum Schutz vor sich
selbst abgesehen wurde.

d) Mangels erheblich verscharfter Gefahrdungslage erweist sich daher
die Anordnung von Untersuchungshaft als unzuldssig bzw. unverhaltnis-
massig. Mit guten Grinden sah die Staatsanwaltschaft vorliegend von
einem Antrag einer strafprozessualen, stationaren Begutachtung nach
den Voraussetzungen von Art. 186 StPO ab (vgl. dazu BEK 2015 146
vom 9. November 2015 E. 4.d), nachdem weder sie noch die KESB,
deren Einbezug soweit ersichtlich nicht aktenkundig ist, den Beschuldig-
ten trotz der sich zuspitzenden, seit langerem bekannten, persdnlichen
Verzweiflung explorieren liessen. Umso weniger darf zu diesem Zweck
nun plétzlich Untersuchungshaft eingesetzt werden (dazu vgl. auch Heer,
BSK, 22014, Art. 186 StPO N 2).

4. Aufgrund der Zuspitzung des psychischen Zustands des Beschuldig-
ten ist vorliegend namentlich auch aufgrund der Beurteilung des kanto-
nalen Bedrohungsmanagements der Kantonspolizei Schwyz nicht auszu-
schliessen, dass er erwachsenenschutzrechtlicher Massnahmen bedarf.
Es rechtfertigt sich deshalb, den Behoérden zur Ablésung der Untersu-
chungshaft durch die vom Bedrohungsmanagement empfohlenen eng-
maschigeren Ersatzmassnahmen (namentlich betreffend die Kontrolle
des Alkoholkonsums) oder allenfalls einer fiirsorgerischen Unterbringung
nach Art. 426 ff. ZGB noch etwas Zeit einzurdumen (vgl. dazu BEK
2015 146 vom 9. November 2015 E. 5 mit Hinweisen zu einem Fall mit
fehlenden speziellen Haftgriinden). Selbst die flrsorgerische Unterbrin-
gung muss gewohnlich umgehend vollzogen werden kdnnen. Es gentigt
daher, die Staatsanwaltschaft anzuweisen, den Beschuldigten innert drei
Tagen nach Er6ffnung des vorliegenden Beschlusses nach Absprache mit
der zustandigen KESB aus der Untersuchungshaft zu entlassen. Im Ub-
rigen wies das Kantonsgericht in ahnlichen Haftfallen in den letzten
Jahren schon mehrfach auf den Koordinationsbedarf mit den Erwachse-
nenschutzbehdérden und darauf hin, dass strafprozessuale Zwangsmass-
nahmen nicht erwachsenenschutzrechtlich gebotene Massnahmen erset-
zen dirfen (BEK 2014 40 vom 22. April 2014 E. 5; BEK 2015 146
vom 9. November 2015 E. 5; BEK 2016 32 vom 31. Marz 2016 E. 6 =
EGV-SZ 2016 A 5.2). Zur Koordination sind die Behorden verfassungs-
massig verpflichtet, wobei sich an gesetzlichen Aufgaben und Zustandig-
keiten auch in der interdisziplindren Zusammenarbeit nichts andert und
jede einzelne Stelle fiir die rechtmassige und fachlich richtige Erflllung
in ihrem Bereich verantwortlich bleibt (Art. 5, 7 ff. und 29 ff. BV; vgl.
auch Art. 75 StPO und Art. 443, 448 und 453 ZGB). In diesem Sinn ist
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es bereits in der Polizeiarbeit erheblich, zwischen sicherheits- und ge-
richtspolizeilichen Aspekten zu differenzieren und hat die Staatsanwalt-
schaft zu vermeiden, dass Zwangsmassnahmen sicherheitspolizeiliche
Erfordernisse abdecken. In Fallkonstellationen wie der vorliegenden ha-
ben daher die Strafverfolgungsbehérden kiinftig mit Entlassungen aus
ungerechtfertigt angeordneter Untersuchungshaft zu rechnen, falls ent-
sprechende Koordinationsbemiihungen und Klarungen der Verantwort-
lichkeiten mit den zustandigen, inzwischen professionalisierten Erwach-
senenschutzbehoérden nicht inhaltlich aktenkundig bzw. dokumentiert
sind. Dies hat das Zwangsmassnahmengericht zu priifen und in Beriick-
sichtigung zeitlicher Engpésse der Strafverfolgungsbehérden in die Ent-
scheidungsfindung tber Untersuchungshaft miteinzubeziehen.
(Beschluss vom 2. Mai 2017, BEK 2017 74).

5.3 Richterliche Einstellungskompetenzen

- Uber eine Rickweisung oder Einstellung nach Art. 329 StPO ent-
scheidet das Gericht und nicht dje Verfahrensleitung (Erw. 2.a und
2.b).

- Die Einstellungsverfigung eines weder als Verfahrensleiter noch als
Einzelrichter zusténdigen Richters ist nichtig (Erw. 2.c).

Aus den Erwédgungen:

2. Die Verfahrensleitung prift, ob die Anklageschrift und die Akten
ordnungsgemass erstellt sind, die Prozessvoraussetzungen erflllt sind
und Verfahrenshindernisse bestehen (Art. 329 Abs. 1 StPO). Kann ein
Urteil definitiv nicht ergehen, so stellt das Gericht das Verfahren ein,
nachdem es den Parteien und weiteren durch die Einstellung beschwer-
ten Dritten das rechtliche Gehor gewahrt hat (Art. 329 Abs. 4 StPO). Aus
dem Wortlaut der vorerwahnten Bestimmungen geht klar hervor, dass die
Verfahrensleitung Anklage, Akten und Prozessvoraussetzungen zu prifen,
indes das Gericht und nicht die Verfahrensleitung einen Einstellungsent-
scheid auszufallen hat (vgl. auch Riklin, OFK, 22014, Art. 329 StPO
N 9; Stephenson/Zalunardo-Walser, BSK, 22014, Art. 329 StPO N 8).
Bund und Kanton kénnen fir Verbrechen und Vergehen vorbehéltlich
einer beantragten Strafe von (ber zwei Jahren Freiheitsstrafe als erstin-
stanzliches Gericht jedoch ein Einzelgericht vorsehen (Art. 19 Abs. 2
lit. b StPO).
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a) Die Beurteilung der Anklage eines UWG-Vergehens von Art. 23
Abs. 1 i.V.m. Art. 3 Abs. 1 lit. b UWG fallt nicht in die einzelrichterliche
Kompetenz (§ 32 Abs. 3 JG). Insoweit durfte der Vizeprasident mithin
das Verfahren nicht als in der Sache zustandiger Einzelrichter einstellen,
sondern hétte als Verfahrensleiter die anderen Mitglieder des Gerichts
Uber seine Erkenntnisse orientieren und ihnen Antrag (ber das weitere
Vorgehen stellen missen (vgl. Griesser in Donatsch/Hansjakob/Lieber,
Kommentar, 22014, Art. 329 StPO N 16 mit Hinweis auf BBI 2006 II
S. 1278 f.; auch Stephenson/Zalunardo-Walser, BSK, 22014, Art. 329
StPON 8, 11 und 13).

b) Indes kann Uber Nichteintreten sowie Verfahrensabschreibungen
nach § 40 Abs. 2 JG einzelrichterlich entschieden werden. Unter diese
Kompetenz sollen in Fortfihrung des alten kantonalen Prozessrechts
auch strafprozessuale Einstellungsentscheide vor der Hauptverhandlung
fallen (JHB-SZ § 40 N 2 mit Verweis auf § 78 Abs. 3 aStP0O). Ob dies
zutrifft und in vorliegendem Fall trotz der Zusténdigkeit des Kollegialge-
richts in der Sache (vgl. oben lit. a) eine einzelrichterliche Einstellung
zulassig ist, bleibt zu prifen, macht doch die Staatsanwaltschaft nicht
geltend, eine Freiheitsstrafe von mehr als zwei Jahren zu verlangen (vgl.
dazu Art. 19 Abs. 2 lit. b StPO).

aa) Die gerichtliche Einstellungskompetenz von § 78 Abs. 3 aStPO,
wonach der Prasident zur Einstellung des Verfahrens nur zusténdig war,
wenn die Voraussetzungen der Strafverfolgung vor der Eréffnung der
Hauptverhandlung nicht mehr gegeben waren, war schon im alten kanto-
nalen Prozessrecht gegentiber den Einstellungsméglichkeiten der Staats-
anwaltschaft (§ 70 Abs. 1 aStPO) eingeschrankt (vgl. auch RK2 2005
91 vom 29. September 2005 E. 2.b nicht publ. in EGV-SZ 2005 A 5.2).
Auch im neuen Recht kommen die gerichtlichen Einstellungskompeten-
zen nach Art. 329 Abs. 4 StPO nicht denjenigen der Staatsanwaltschaft
gleich (a.M. ohne weitere Ausfiihrungen Griesser, a.a.0., N 28). Sie er-
schopfen sich — abgesehen von den Mdéglichkeiten nach Art. 8 bzw. Art.
319 Abs. 1 lit. e StPO — in Art. 319 Abs. 1 lit. d StPO entsprechenden
prozessrechtlichen Umsténden, denn sie sind auf das Prifungsprogramm
der Verfahrensleitung, also die ordnungsgemasse Erstellung der Anklage,
der Prozessvoraussetzungen und Verfahrenshindernisse beschrankt (vgl.
Riklin, OFK, 22014, Art. 329 StPO N 1). Kann die Staatsanwaltschaft
mit Sachverhaltsfeststellungen (dazu vgl. BGer 6B_1358/2016 vom
1. Juni 2017, E. 2.3.2) den materiellrechtlichen Ausgang prognostizie-
rend das Verfahren einstellen, namlich dann, wenn der Tatverdacht die
Anklage nicht rechtfertigt (Art. 319 Abs. 1 lit. a StPO), der Straftatbe-
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stand nicht erfullt ist (ebd. lit. b) oder Rechtfertigungsgriinde diesen
unanwendbar machen (ebd. lit. ¢), muss das Gericht Uber eine erhobene
Anklage in der Sache entscheiden (Art. 351 Abs. 1 StPO; vgl. BGer
6B_991/2013 vom 24. April 2014, E. 2.3 und 2.4.1), wobei es an den
darin umschriebenen Sachverhalt gebunden ist, nicht aber an die dabei
vorgenommene rechtliche Wirdigung (Art. 350 Abs. 1 StPO).

bb) Nach Auffassung des Vorderrichters enthalte die Anklage nicht
denjenigen Sachverhalt, fiir den der Strafantrag gestellt worden sei. Dies
ist indes kein prozessrechtlicher Einstellungsgrund, sondern ein Ent-
scheid darlber, ob die Anklagevorwiirfe in (verbindlicher) tatsachlicher
Hinsicht begriindet sind. Ist die Verfahrensleitung der Ansicht, dass sich
die Anklage nicht mit dem Tatgeschehen, wie es die Geschadigte in dem
als giltigen Strafantrag anerkannten Protokoll der Einvernahme vom
7. Februar 2011 darstellt, deckt, hat nicht sie, sondern das Gericht ent-
weder das Verfahren zur Anklageergédnzung und -berichtigung an die
Staatsanwaltschaft zuriickzuweisen (Art. 329 Abs. 2 StPO) oder Uber die
Anklage materiell zu entscheiden und den Beschuldigten allenfalls frei-
zusprechen (vgl. oben lit. aa).

cc) Ebenso wenig lasst sich vorliegend eine einzelrichterliche Kompe-
tenz nach § 40 Abs. 2 JG mit dem Argument begriinden, fir den ange-
klagten Sachverhalt fehle ein glltiger Strafantrag, nachdem der Vorder-
richter in der von der Staatsanwaltschaft wegen UWG-Widerhandlungen
erdffneten und abgeschlossenen Untersuchung von einem giltigen Straf-
antrag bezliglich der untersuchten Lebensvorgénge ausgeht. (...).

dd) Es kann offengelassen werden, ob das kantonale Recht lberhaupt
bzw. im Rahmen von Art. 19 Abs. 2 StPO in die nach Art. 329 StPO
vorgegebenen und hier auseinanderfallenden Kompetenzen von Verfah-
rensleitung und Sachgericht eingreifen darf. § 40 Abs. 2 JG rechtfertigte
es nur, einen allenfalls Prozessvoraussetzungen bzw. -hindernisse betref-
fenden einzelrichterlichen Einstellungsentscheid auszuféllen, was nach
dem Gesagten in casu nicht der Fall war. Es ist mit dem Bundesrecht
offensichtlich nicht vereinbar (vgl. Art. 2 StPO), dem in der Sache zu-
standigen Kollegialgericht die Moglichkeit zu nehmen, die Anklage zur
inhaltlichen Anpassung zurlickzuweisen, um die Sache adaquat beurtei-
len zu kénnen. Daran andert nichts, dass dies angesichts § 40 Abs. 2 JG
im erstinstanzlichen Richteralltag nicht unbedingt selbstverstandlich ist.
Bis zur Behandlung der Vorfragen kann zudem auch die Staatsanwalt-
schaft von sich aus die Anklage zurlckziehen (e contrario Art. 340
Abs. 1 lit. b StPO).

48



Ab5.4

c) Fehlerhafte Hoheitsakte sind in der Regel nicht nichtig, sondern nur
anfechtbar, und sie werden durch Nichtanfechtung rechtsgiltig. Nichtig-
keit, d.h. absolute Unwirksamkeit einer Verfligung, wird nur angenom-
men, wenn der ihr anhaftende Mangel besonders schwer wiegt, wenn er
offensichtlich oder zumindest leicht erkennbar ist und wenn zudem die
Rechtssicherheit durch die Annahme der Nichtigkeit nicht ernsthaft
gefahrdet wird. Inhaltliche Mangel haben nur in seltenen Ausnahmefal-
len die Nichtigkeit einer Verfligung zur Folge. Als Nichtigkeitsgriinde
fallen hauptsachlich funktionelle und sachliche Unzustandigkeit einer
Behorde sowie schwer wiegende Verfahrensfehler in Betracht (BGE 132
I 21 E. 3.1 S. 27 mit Hinweisen; EGV-SZ 2015 A 5.3 E. 3). Sachliche
Unzustandigkeit im Strafprozess soll jedoch nicht ohne weiteres Nichtig-
keit von Amtshandlungen zur Folge haben und allgemein dann nicht,
wenn der verfiigenden Behoérde auf dem betreffenden Gebiet allgemeine
Entscheidungsgewalt zukommt oder der Schluss auf Nichtigkeit sich mit
der Rechtssicherheit nicht vertragt (BEK 2013 13 und 93 vom 7. Feb-
ruar 2014 E. 9.b mit Hinweisen). Nach dem Gesagten (oben lit. a und b)
ist der Vorderrichter weder als Verfahrensleiter noch Einzelrichter allge-
mein einstellungszustédndig, weshalb seine von der Staatsanwaltschaft
angefochtene Verfligung nichtig ist. Die Nichtigkeit ist jederzeit von Am-
tes wegen festzustellen, weshalb sich die weitere Fortsetzung des Be-
schwerdeverfahrens (Art. 397 Abs. 1 i.V.m. Art. 390 Abs. 2 ff. StPO)
und die Prifung der staatsanwaltschaftlichen Beschwerdegriinde eriib-
rigt.

(Beschluss vom 11. Juli 2017, BEK 2017 79).

5.4 Unentgeltliche Rechtspflege, Vertretungsbeistand

- Weil die Unterhaltspflicht der Eltern gegeniiber minderjéhrigen Kin-
dern den Rechtsschutz beinhaltet, sind bei einem Gesuch des minder-
Jahrigen Kindes um unentgeltliche Rechtspflege auch die finanziellen
Verhaltnisse der Eltern zu berlicksichtigen (Erw. 2.a).

- Wird einem minderjéhrigen Kind in einem Strafverfahren gegen die
Eltern oder einen Elternteil als Vertretungsbeistand 1.S.v. Art. 306
Abs. 2 ZGB eine Rechtsanwéltin oder ein Rechtsanwalt bestellt, so
steht dem Kind damit eine kompetente gesetzliche Vertretung zur Sei-
te, weshalb es dartiber hinaus keiner unentgeltlichen Rechtsvertretung
bedarf. In dieser Sachverhaltskonstellation ist die Rechtsanwaéltin oder
der Rechtsanwalt fir den ihr/ihm im Strafverfahren entstandenen Auf-
wand als gesetzliche Vertreterin resp. als gesetzlicher Vertreter und
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nicht im Rahmen der unentgeltlichen Rechtspflege zu entschadigen
(Erw. 3.c).

Aus den Erwégungen:

2. a) Gemass Art. 29 Abs. 3 BV hat jede Person, die nicht Gber die er-
forderlichen Mittel verfligt, Anspruch auf unentgeltliche Rechtspflege,
wenn ihr Rechtsbegehren nicht aussichtslos erscheint. Soweit es zur
Wahrung ihrer Rechte notwendig ist, hat sie ausserdem Anspruch auf
unentgeltliche Rechtsverbeistdndung. Art. 136 StPO konkretisiert die
Voraussetzungen der unentgeltlichen Rechtspflege flr die Privatklager-
schaft im Strafverfahren (BGer 1B_231/2016 vom 27. September 2016,
E. 2.2.2). (...).

Bedurftigkeit im Sinne von Art. 136 Abs. 1 lit. a StPO bzw. Art. 29
Abs. 3 BV setzt voraus, dass die betroffene Person nicht in der Lage ist,
fir die durch ein Verfahren verursachten Kosten aufzukommen, ohne
Mittel zu beanspruchen, die zur Deckung des Grundbedarfs fir sie und
die Familie erforderlich sind (BGer 1B_389/2015 vom 7. Januar 2016,
E. 5.3, m.w.H., BGE 127 | 202, E. 3.b). (...). Zu beriicksichtigen sind
dabei auch die Mittel unterstitzungspflichtiger Personen, insbesondere
jene des Ehegatten. Die Pflicht des Staats, der bedirftigen Partei die
unentgeltliche Rechtspflege zu gewahren, geht der Beistands- und Bei-
tragspflicht aus Familienrecht nach (BGer 1B_389/2015 vom 7. Januar
2016, E. 5.3, m.w.H.). Dies gilt auch im Verhaltnis zwischen Kind und
Eltern: Nach Rechtsprechung und Lehre gehért zur Unterhaltspflicht der
Eltern gegeniiber minderjahrigen Kindern auch der Rechtsschutz. Die
Eltern sind gehalten, fiir die Prozesskosten eines minderjahrigen Kindes
aufzukommen. Bei der Beurteilung der Frage, ob ein minderjahriges Kind
bedrftig sei, dirfen deshalb auch die finanziellen Verhaltnisse der EI-
tern beriicksichtigt werden (BGE 127 | 202, E. 3.¢).

(...). Die Voraussetzung der genligenden Prozesschancen ist bei der
Adhasionsklage regelmassig erfiillt. Eine aussichtslose Zivilklage ist wohl
nur im Rahmen eines aussichtslosen Strafverfahrens denkbar, bei wel-
chem gleich die Nichtanhandnahme bzw. die Einstellung verfiigt werden
muss, oder wenn beim Gesuchsteller die Voraussetzungen fiir die Konsti-
tuierung als Privatklager offensichtlich fehlen (Mazzucchelli/Postizzi, in:
Niggli/Heer/Wiprachtiger [Hrsg.], Basler Kommentar Schweizerische
Strafprozessordnung, 2. Auflage, Basel 2014, Art. 136 N 15; BEK 2015
105 vom 26. November 2015, E. 3.b; BEK 2016 85 vom 27. Dezember
2016, E. 2.c). (...).
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b) (...). Die Vorinstanz verkennt mit ihrer Argumentation, die Entscha-
digung werde wohl nur sehr bescheiden ausfallen, dass das Erfordernis
der fehlenden Aussichtslosigkeit in erster Linie an die Prognose der Gut-
heissung des Begehrens der Zivilklagerschaft anknlipft. Die Héhe der
geltend gemachten Forderung ist nur insofern fiir die Beurteilung mass-
gebend, als zu fragen ist, ob die Forderung der Zivilklagerschaft auch in
ihrer Hohe als chancenreich bzw. realistisch erscheint. Weil die Be-
schwerdeflhrerin ihre Forderung jedoch noch nicht bezifferte, kann diese
Frage vorliegend nicht zum Nachteil der Beschwerdefiihrerin beantwortet
werden.

Der Umstand, dass der Beschuldigte zur Zeit weder Giber Einkommen
noch Gber Vermdgen verfligt, erhéht die Verlustgefahren ebenfalls nicht,
weil — wie erwahnt — an die Prozesschancen anzuknipfen ist und nicht
daran, ob die wahrscheinlich gutzuheissende Forderung nach rechtskraf-
tiger Beurteilung vollstreckt werden kénnte. Und selbst wenn in Beriick-
sichtigung des in der Praxis gebildeten Kriteriums, wonach zu fragen ist,
ob eine Uber die nétigen finanziellen Mittel verfiigende Partei sich bei
verniinftiger Uberlegung zum Prozess entschliessen wiirde, die Voll-
streckbarkeit der Forderung gleichwohl in die Prifung einzubeziehen ist,
kdnnten die Chancen der Durchsetzbarkeit der Forderung vorliegend
nicht als betrachtlich geringer bezeichnet werden. Der rund 38-jahrige
Beschuldigte konnte im Laufe der Verjahrungsfrist (vgl. Art. 60 OR) wie-
der eine Erwerbstatigkeit aufnehmen, welche eine Begleichung der ge-
richtlich festgestellten Forderung der Beschwerdefiihrerin erlauben wiir-
de. Hinzu kommt, dass die Verjahrung fiir Forderungen der Kinder gegen
die Eltern bis zur Volljahrigkeit der Kinder nicht beginnt resp. still steht,
falls sie begonnen hat (Art. 134 Abs. 1 Ziff. 1 OR). Das gilt insbesondere
auch fur Forderungen des Kindes gegen seine Eltern aus unerlaubter
Handlung (Dappen, in: Honsell/Vogt/Wiegand [Hrsg.], Basler Kommentar
Obligationenrecht |, 6. Auflage, Basel 2015, Art. 134 N 2). Die noch zu
beziffernde Zivilforderung der Beschwerdefiihrerin kann folglich mitnich-
ten als aussichtslos bezeichnet werden.

¢) Aufgrund des Alters der Beschwerdefiihrerin ist offensichtlich, dass
sie Uber kein Erwerbseinkommen verfigt. Es sind daher die finanziellen
Verhaltnisse ihrer Eltern zu beriicksichtigen. Der Vater der Beschwerde-
fahrerin, der Beschuldigte, erklarte am 27. Marz 2017, lber kein Ein-
kommen und kein Vermdgen zu verfiigen. Der eingereichte Kontoauszug
vom 15. Marz 2017 wies per 15. Februar 2017 einen Negativsaldo von
Fr. 31.62 auf. Auf dem rund fiinfseitigen Auszug aus dem Betreibungs-
register sind Betreibungen und Verlustscheine in Héhe von insgesamt Fr.
359'466.83 vermerkt. (...). Die Mutter der Beschwerdefiihrerin verdien-
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te im Jahr 2016 im Durchschnitt monatlich Fr. 3'755.10 netto. (...).
Selbst wenn der Mietzins von Fr. 2°180.00 (inkl. Nebenkosten akonto)
nicht in voller H6he berlicksichtigt wirde, ist offensichtlich, dass auch
die Mutter der Beschwerdefiihrerin nicht in der Lage ist, der Beschwer-
deftihrerin einen Prozesskostenvorschuss zu leisten bzw. die seitens der
Beschwerdefiihrerin durch das Strafverfahren anfallenden Kosten vorzu-
schiessen resp. zu tragen. Damit ist ebenso die Mittellosigkeit der Be-
schwerdeflhrerin erstellt.

d) Zusammengefasst sind die Voraussetzungen flr die Gewahrung der
unentgeltlichen Rechtspflege — Mittellosigkeit und fehlende Aussichtslo-
sigkeit der Rechtsbegehren (Art. 136 Abs. 1 StPO) - erfillt. Die Be-
schwerdefiihrerin ist deshalb von allfalligen Vorschuss- und Sicherheits-
leistungen (Art. 136 Abs. 2 lit. a StPO) sowie der allfalligen Tragung der
Verfahrenskosten (Art. 136 Abs. 2 lit. b StPO) befreit. Die Beschwerde
erweist sich in diesem Umfang als begriindet.

3. a) Die unentgeltliche Rechtspflege umfasst neben der Befreiung von
Vorschuss- und Sicherheitsleistungen (lit. a) und der Befreiung von Ver-
fahrenskosten (lit. b) die Bestellung eines Rechtsbeistands, wenn dies
zur Wahrung der Rechte der Privatklagerschaft notwendig ist (lit. ¢, Art.
136 Abs. 2 StPO). (...). Nach der restriktiven Praxis des Bundesgerichts
zu Art. 29 Abs. 3 BV kann im Adhéasionsprozess der geschadigten Person
i.d.R. zugemutet werden, ihre privatrechtlichen Anspriiche ohne anwalt-
liche Vertretung geltend zu machen. Das soll insbesondere bei Anspri-
chen auf Schadenersatz und Genugtuung gelten, weil im Normalfall der
Schaden leicht belegt werden kann (Mazzucchelli/Postizzi, a.a.O., Art.
136 N 18; BGE 116 la 459 E. 4.a; BGer 1B_153/2007 vom 25. Sep-
tember 2007, E. 3.3; BGer 1B_186/2007 und 1B_238/2007 vom 31.
Oktober 2007, E. 4). Der Lehre zufolge ist diese Praxis indessen, ausser
bei Bagatellfallen, aus Sicht des Geschéadigten- und Opferschutzes nicht
gerechtfertigt (Mazzucchelli/Postizzi, a.a.0., Art. 136 N 18; forumpoena-
le 5/2013, S. 314).

b) Minderjahrige sind handlungsunfahig (Art. 17 ZGB). Das gilt fir
urteilsunfahige Kinder vorbehaltlos (vgl. Art. 18 ff. ZGB; Affolter-
Fringeli/Vogel, in: Hausheer/Walter [Hrsg.], Berner Kommentar Zivilge-
setzbuch, Bern 2016, Vorbemerkungen Art. 307-327c N 136). Als Ver-
fahrensbeteiligte eines Strafverfahrens werden minderjahrige, urteilsun-
féahige Kinder daher durch ihre gesetzliche Vertretung vertreten (Art. 106
Abs. 2 StPO). Diese obliegt primar den Eltern (Affolter-Fringeli/Vogel,
a.a.0., Vorbemerkungen Art. 307-327c N 136). Sind die Eltern am
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Handeln fir ihr Kind verhindert oder haben sie in einer Angelegenheit
Interessen, die denen des Kindes widersprechen, so ernennt die Kindes-
schutzbehoérde einen Beistand oder regelt diese Angelegenheit selber
(Art. 306 Abs. 2 ZGB). Eine solche Interessenkollision besteht nament-
lich, wenn Opferrechte des Minderjahrigen im Strafverfahren gegen die
Eltern oder einen Elternteil gewahrt werden sollen und insbesondere
auch, wenn es um die Stellung eines Strafantrages des Kindes gegen die
Eltern oder einen Elternteil geht (Affolter-Fringeli/Vogel, a.a.0., Art. 306
N 41, m.w.H.). Die Kindes- und Erwachsenenschutzbehérde wird auf
Anzeige hin tatig (vgl. Art. 443 Abs. 1 ZGB; Affolter-Fringeli/Vogel,
a.a.0., Art. 306 N 45). Wer in amtlicher Tatigkeit eine Interessenkollisi-
on i.S.v. Art. 306 Abs. 2 ZGB wahrnimmt, ist zur Meldung verpflichtet
(Art. 443 Abs. 2 ZGB; Affolter-Fringeli/Vogel, a.a.0., Art. 306 N 45). Es
obliegt dann der Kindes- und Erwachsenenschutzbehérde, den Sachver-
halt zu ermitteln (Art. 446 Abs. 1 ZGB), insbesondere ob eine Interes-
senkollision vorliegt, und zu entscheiden, ob ein Beistand zu bestellen
ist (Affolter-Fringeli/Vogel, a.a.0., Art. 306 N 45). Wird ein Beistand in
der entsprechenden Angelegenheit eingesetzt, so vertritt er das Kind
selbst, nicht die verhinderten gesetzlichen Vertreter (Affolter-Fringeli/
Vogel, a.a.0., Art. 306 N 49).

c) Die Staatsanwaltschaft ersuchte die Kindes- und Erwachsenen-
schutzbehérde am 1. September 2016 um Bestellung eines Prozessbei-
stands fur die Beschwerdefiihrerin fiir das gegen ihren Vater gefiihrte
Strafverfahren betreffend hausliche Gewalt. Die Kindes- und Erwachse-
nenschutzbehdrde bestellte der Beschwerdefiihrerin (und ihren Ge-
schwistern) am folgenden Tag Rechtsanwaltin X. als Vertretungsbeistan-
din i.S.v. Art. 306 Abs. 2 ZGB. Die Kindes- und Erwachsenenschutzbe-
hérde beauftragte sie insbesondere damit, die Interessen der Beschwer-
defiihrerin im vorliegenden Strafverfahren zu wahren. Rechtsanwaltin X.
vertritt die minderjahrige Beschwerdefiihrerin im Strafverfahren somit als
gesetzliche Vertreterin und nicht als (unentgeltliche) Rechtsanwaltin. Sie
verfligt unbestrittenermassen tber die fachlichen Fahigkeiten, die Rech-
te der Beschwerdefiihrerin im Strafverfahren adaquat wahrzunehmen
(vgl. BGE 116 la 459, E. 4.e). Der Beschwerdefiihrerin steht damit im
Strafverfahren gegen ihren Vater eine kompetente gesetzliche Vertretung
zur Seite. Der Zweck des verfassungsrechtlich und bundesgesetzlich
garantierten Rechts auf unentgeltliche Rechtspflege, wonach jede be-
troffene Person grundsatzlich ohne Ricksicht auf ihre finanzielle Situati-
on unter den von der Rechtsprechung umschriebenen Voraussetzungen
Zugang zum Gericht und Anspruch auf Vertretung durch eine rechtskun-
dige Vertretung haben soll (Entscheid des Ziircher Obergerichts vom 18.
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Mai 2016, UP160014, E. 5.3, m.w.H.), ist also erfullt. Deshalb bedarf
die Beschwerdefiihrerin darliber hinaus keiner unentgeltlichen Rechts-
vertretung. In dieser Sachverhaltskonstellation ist Rechtsanwaltin X.
folglich fir den ihr im Strafverfahren entstehenden Aufwand als gesetzli-
che Vertreterin der Beschwerdefiihrerin und nicht im Rahmen der unent-
geltlichen Rechtspflege zu entschadigen (vgl. BGer 5A_629/2015 vom
27. Marz 2017, E. 10, m.w.H.). Soweit die Beschwerde die abgewiesene
unentgeltliche Verbeistandung im Strafverfahren betrifft, erweist sie sich
als unbegriindet.
(Beschluss vom 18. Mai 2017, BEK 2016 154).

5.5 Vertretungsbeistand

- Da die Kinder in der Strafuntersuchung gegen ihren Vater wegen héus-
licher Gewalt zum Nachteil ihrer Mutter mdglicherweise andere Inte-
ressen als ihre Eltern haben, entfallen die Vertretungsbefugnisse der
Eltern in der entsprechenden Angelegenheit (Art. 306 Abs. 3 ZGB)
und ernennt die Kindesschutzbehdrde einen Beistand oder regelt die
Angelegenheit selbst (ebd. Abs. 2). Der Beschluss der KESB betrifft
nur die Vertretung im Strafverfahren gegen den Beschuldigten wegen
héuslicher Gewalt zum Nachteil seiner Ehefrau und nicht hinsichtlich
einer mutmasslichen Geféhrdung der Kinder. Daran &ndert nichts, dass
die KESB in jenem Beschluss die Mdglichkeit erwog, Kinder kénnten
auch durch Miterleben Opfer von nicht direkt gegen sie gerichteter
héuslicher Gewalt werden, zumal die Interessenswahrung der Kinder
explizit nur beziglich ihres Aussageverweigerungsrechts fir angezeigt
gehalten wird. Die Beisténdin ist deshalb nicht beauftragt, namens der
nicht prozesstéhigen Kinder (Art. 106 StPO) gegen die Sistierung der
Verfahren gegen den Beschuldigten wegen Ungehorsams gegen amtli-
che Verfigungen und Verletzung der Fiirsorge- oder Erziehungspflicht
zu opponieren. Auf die Beschwerde ist daher nicht einzutreten.
(Beschluss vom 20. Februar 2017, BEK 2016 194).
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6. Schuldbetreibungs- und Konkursrecht

6.1 Rechtsoffnungsverfahren, Frist zur Stellungnahme

- Bei der Ansetzung einer Frist zur Beantwortung eines Rechtséffnungs-
gesuches, die in den Betreibungsferien endet, besteht keine Pflicht,
auf die Nichtgeltung der Betreibungs- bzw. Gerichtsferien hinzuweisen
(Erw. 2; vgl. auch EGV-SZ 2017 A 6.2).

Aus den Erwdgungen:
2. (...).

a) Firr die Berechnung, die Einhaltung und den Lauf der Fristen gelten
die Bestimmungen der Zivilprozessordnung (ZPO), sofern das Bundesge-
setz Uber Schuldbetreibung und Konkurs (SchKG) nichts anderes be-
stimmt (Art. 31 SchKG). Mit der Einflihrung der Schweizerischen ZPO
sollte die Abgrenzung zwischen dem Zivilprozess- und dem Betreibungs-
recht nicht wesentlich geandert werden (Nordmann, BSK, 22010, Art.
31 SchKG N 2; Staehelin, BSK Erganzungsband, 2017, Art. 31 SchKG
ad N 2 und 19). Wegen Vollzugsproblemen wurde auch davon abgese-
hen, die Betreibungsferien an die Gerichtsferien anzugleichen (Kren
Kostkiewicz, Schuldbetreibungs- & Konkursrecht, 22014, N 369). Die
Betreibungsferien und den Rechtsstillstand sowie deren Wirkungen auf
den Fristenlauf regelt das Schuldbetreibungs- und Konkursrecht nament-
lich in Art. 56 und 63 SchKG. Die Bestimmungen gehen als lex specialis
dem Verweis von Art. 31 SchKG vor. Dieser bezieht sich daher nicht auf
den in Art. 145 ZPO geregelten Stillstand von Fristen in den Gerichtsfe-
rien, zumal Art. 145 Abs. 4 ZPO diesbeziiglich auf das SchKG zurlick-
verweist (je Nordmann und Staehelin, a.a.0., N 19 bzw. ad N 19). Eine
Pflicht zur Belehrung tber die Nichtgeltung der Gerichtsferien der Zivil-
prozessordnung mit fristverlangernder Wirkung bei unterbliebener Beleh-
rung ist weder in Art. 56 und 63 SchKG noch andernorts im SchKG vor-
gesehen (BGE 141 IIl 170 E. 3; Kren Kostkiewicz, OFK, °2016, Art. 56
SchKG N 1). Ebenso wenig besteht eine Hinweispflicht auf die Nichtgel-
tung der Betreibungsferien (Staehelin, a.a.0., Art. 63 SchKG ad N 7 b).
Das Bundesgericht liess im erwahnten Entscheid ausdriicklich offen,
welche Bedeutung in dieser Konstellation dem Umstand zukommt, dass
nach Art. 1 lit. c und Art. 251 ZPO die Zivilprozessordnung auf gerichtli-
che Verfahren im SchKG anwendbar ist.
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b) Art. 1 lit. ¢ ZPO wird durch das Fristenrecht des SchKG einge-
schrankt, das als spezielleres Fristenrecht dasjenige der Zivilprozessord-
nung in gerichtlichen Angelegenheiten verdrangt, sofern das gerichtliche
Verfahren die Materie von Schuldbetreibung und Konkurs betrifft, na-
mentlich bei gerichtlichen Betreibungshandlungen (Ernst/Oberholzer,
Fristen und Fristberechnung gemass Zivilprozessordnung, 2013, N 13 f.;
Sarbach, KUKO, 22014, Art. 63 SchKG N 6). Als Betreibungshandlun-
gen gelten Handlungen eines Rechtséffnungsrichters, die in die Rechts-
stellung des Schuldners eingreifen und die auf die Einleitung und Fort-
setzung des Verfahrens gerichtet sind, das darauf abzielt, den Glaubiger
auf dem Weg der Zwangsvollstreckung aus dem Vermégen des Schuld-
ners zu befriedigen (EGV-SZ 2013 6.1 E. 5.b/aa), etwa die Fristanset-
zung zur Stellungnahme zu einem Rechtséffnungsbegehren (Ernst/Ober-
holzer, a.a.0., N 15; Bauer, BSK, 22010, Art. 56 SchKG N 25 und 29a;
Sarbach, a.a.0., Art. 56 SchKG N 11; ausgehend von der Geltung der
Betreibungsferien offen gelassen in BGE 138 |1l 483). Gelten diesfalls
aber die Betreibungsferien und nicht die Gerichtsferien (Vock/Miiller,
SchKG-Klagen nach der Schweizerischen ZPO, 2012, S. 16; Sarbach,
a.a.0., Art. 56 SchKG N 38; Staehelin, BSK Ergénzungsband, 2017,
Art. 84 ad N 44 unter Verweis auf a.M. Staehelin, BSK, 22010, Art. 84
N 44), ist der in Art. 145 Abs. 3 ZPO verankerten Hinweispflicht auf die
ausnahmsweise Nichtgeltung der Gerichtsferien im summarischen Ver-
fahren (Art. 145 Abs. 2 lit. b ZPO) die Grundlage entzogen. Es ist sinn-
widrig, bei der Fristansetzung zur Beantwortung eines Rechtséffnungs-
begehrens auf eine Ausnahme von Ulberhaupt nicht anwendbaren zivil-
prozessualen Gerichtsferien hinzuweisen, zumal die den Fristenlauf
grundsatzlich nicht hemmenden Betreibungsferien gelten und deren
Wirkungen auf den Fristenlauf in Art. 63 SchKG gesetzlich geregelt sind.
Lasst sich im SchKG fir die Nichtgeltung der Betreibungsferien keine
Hinweispflicht im Sinne von Art. 145 Abs. 3 ZPO finden (vgl. oben
lit. @), kann eine solche umso weniger fiir die gesetzliche Verlangerung
einer in den Betreibungsferien endenden Frist bestehen.

c) Nach dem Gesagten gelten vorliegend fir den Lauf der zur Beant-
wortung des Rechtséffnungsbegehrens angesetzten Frist die von Art. 31
SchKG abweichenden Bestimmungen in Art. 56 und 63 SchKG als lex
specialis. Am 15. Dezember 2017 stellte die Post den Beschwerdefiih-
rern die verfahrensleitende Verfligung vor Beginn der nach Art. 56 Ziff. 2
SchKG sieben Tage vor bis sieben Tage nach Weihnachten dauernden
Betreibungsferien zu, womit der Vorderrichter sie aufforderte, innert
sieben Tagen ab Erhalt schriftlich zum Rechtséffnungsbegehren Stellung
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zu nehmen. Das Ende dieser Frist fiel in die Betreibungsferien mit der
Folge, dass sich die Frist bis zum dritten Tag nach den Betreibungsferi-
en, somit bis am 4. Januar 2017 verléangerte (Art. 63 SchKG). Die Be-
schwerdeflhrer reichten ihre Stellungnahmen vom 9. Januar 2017 ver-
spatet ein. Der Vorderrichter verletzte somit das rechtliche Gehoér der
Beschwerdefiihrer nicht, als er am 9. Januar 2017 den Rechtséffnungs-
entscheid vor Eingang ihrer Stellungnahmen ausfallte. Zwar hétte ein
allfalliger Hinweis auf die nach Art. 63 SchKG verlangerten Betreibungs-
ferien den Irrtum der Beschwerdefiihrer iber die Geltung der zivilpro-
zessualen Gerichtsferien, welche das Ende der siebentagigen Frist bis
Montag 9. Januar 2017 hinausgeschoben hatten, vermeiden helfen kén-
nen. Mangels Hinweispflichten im SchKG (oben lit. a und b) kénnen die
Beschwerdefiihrer aber aus der Unterlassung eines solchen Hinweises
nichts zu ihren Gunsten ableiten, umso weniger als das Rechtséffnungs-
verfahren rasch abzuwickeln ist (Art. 84 Abs. 2 SchKG) und der Einzel-
richter sie auf die Sadumnisfolgen hinwies. Vielmehr haben sie es selbst
zu verantworten, dass sie ohne Rickfrage bei einem Anwalt oder dem
Richter die angesetzte siebentadgige Frist nicht beachteten und ihre
Saumnis riskierten.

(Beschluss vom 3. April 2017, BEK 2017 19 und 20 = CAN 3-17 Nr.
48 mit Bemerkungen S. 152 und S. 155 ff.).

6.2 Widerspruchsklage nach Art. 107 SchKG, Klagefrist

- Das Vorliegen einer Betreibungshandlung stellt — zumindest fir Frist-
ansetzungen gegentiber dem Gléubiger und dem Dritten — keine Vo-
raussetzung von Art. 63 SchKG dar (Erw. 3).

- Fir die Berechnung der Frist zur Einreichung der Widerspruchsklage
eines Dritten gemdss Art. 107 Abs. 5 SchKG sind die SchKG-Betrei-
bungsferien und nicht die ZPO-Gerichtsferien massgebend (Erw. 4).

Aus den Erwédgungen:

3.a) Fur die Berechnung, die Einhaltung und den Lauf der Fristen
gelten die Bestimmungen der ZPO, sofern das SchKG nichts anderes
bestimmt (Art. 31 SchKG; Nordmann, Staehelin/Bauer/Staehelin [Hrsg.],
Basler Kommentar, Bundesgesetz (iber Schuldbetreibung und Konkurs,
Bd. I, 2. A., 2010, N 2 zu Art. 31 SchKG; Ernst/Oberholzer, Fristen und
Fristberechnung gemass Zivilprozessordnung, 2013, S. 7). Gemass Art.
145 Abs. 4 ZPO bleiben die Bestimmungen des SchKG Uber die Betrei-
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bungsferien und den Rechtsstillstand vorbehalten. Die ZPO verweist
somit auf Art. 56 ff. SchKG zuriick, weshalb die Bestimmungen (ber die
Betreibungsferien und den Rechtsstillstand (Art. 56-63 SchKG) als leges
speciales den Gerichtsferien nach ZPO vorgehen (BGE 141 |11 170, E. 3;
Marbacher, in: Baker/McKenzie [Hrsg.]l, Schweizerische Zivilprozessord-
nung, Kommentar, 2010, N 8 zu Art. 145 ZPO; Frei, in: Haus-
heer/Walter [Hrsg.]l, Berner Kommentar, Schweizerische Zivilprozessord-
nung, Bd. I, 2012, N 19 zu Art. 145 ZPO; Nordmann, a.a.0., N 2 zu
Art. 31 SchKG).

b) Das SchKG regelt die Betreibungsferien in Art. 56 Ziff. 2 SchKG
und halt fest, dass — ausser im Arrestverfahren oder wenn es sich um
unaufschiebbare Massnahmen zur Erhaltung von Vermodgensgegenstan-
den handelt — wahrend den Betreibungsferien keine Betreibungshand-
lungen vorgenommen werden dirfen. Die Handlungen auf dem Weg zur
Zwangsvollstreckung dirfen somit zum Schutz des Schuldners nicht zur
Unzeit erfolgen (Sarbach, in: Hunkeler [Hrsg.]l, SchKG Kurzkommentar,
2. A, 2014, N 1 zu Art. 56 SchKG). Die Fristansetzung durch das Be-
treibungsamt Schwyz zur Anhebung der Widerspruchsklage erfolgte am
4. Juli 2016 (Vi-act. KB 3), mithin nicht innerhalb der Betreibungsferi-
en, weshalb Art. 56 SchKG vorliegend nicht zur Anwendung kommt un-
abhéngig davon, ob die Fristansetzung an einen Dritten eine Betrei-
bungshandlung darstellt oder nicht.

c) Sodann sieht das SchKG keine Unterbrechung laufender Fristen vor,
sondern es erfolgt bei Ablauf wahrend den Betreibungsferien eine Ver-
langerung der Frist bis zum dritten Werktag nach dessen Ende (Art. 63
SchKG; Amonn/Walther, Grundriss des Schuldbetreibungs- und Konkurs-
rechts, 9. A., 2013, S. 100 f.; Hoffmann-Nowotny, in: Oberhammer/
Domej/Haas [Hrsg.], Kurzkommentar ZPO, 2. A., 2014, N 10 f. zu Art.
145 ZPO). Die heutige Formulierung von Art. 63 Satz 2 SchKG (,,Fallt
jedoch fir den Schuldner, den Glaubiger oder den Dritten das Ende einer
Frist in die Zeit der Betreibungsferien oder des Rechtsstillstands...”) ist
die mit der Revision von 1994 erfolgte Kodifizierung der Rechtspre-
chung, welche aArt. 63 SchKG auf den Glaubiger und den Dritten aus-
geweitet hatte (Botschaft (iber die Anderung des Bundesgesetzes (iber
Schuldbetreibung und Konkurs [SchKG] vom 8. Mai 1991, BBI 1991 IlI
56; Sarbach, a.a.0., N 2 zu Art. 63 SchKG; vgl. E. 3d nachfolgend). Der
Anwendungsbereich von Art. 63 SchKG ist allerdings trotz dieser Neu-
formulierung nicht restlos geklart (Hoffmann-Nowotny, a.a.0., N 10 f. zu
Art. 145 ZPO).
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d) Hinsichtlich des Verhaltnisses zwischen Art. 56 und 63 SchKG ist
zunachst die bundesgerichtliche Rechtsprechung zu beriicksichtigen. Mit
Entscheid vom 24. Januar 1924 hielt das Bundesgericht fest, dass den
Betreibungsferien und dem Rechtsstillstand ein Einfluss auf Beschwer-
de- und Rekursfristen nur insoweit zugestanden werden kénne, ,,als das
nach Art. 56 SchKG fiir diese Zeiten geltende Verbot der Vornahme von
Betreibungshandlungen reicht“ (BGE 50 Il 11, E. 2). Nachdem das
Bundesgericht den Anwendungsbereich von Art. 63 SchKG zunachst auf
den Glaubiger (BGE 67 Il 103, S. 103 f.) und spater auch auf den Drit-
ten ausgeweitet hatte (BGE 80 |1l 3 = Pra 1954 Nr. 85, S. 255 f,; vgl.
E. 3c vorstehend), kam es mit Entscheid vom 19. April 1958 zum
Schluss, die Anwendung von Art. 63 SchKG setze das Vorliegen einer
Betreibungshandlung nicht voraus, weil diese Vorschrift auch dem Glau-
biger und Dritten zugutekomme, obwohl darin, dass dem Glaubiger oder
einem Dritten eine Frist angesetzt werde, naturgemass (berhaupt nie
eine Betreibungshandlung liege (BGE 84 II1 9, E. 2). In Abweichung
davon — und ohne auf diesen Entscheid einzugehen — flhrte das Bun-
desgericht in BGE 115 Il 6 mit Verweis auf den zuvor zitierten BGE 50
II1 11 aus, es habe ,Art. 63 SchKG stets auch in unmittelbarer Verbin-
dung zu den Bestimmungen (ber die Betreibungsferien und den Rechts-
stillstand gesehen®. Eine Fristerstreckung nach Art. 63 SchKG sei ,des-
halb nur méglich, wenn Betreibungshandlungen angefochten werden, die
wahrend Betreibungsferien und Rechtsstillstand nicht vorgenommen
werden dirfen” (BGE 115 111 6, E. 4). In spateren Entscheiden bestéatig-
te das Bundesgericht die in BGE 115 Ill 6 eingeleitete Rechtsprechung,
ohne jedoch auf den dazu im Widerspruch stehenden BGE 84 IIl 9 Be-
zug zu nehmen (BGE 127 Ill 173, E. 1a; BGE 117 Il 4, E. 3). In seiner
neueren Rechtsprechung héalt das Bundesgericht daran fest und fihrt
aus, dass dort, wo Art. 56 SchKG nicht zum Tragen komme, auch der
Anwendung von Art. 63 SchKG betreffend die Auswirkungen der Betrei-
bungsferien auf den Lauf einer Frist der Boden entzogen sei. Die Voraus-
setzung einer Betreibungshandlung entspreche der konstanten Praxis des
Bundesgerichts und auch die kantonale Rechtsprechung setze das Vor-
liegen einer Betreibungshandlung voraus. Es bestehe kein Anlass, diese
Rechtsprechung zu Uberdenken (BGer, Urteil 5A_471/2013 vom 17.
Marz 2014, E. 2.2 f. m.w.H.). In der Literatur stiess diese Rechtspre-
chung indes auf Kritik und es wurde eine Auseinandersetzung mit den in
der Lehre vertretenen Meinungen gefordert (D. Staehelin, in: Bau-
er/Staehelin, Basler Kommentar, Bundesgesetz (ber Schuldbetreibung
und Konkurs, Erganzungsband zur 2. A., 2017, ad N 7 zu Art. 63
SchKG, m.w.H.; Sarbach, a.a.0., N 4 zu Art. 63 SchKG).
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e) In der Lehre ist die Frage, ob Art. 63 SchKG nur auf solche Fristen
Anwendung finde, welche aufgrund einer Betreibungshandlung im Sinne
von Art. 56 SchKG gesetzt werden, kontrovers diskutiert. Ein Teil der
Lehre folgt der in BGE 115 Ill 6 festgehaltenen Rechtsprechung, wo-
nach Art. 63 SchKG nur auf Fristen anwendbar sei, denen eine Betrei-
bungshandlung zugrunde liege, die gemass Art. 56 SchKG zu bestimm-
ten Zeiten untersagt sei (Brunner/Reutter, Kollokations- und Wider-
spruchsklagen nach SchKG, 2. A., 2002, S. 108; wohl auch Ernst/Ober-
holzer, a.a.0., S. 9). Demgegeniiber vertreten andere Autoren die An-
sicht, Art. 63 SchKG erfasse auch Glaubiger und Dritte und finde daher
auch fir diese Anwendung, unabhangig vom Bezug zu einer Betrei-
bungshandlung, was der in BGE 84 |lI 9 vertretenen Auffassung ent-
spricht (Hoffmann-Nowotny, a.a.0., N 11 zu Art. 145 ZPO; Bauer, in:
Staehelin/Bauer/Staehelin [Hrsg.], Basler Kommentar, Bundesgesetz
Gber Schuldbetreibung und Konkurs, Bd. I, 2. A., 2010, N 36 zu Art. 56
SchKG und N 7 ff. zu Art. 63 SchKG; D. Staehelin, a.a.0., ad N 7 zu
Art. 63 SchKG; A. Staehelin, in: Sutter-Somm/Hasenbd6hler/Leuenberger
[Hrsg.], Kommentar zur Schweizerischen Zivilprozessordnung, 3. A.,
2016, N 8 zu Art. 145 ZPO). Sodann aussern sich einige Autoren zwar
kritisch gegentber der in BGE 115 |l 6 festgehaltenen bundesgerichtli-
chen Rechtsprechung und fiihren aus, Art. 63 SchKG spreche schlecht-
hin von Fristen, meine also nicht allein solche, innert deren Betrei-
bungshandlungen anzufechten seien; sie lassen letztlich aber insbeson-
dere in Bezug auf die Fristansetzung zur Widerspruchsklage an einen
Dritten offen, ob Art. 63 SchKG zur Anwendung kommen soll (Jae-
ger/Walder/Kull/Kottmann, Bundesgesetz (ber Schuldbetreibung und
Konkurs, Bd. I, 4. A., 1997, N 3 zu Art. 63 SchKG; Sarbach, a.a.O.,
N 3 ff. zu Art. 63 SchKG, welcher sich bemerkenswerterweise hinsicht-
lich der Widerspruchsklage des Schuldners gemass Art. 107 Abs. 2
SchKG dafir ausspricht, die ZPO-Gerichtsferien anzuwenden, obwohl er
die Fristansetzung an den Schuldner im Widerspruchsverfahren im Ge-
gensatz zu den erstgenannten Autoren als Betreibungshandlung einstuft
[N 13 zu Art. 56 SchKGI).

Ferner finden sich auch geteilte Lehrmeinungen betreffend die An-
wendbarkeit der SchKG-Betreibungsferien bzw. der ZPO-Gerichtsferien —
insbesondere auch mit Blick auf die Fristansetzung fir die Wider-
spruchsklage an einen Dritten —, die nicht explizit auf die Frage einge-
hen, ob die Anwendung von Art. 63 SchKG eine Betreibungshandlung
voraussetzt. Einige Autoren halten daflr, dass sowohl bei den materiell-
rechtlichen Klagen, als auch bei den Klagen mit Reflexwirkung auf das
materielle Recht nur das Fristenrecht der ZPO gelte (Frei, a.a.0., N 20
zu Art. 145 ZPO; Vock/Miiller, SchKG-Klagen nach der Schweizerischen
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ZP0O, 2012, S. 16; Gasser/Rickli, Schweizerische Zivilprozessordnung,
Kurzkommentar, 2. A., 2014, N 3 zu Art. 146 ZPO; so auch A. Staehe-
lin, a.a.0., N 7 zu Art. 145 ZPO, obwohl dieser die Anwendung von Art.
63 SchKG nicht vom Vorliegen einer Betreibungshandlung abhangig
macht). Auf der anderen Seite vertreten diverse Autoren die Meinung,
bei betreibungsrechtlichen Klagen sowie solchen, die in einem Zusam-
menhang mit einer Betreibung stiinden, wirden die Bestimmungen ge-
mass Art. 56 ff. SchKG, als leges speciales, Art. 145 Abs. 1 ZPO vorge-
hen (Merz, in: Brunner/Gasser/Schwander [Hrsg.], Schweizerische Zivil-
prozessordnung, Kommentar, Bd. I, 2. A., 2016, N 33 zu Art. 145 ZPO;
Amonn/Walther, a.a.0., S. 101; Marbacher, a.a.0., N 9 zu Art. 145
ZP0).

f) Des Weiteren lassen sich auch den Materialien zur Einflihrung der
ZPO einige Hinweise beziiglich des Verhaltnisses zwischen den SchKG-
Betreibungsferien und den ZPO-Gerichtsferien entnehmen. Der Vorent-
wurf der Expertenkommission zur Schweizerischen Zivilprozessordnung
sah folgenden Wortlaut in Art. 141 VE-ZPO vor: ,,Besondere Bestimmun-
gen des Bundesgesetzes vom 11. April 1889 iber Schuldbetreibung und
Konkurs (ber die Fristen sind vorbehalten.” Der Bericht zum Vorentwurf
halt dazu fest, dieser Vorbehalt sei restriktiv auszulegen und soll nur fiir
die eigentlichen SchKG-Verfahren gelten. Fiir die materiellrechtlichen
und gemischtrechtlichen SchKG-Klagen, wie beispielsweise die Kolloka-
tionsklage, die Aussonderungsklage, die paulianische Anfechtung usw.,
gelte hingegen das Fristenrecht der ZPO (Bericht zum Vorentwurf der
Expertenkommission zur Schweizerischen Zivilprozessordnung vom Juni
2003, S. 73). Obwohl nicht explizit erwahnt, dirfte somit Gleiches auch
fur die Widerspruchsklage vorgesehen gewesen sein. Mit dem Entwurf
der Schweizerischen Zivilprozessordnung wurde der vorgesehene Geset-
zestext (unwesentlich) geandert (Art. 143 Abs. 4 E-ZPO) und gemass der
heutigen Fassung von Art. 145 Abs. 4 ZPO festgelegt. Die Botschaft zur
ZPO halt zum Verhaltnis des ZPO-Fristenrechts zum SchKG fest, dass
die Regelung der Betreibungsferien als lex specialis jener der Gerichtsfe-
rien nach ZPO vorgehe. Die Betreibungsferien wiirden daher wie bisher
fir gewisse Klagen, die im Kontext einer Betreibung stiinden, wie zum
Beispiel die Aberkennungs-, Widerspruchs-, Anschluss- oder Arrestprose-
kutionsklage, gelten, unabhangig davon, ob diese Streitigkeiten im or-
dentlichen oder vereinfachten Verfahren zu beurteilen seien (Botschaft
zur Schweizerischen Zivilprozessordnung, BBI 2006 S. 7310). Die Bot-
schaft halt somit explizit fest, dass fir die Widerspruchsklage die Betrei-
bungsferien nach SchKG massgebend seien, und widerspricht folglich
auch dem Expertenbericht zum Vorentwurf. Unklar bleibt, weshalb die
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Botschaft in Bezug auf die Anwendung der SchKG-Betreibungsferien
vom urspringlichen Vorschlag der Expertenkommission abweicht. Aus
der Anderung des Wortlauts des Gesetzestextes ergibt sich jedenfalls
keine inhaltliche Anderung. Ebenso wenig geht solches aus den parla-
mentarischen Beratungen hervor.

g) Aus den vorstehenden Erwdgungen zeigt sich, dass weder der An-
wendungsbereich von Art. 63 SchKG noch das Verhaltnis zwischen den
SchKG-Betreibungsferien und den ZPO-Gerichtsferien abschliessend
geklart sind. Die bundesgerichtliche Rechtsprechung, die Lehre und
auch die Gesetzesmaterialien sind uneinheitlich und zum Teil wider-
sprichlich. Einigkeit besteht einzig darin, dass die Bestimmungen (ber
die Betreibungsferien und den Rechtsstillstand gemaéass Art. 56-63
SchKG als leges speciales den Gerichtsferien nach ZPO vorgehen, sofern
sie zur Anwendung kommen. Weil die Fristansetzung an den Beschwer-
deflihrer nicht im Zeitraum der Betreibungsferien erfolgte (vgl. E. 3b
vorstehend), findet Art. 56 SchKG keine Anwendung und es stellt sich
vorliegend einzig die Frage, ob Art. 63 SchKG bei der Fristansetzung an
einen Dritten zur Anwendung kommt. Ist dies der Fall, berechnet sich
die Frist nach den Vorschriften des SchKG, andernfalls kommen die
Gerichtsferien geméass ZPO zur Anwendung. Die Tragweite des Vorbehalts
von Art. 145 Abs. 4 ZPO hangt somit vom Entscheid der Frage ab, ob
eine Fristerstreckung gemass Art. 63 SchKG das Vorliegen einer Betrei-
bungshandlung voraussetzt (Bauer, a.a.0., N 17 zu Art. 63 SchKG;
Ernst/Oberholzer, a.a.0., S. 9). Es ist somit die Anwendbarkeit von Art.
63 SchKG durch Auslegung zu ermitteln.

h) Das Gesetz muss in erster Linie aus sich selbst heraus, das heisst
nach dem Wortlaut, Sinn und Zweck und den ihm zugrunde liegenden
Wertungen auf der Basis einer teleologischen Verstandnismethode ausge-
legt werden. Die Gesetzesauslegung hat sich vom Gedanken leiten zu
lassen, dass nicht schon der Wortlaut die Norm darstellt, sondern erst
das an Sachverhalten verstandene und konkretisierte Gesetz. Gefordert
ist die sachlich richtige Entscheidung im normativen Geflige, ausgerich-
tet auf ein befriedigendes Ergebnis der ratio legis. Dabei befolgt das
Bundesgericht einen pragmatischen Methodenpluralismus und lehnt es
namentlich ab, die einzelnen Auslegungselemente einer hierarchischen
Prioritatsordnung zu unterstellen (BGE 128 | 34, E. 3b). Es kdnnen
auch die Gesetzesmaterialien beigezogen werden, wenn sie auf die strei-
tige Frage eine klare Antwort geben und dem Richter damit weiterhelfen
(BGE 102 11 401, E. 3a; zum Ganzen: BGE 131 Ill 33, E. 2).
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aa) Nach dem Gesetzeswortlaut (grammatikalische Auslegung) wird
eine Frist bis zum dritten Tag nach deren Ende verlangert, wenn deren
Ende fir den Schuldner, den Glaubiger oder den Dritten in die Zeit der
Betreibungsferien oder des Rechtsstillstandes fallt (Art. 63 Satz 2
SchKG). Das Gesetz spricht somit allgemein von Fristen, die dem
Schuldner, dem Glaubiger oder dem Dritten gesetzt wurden, und erwahnt
insbesondere nicht explizit nur die Fristen, die durch eine Betreibungs-
handlung ausgelést wurden. Dem Wortlaut von Art. 63 SchKG lasst sich
demzufolge nicht entnehmen, dass dessen Anwendung eine Betrei-
bungshandlung voraussetzen wirde (vgl. Bauer, a.a.0., N 7 f. zu Art. 63
SchKG; Jaeger/Walder/Kull/Kottmann, a.a.0., N 3 zu Art. 63 SchKQG).

bb) Systematisch ist Art. 63 SchKG in den Bestimmungen zu den
geschlossenen Zeiten, den Betreibungsferien und dem Rechtsstillstand
(Art. 56-63 SchKG) eingeordnet. Unter der Marginalie ,,Grundsatze und
Begriffe* schreibt Art. 56 SchKG vor, dass Betreibungshandlungen in
den geschlossenen Zeiten (Ziff. 1), wahrend der Betreibungsferien
(Ziff. 2) und gegen einen Schuldner, dem der Rechtsstillstand gemass
Art. 57-62 SchKG gewahrt ist (Ziff. 3), nicht vorgenommen werden dir-
fen. Art. 63 SchKG regelt sodann die Wirkungen auf den Fristenlauf. Die
systematische Einordnung spricht somit eher dafiir, dass auch Art. 63
SchKG dem Grundsatz von Art. 56 SchKG unterliegt und eine Betrei-
bungshandlung voraussetzt (a.M. Bauer, a.a.0., N 7 zu Art. 63 SchKG,
der aufgrund der Einteilung des Abschnitts ,,geschlossene Zeiten, Be-
treibungsferien und Rechtsstillstand“ in drei gleichgeordnete Unterab-
schnitte Art. 63 SchKG als selbstandige Norm qualifiziert).

cc) Der Wille des Gesetzgebers ist aufgrund der Gesetzesmaterialien zu
ermitteln (historische Auslegung). Art. 63 SchKG wurde mit der Revision
von 1994 geéndert (vgl. E. 3c vorstehend). Gemass der Botschaft iber
die Anderung des Bundesgesetzes (iber Schuldbetreibung und Konkurs
vom 8. Mai 1991 sollte Art. 63 SchKG an die ,bewahrte Rechtspre-
chung des Bundesgerichtes” angepasst werden. Die Wirkungen der Be-
treibungsferien und des Rechtsstillstandes auf den Fristenlauf sollten
auch fir Glaubiger und Dritte gelten (Botschaft (iber die Anderung des
Bundesgesetzes (ber Schuldbetreibung und Konkurs [SchKG] vom
8. Mai 1991, BBI 1991 Il 56). Wie bereits aufgezeigt, ist die bundes-
gerichtliche Rechtsprechung hinsichtlich der Frage, ob Art. 63 SchKG
das Vorliegen einer Betreibungshandlung voraussetzt, nicht einheitlich
(vgl. E. 3d vorstehend). Das Bundesgericht hielt aber in BGE 115 Il 6,
der eine Betreibungshandlung fir die Anwendung von Art. 63 SchKG
voraussetzt, an der Ausweitung des Anwendungsbereichs von Art. 63
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SchKG auf Glaubiger und Dritte ausdriicklich fest. Es ist folglich davon
auszugehen, dass sowohl das Bundesgericht als auch der Gesetzgeber
eine Ausweitung der Fristverlangerung flr den Glaubiger und den Dritten
beabsichtigten.

Eine Betreibungshandlung ist eine amtliche, gegen den Betriebenen
gerichtete Massnahme, die in dessen Rechtsstellung eingreift (BGE 115
1l 6, E. 5; BGE 96 Ill 49 = Pra 1970 Nr. 135, E. 3). Eine solche liegt
nur vor, wenn eine Amtshandlung der hierflir zustandigen Behoérde den
Betreibenden seinem Ziel naherbringt und in die Rechtsstellung des
Schuldners eingreift (BGE 121 |II 88, E. 6¢.aa; Sarbach, a.a.0., N 6 zu
Art. 56 SchKG, m.w.H.; Jaeger/Walder/Kull/Kottmann, a.a.0., N 6 zu
Art. 56 SchKG; Bauer, a.a.0., N 25 zu Art. 56 SchKG). Fristansetzungen
an den Glaubiger oder an Dritte stellen jedoch keine gegen den Schuld-
ner gerichtete Massnahmen dar, weshalb sie nicht in dessen Rechtsstel-
lung eingreifen und somit nie als Betreibungshandlung zu qualifizieren
sind (BGE 84 IIl 9, E. 2; Blumenstein, Handbuch des Schweizerischen
Schuldbetreibungsrechts, 1911, S. 204; Sarbach, a.a.0., N 8 zu Art. 56
SchKG; Brunner/Reutter, a.a.0., S. 108; wohl auch Jaeger/Wal-
der/Kull/Kottmann, a.a.0., N 6 zu Art. 56 SchKG; Bauer, a.a.0., N 36 zu
Art. 56 SchKG; a.M. Amonn/Walther, a.a.0., S. 102). Wirde also Art. 63
SchKG nur bei Vorliegen einer Betreibungshandlung angewendet, kénnte
die Fristverlangerung Glaubigern und Dritten gar nicht zugutekommen,
wodurch die durch den Gesetzgeber angestrebte Ausweitung toter Buch-
stabe bliebe. Die historische Auslegung spricht somit zumindest hin-
sichtlich der Fristen flr Glaubiger und Dritte gegen die Betreibungshand-
lung als Voraussetzung von Art. 63 SchKG.

dd) Zum gleichen Ergebnis fihrt eine Auslegung nach dem Sinn und
Zweck von Art. 63 SchKG (teleologische Auslegung). Die heutige Formu-
lierung stellt die Kodifizierung der Rechtsprechung dar, welche bereits
aArt. 63 SchKG auf den Glaubiger und den Dritten ausgeweitet hatte
(vgl. E. 3c vorstehend). Grund fir diese Rechtsprechung war der Gedan-
ke der Gleichbehandlung von Glaubiger und Schuldner sowie das Bestre-
ben, den Glaubiger nicht zur Tatigkeit wahrend der Schonzeit zu zwin-
gen, wenn das Betreibungsamt den vom Glaubiger anbegehrten Schritt
ohnehin nicht vollziehen kénnte (Sarbach, a.a.0., N 2 f. zu Art. 63
SchKG). Wirde bei der Anwendung von Art. 63 SchKG eine Betrei-
bungshandlung vorausgesetzt, kdme die Fristverlangerung von drei Tagen
fir den Glaubiger und den Dritten nicht in Frage, weil Fristansetzungen
an Glaubiger und Dritte nie eine Betreibungshandlung darstellen (vgl.
E. 3h.cc vorstehend). Fiir den Glaubiger und den Dritten fande demnach
die Fristenregelung der ZPO Anwendung (Art. 31 SchKG, Art. 145
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Abs. 4 ZPO), mithin eine andere Fristenregelung als fiir den Schuldner.
Einerseits wiirde mit Ausnahme der summarischen Verfahren fiir den
Glaubiger und den Dritten ein Fristenstillstand wahrend der Gerichtsferi-
en gelten (Art. 145 Abs. 1 ZPO), anderseits entfiele jedoch die Fristver-
langerung um drei Tage gemass Art. 63 SchKG. Zudem héatte die An-
wendung der Fristenregelung der ZPO in summarischen Verfahren die
Folge, dass kein Fristenstillstand gelten (Art. 145 Abs. 2 lit. b ZPO) und
der Glaubiger bzw. der Dritte wahrend den flrr den Schuldner geltenden
Schonzeiten zum Handeln gezwungen wirde. Folglich wirde dem Sinn
und Zweck der Ausweitung von Art. 63 SchKG auf den Glaubiger und
den Dritten, insbesondere dem Gedanken der Gleichbehandlung von
Glaubiger und Schuldner (bzw. von Dritten und Schuldner), nicht ent-
sprochen. Somit ergibt sich auch aus der teleologischen Auslegung, dass
das Vorliegen einer Betreibungshandlung keine Voraussetzung fir die
Anwendung von Art. 63 SchKG sein kann.

ee) Zusammenfassend folgt aus einer umfassenden Gesetzesausle-
gung, dass Art. 63 SchKG dem Wortlaut, dem gesetzgeberischen Willen
sowie dem Sinn und Zweck entsprechend auszulegen und dahingehend
zu verstehen ist, dass das Vorliegen einer Betreibungshandlung — zumin-
dest flr Fristansetzungen gegeniiber dem Glaubiger und dem Dritten —
keine Voraussetzung darstellt.

ff) [Frage offen gelassen fir Fristen des Schuldners].

4. Gemass Art. 107 Abs. 5 SchKG setzt das Betreibungsamt dem Drit-
ten eine Frist von 20 Tagen zur Einreichung der Widerspruchsklage,
sofern der Glaubiger dessen Anspruch bestreitet. Demzufolge liegt eine
Fristansetzung an einen Dritten vor und Art. 63 SchKG ist anzuwenden.
Aufgrund des Vorbehalts von Art. 145 Abs. 4 ZPO gelten die Regelungen
des SchKG und die ZPO-Gerichtsferien kommen nicht zur Anwendung.
Die Fristansetzung durch das Betreibungsamt Schwyz erfolgte mit Verfi-
gung vom 4. Juli 2016 (Vi-act. KB 3). Diese Verfligung wurde dem Kla-
ger unbestrittenermassen am 6. Juli 2016 zugestellt. Sie begann somit
am folgenden Tag, dem 7. Juli 2016, zu laufen und endete am 26. Juli
2016. Weil das Ende dieser Frist in die Betreibungsferien fiel, verlanger-
te sich die Frist gemass Art. 63 SchKG bis zum dritten Tag nach dem
Ende der Betreibungsferien, welche bis zum 31. Juli dauern (Art. 56
Ziff. 2 SchKG). Weil der 1. August als staatlich anerkannter Feiertag bei
der Verlangerung der Frist nicht mitzuzahlen ist, endete die Frist demzu-
folge am Donnerstag, 4. August 2016. Der Klager reichte seine Klage
jedoch erst am 10. August 2016 ein, weshalb sie verspatet erfolgte und
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die Vorinstanz zu Recht nicht auf sie eintrat. Die angefochtene Verfi-
gung ist somit nicht zu beanstanden.

(Beschluss vom 13. November 2017, ZK2 2017 17; eine Beschwerde
in Zivilsachen BGer 5A_3/2018 ist im Zeitpunkt des Redaktionschlusses
noch hangig).

6.3 Definitive Rechts6ffnung, Nichtigkeit

- Mangels Nachweises, dass die Korporation jahriich in so grosser An-
zahl Verfigungen erlassen wiirde, dass ein automatisiertes Verfahren
ohne Unterzeichnung gerechtfertigt wére, miisste der eingereichte
Rechtséffnungstitel mit einer Unterschrift versehen sein, um eine giil-
tige Verfigung zu sein. Das Fehlen der Unterschrift ist ein schwerer
Formfehler, der Nichtigkeit und Nichterteilung der Rechtséffnung zur
Folge hat (Erw. 3.c).

(Beschluss vom 19. Dezember 2017, BEK 2017 70).

6.4 Provisorische Rechtséffnung, Darlehen

- Der Schuldner und Beschwerdefiihrer vermag nicht glaubhaft einwen-
den, dass die fir das erhaltene Darlehen vereinbarte Rickzahlungsfrist
mdndlich suspensiv bedingt war (Erw. 3.a).

Aus den Erwégungen:

3. Vorliegend behauptet der Beschwerdefiihrer nur, die Vereinbarung
der Rickzahlungspflicht bis Ende Februar 2016, nicht aber die Schuld-
anerkennung selber bzw. der Rechtsdéffnungstitel sei suspensiv bedingt
gewesen. Entsprechend ist nicht zu beanstanden, dass der Vorderrichter
die ebenfalls von Amtes wegen als Voraussetzung der Betreibung zu pri-
fende Falligkeit (vgl. Maller/NVock, ZZZ 2016, S. 131) von derjenigen des
unbestrittenen Vorliegens einer Schuldanerkennung abgrenzte. Dass die
Schuld zum Zeitpunkt der Zustellung des Zahlungsbefehls fallig war,
muss dennoch der Glaubiger beweisen (vgl. dazu Staehelin, BSK, 22010,
Art. 82 SchKG N 78 f.; ders., a.a.0., Erganzungsband, 2017, Art. 82
SchKG ad N 79; Stiicheli, Die Rechtsoéffnung, 2000, S. 202), was dem
Beschwerdegegner mit der eingereichten Vereinbarung vom 3. Februar
2016 auch gelang. Daraus ergibt sich eine klare, unbedingte Einigung
der Parteien Uber den Zeitpunkt der Darlehensriickzahlung bis spates-
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tens Ende Februar 2016. Der Schuldner kann dagegen nach Art. 82
Abs. 2 SchKG allerdings alle Einwendungen und Einreden erheben, wel-
che zivilrechtlich von Bedeutung sind, namentlich auch die trotzdem
fehlende Falligkeit geltend machen. Es geniigt die sofortige Glaubhaft-
machung (vgl. Staehelin, a.a.0., Art. 82 SchKG N 83 f. bzw. N 87 ff.
sowie Erganzungsband ad N 84 bzw. ad N 87 ff.; Sticheli, a.a.0.,
S. 348 f.; Vock, KUKO, 22014, Art. 82 SchKG N 38 ff.; vgl. auch EGV-
SZ 2011 A 6.1). Aus folgenden Griinden vermdégen die Vorbringen des
Beschwerdefiihrers jedoch nichts daran zu &ndern, dass der Vorderrichter
seine Einwendungen nicht nur fliir unbewiesen, sondern ausdriicklich
und im Ergebnis zutreffend auch nicht fir glaubhaft hielt.

a) Der Beschwerdegegner bestritt erstinstanzlich den Einwand des
Beschwerdefiihrers, der kurzfristige Rickzahlungstermin sei Resultat
einer miindlich vereinbarten aufschiebenden Bedingung. Er wies dabei
auf das belegte, jahrelange Ringen der kantonalen Stiftungsaufsicht mit
dem Wohlfahrtsfonds um die Rickfiihrung des dem Beschwerdefiihrer
gewahrten Darlehens hin. Das konnte der Beschwerdefiihrer nicht sub-
stantiiert bestreiten. Vor diesem Hintergrund hatte der aufgrund seiner
Positionen als geschaftserfahren anzusehender Beschwerdefiihrer den
eindeutig vereinbarten Rickzahlungstermin nicht vorbehaltlos unter-
zeichnet, wenn er diese Verpflichtung tatsachlich vom Verkauf einer
seiner Gesellschaften hatte abhangig machen kénnen. Seine entspre-
chenden Einwendungen des miindlichen Zustandekommens einer Sus-
pensivbedingung sind daher nicht glaubhaft, unabhangig davon, ob der
Rechtsvertreter des Wohlfahrtsfonds, wovon die Stiftungsaufsicht und
deren Sachwalterin ausgingen, die Vereinbarung verfasste oder nicht. An
dieser Einschatzung vermogen auch die vorformulierten, gleichlautenden
Bestatigungen der beiden die Vereinbarung unterzeichneten Stiftungsra-
te nichts zu andern; denn wenn sich die unterzeichneten Parteien Uber
die Wirksamkeit einer solchen Ubereinkunft einig gewesen waren, dann
ist weder ersichtlich noch wird vom Beschwerdefiihrer plausibel darge-
tan, warum sie eine solche Bedingung — was sich aufgrund deren Bedeu-
tung aufgedréangt hatte — nicht in die schriftliche Vereinbarung aufge-
nommen haben. Im Widerspruch zur Behauptung der miindlichen Uber-
einkunft einer wirksamen Suspensivbedingung steht weiter der Umstand,
dass die beiden Stiftungsrate bestatigen, mit der Stundung der Riickzah-
lung einverstanden zu sein, nachdem die Zahlung fir den Gesellschafts-
verkauf nicht eingegangen sei (dazu unten lit. b). Solcher Einverstdnd-
nisse bedurfte es indes nicht, wenn die vereinbarte Rlckzahlungsver-
pflichtung bis Ende Februar 2016 tatsachlich suspensiv vom Eingang
von Zahlungen aus einem Gesellschaftsverkauf abhangig gemacht wor-
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den ware. Die Bestatigungen widerlegen einerseits also das Vorliegen
einer allen Parteien klaren Suspensivbedingung und stiitzen andererseits
vielmehr die Zweifel des Vorderrichters an ihrer Authentizitat. In der Tat
scheinen die Bestatigungen vorab der Prozesstaktik des Beschwerdefiih-
rers zu dienen und nur bedingt die tatsachlichen Wahrnehmungen der
Stiftungsrate wiederzugeben. Gegen ihre Glaubwiirdigkeit sprechen auch
ihre vorformulierten, gleichlautenden Texte, ihre Zeitnahe zur Gesuchs-
antwort und der Umstand, dass einer der beiden Stiftungsrate bei einer
Gesellschaft des Beschwerdefiihrers angestellt war. Deshalb sind die
vorderrichterlichen Zweifel an der Glaubwirdigkeit der Bestatigungen
nicht unberechtigt, ohne dass diese geradezu als untauglich bezeichnet
werden mussten. (...).

¢) Mithin ist es nicht willkirlich, dass der Vorderrichter die behauptete
Suspensivbedingung (...) nicht als glaubhaft gemacht erachtete. Er
konnte in seinen Erwagungen zutreffend auf den in seiner Eindeutigkeit
unbestrittenen Text der Vereinbarung vom 3. Februar 2016 abstellen.
Die sich daraus unmissverstéandlich ergebende Falligkeit der Riickzah-
lungsschuld ist aufgrund der im summarischen Verfahren beschrankten
Beweismoglichkeiten wahrscheinlicher als die Annahmen, die schriftli-
che Vereinbarung sei unter der mindlichen Bedingung abgeschlossen
worden, dass dem Beschwerdefiihrer aufgrund des Verkaufs einer seiner
Gesellschaften eine entsprechende Zahlung zugeht, oder die Rickzah-
lungspflicht sei nachtraglich gestundet worden.

(Beschluss vom 21. Marz 2017, BEK 2017 16; eine Beschwerde in
Zivilsachen des Beschwerdefiihrers wurde mit BGer 5A_349/2017 vom
26. Januar 2018 abgewiesen, soweit darauf einzutreten war).

6.5 Provisorische Rechtséffnung, ausldandisches Recht

- Ob ein bestimmtes Dokument die materiellen Voraussetzungen an eine
Schuldanerkennung erfillt, richtet sich nach dem auf die jeweilige
Schuldanerkennung anzuwendenden und vom Betreibenden einzubrin-
genden Recht (Erw. 3.a).

- Die Schuldnerin muss im Rahmen der Einwendungen von Art. 82
Abs. 2 SchKG nicht auslandisches Recht einbringen (Erw. 3.b).

- Wie Schuldanerkennungen sich aus mehreren Urkunden ergeben kén-
nen, ist es indes auch mdglich, deren Bestand aufgrund zusatzlicher
Dokumente infrage zu stellen (Erw. 3.c).
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Aus den Erwédgungen:

3. Soweit die Beschwerdefiihrerin [als Glaubigerin] dem Vorderrichter
vorhalt, das Priifungsschema von Art. 82 SchKG (Abs. 1: Vorliegen einer
Schuldanerkennung und Abs. 2: entkraftende Einwendungen des
Schuldners) verlassen zu haben, geht dieser Vorwurf in verschiedener
Hinsicht an der Sache vorbei.

a) Was eine Schuldanerkennung ist, die zur provisorischen Rechtsoff-
nung berechtigt, bestimmt sich nach Schweizer Recht. Ob allerdings ein
bestimmtes Dokument die materiellen Voraussetzungen an eine Schuld-
anerkennung erflllt — d.h. insbesondere, ob eine Schuldverpflichtung
besteht — richtet sich nach dem auf die jeweilige Schuldanerkennung
anzuwendenden und vom Betreibenden einzubringenden Recht (dazu
Vock/Aepli-Wirz, SK-Kommentar, 42017, Art. 82 SchKG N 3 und
Staehelin, BSK Erganzungsband, 2017, Art. 82 SchKG ad N 174 mit
Hinweis auf BGE 140 IIl 456 E. 2.4). Ob nach kosovarischem Recht,
das mithin nach Lehre und Rechtsprechung die betreibende Beschwer-
defihrerin dartun miusste, die vorgelegte erste Vereinbarung eine die
schweizerischen Voraussetzungen an eine Schuldanerkennung erfil-
lende Schuldverpflichtung (Art. 82 Abs. 1 SchKG) enthalt, ist also
grundsatzlich ein Problem, das sich unabhangig von der Frage stellt, ob
die Gegenpartei ihre Einwendung glaubhaft zu machen vermag. Dem
Vorderrichter, welcher zufolge mangelnder Darlegung des kosovarischen
Rechts durch die Beschwerdefiihrerin das Rechtséffnungsgesuch abwies,
kann deshalb in allgemeiner Hinsicht nicht vorgeworfen werden, mit der
Begriindung der angefochtenen Verfligung das Priifungsschema von Art.
82 SchKG verletzt zu haben.

b) Dass die betreibende Beschwerdefiihrerin nach Lehre und Recht-
sprechung unabhéngig von einem Prifungsschema verpflichtet ist, das
auslandische Recht darzutun, ist ferner konsequent: Die Schuldnerin soll
nach Art. 82 Abs. 2 SchKG nur Tatsachen einwenden bzw. glaubhaft
machen, was begrifflich schon ausschliesst (vgl. dazu Ruetschi in CIV-
PRO 5, 2014, S. 57), dass sie Uberhaupt anwendbares auslandisches
Recht dartun muisste. Die Beschwerdefiihrerin geht deshalb fehl in ihrer
Annahme, die Beschwerdegegnerin misste im Rahmen ihrer Einwendun-
gen nach Art. 82 Abs. 2 SchKG das auslandische Recht beibringen.

c) Die Beschwerdeflihrerin stltzt ihr Rechtséffnungsgesuch auf Zif-
fer 7 der Vereinbarung (...) ab, wonach ,Zahlungen* von der Beschwer-
degegnerin am 1. November 2015, 1. Mai 2016, 1. Oktober 2016 und
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am 1. Marz 2017 je 33750 Euro bezahlt werden. Dies sind isoliert be-
trachtet Schulden anerkennende Ausserungen. Wie Schuldanerkennun-
gen sich aus mehreren Urkunden ergeben kdnnen, ist es indes auch
moglich, deren Bestand aufgrund zuséatzlicher Dokumente infrage zu
stellen. Ob die als Schuldanerkennung geltend gemachte Vereinbarung
ihre Eigenschaft als Vollstreckungstitel nicht durch den zweiten, von der
Beschwerdegegnerin ins Recht gelegten Vertrag vom 5. Mai 2016 zufol-
ge Novation verlieren kdénnte, ist eine Frage des von Amtes wegen zu
prifenden Vorhandenseins eines giiltigen Rechtséffnungstitels. Ebenso
verhalt es sich bei zweiseitigen Vertrdgen, in welchen Schuldanerken-
nungen von der Gegenleistung des Glaubigers abhéngig gemacht sein
kdnnen. So ist vorliegend aufgrund der zweiten Vereinbarung nicht nur
infrage gestellt, dass die in der ersten Vereinbarung wiedergegebenen
Schuldanerkennungen noch wirksam sind, sondern es ist aufgrund letzte-
rer nicht ohne Weiteres klar, inwieweit die Beschwerdegegnerin mit den
»Zahlungen® leistungspflichtig ist und mithin Gberhaupt ein Rechtsoff-
nungstitel besteht. Grundsatzlich genligt es, dass die Schuldnerin wie
vorliegend einen zweiten Vertrag ins Recht legt und gestiitzt darauf No-
vation mit der Begriindung behauptet, die Abwicklung der ersten Verein-
barung sei an praktischen Schwierigkeiten beim Leistungsaustausch
gescheitert und diese deswegen ersetzt worden (vgl. noch unten E. 4).
Diese Behauptungen, es liege zufolge einer Novation bzw. fehlender
Gegenleistungen kein Rechtstéffnungstitel vor, betreffen den Bestand
eines Rechtsoffnungstitels (Art. 82 Abs. 1 SchKG) und nicht die ,,Ent-
kraftung” (Art. 82 Abs. 2 SchKG) von etwas Vorhandenem. Sie waren
deshalb grundsatzlich in Anwendung von Schweizer Recht von Amtes
wegen zu klaren, hier jedoch ausnahmsweise nicht, da aufgrund der
Rechtswahl kosovarisches Recht anwendbar ist, das die Beschwerdefiih-
rerin darzulegen jedoch unterlésst (vgl. oben lit. a).
(Beschluss vom 27. Dezember 2017, BEK 2017 152).

6.6 Konkursero6ffnung und Forderungstilgung
- Liegt dem Konkursverfahren ein rechtskraftiges Urteil als Rechtsorftf-
nungstitel zugrunde, so kann der Schuldner mit dem Einwand, die Til-

gung der Forderung sei bereits vorher erfolgt, nicht mehr gehdrt wer-
den (Erw. 5.b).
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Aus den Erwédgungen:
5. (...).

b) Das Gericht weist das Konkursbegehren gemass Art. 172 Ziff. 3
SchKG unter anderem ab, wenn der Schuldner durch Urkunden beweist,
dass die Schuld, Zinsen und Kosten inbegriffen, getilgt ist. Verrechnung
ist eine Form der Tilgung (Roger Giroud, a.a.0., N 13 zu Art. 172
SchKG). Nicht jede Verrechnung kann indessen im Konkursverfahren
noch eingewendet werden. Liegt dem Konkursverfahren ein rechtskrafti-
ges Urteil als Rechtséffnungstitel zugrunde, so kann der Schuldner mit
dem Einwand, die Tilgung der Forderung sei bereits vor dem Urteilszeit-
punkt erfolgt, nicht mehr gehért werden, weil dieses Verteidigungsmittel
durch die materielle Rechtskraft des die Forderungsklage gutheissenden
Entscheids prakludiert wird (BGE 139 Il 126, Erw. 3.1; Paul Ober-
hammer, in: Basler Kommentar, N 38 vor Art. 236-242 ZPO; ders. in:
Kurzkommentar Schweizerische Zivilprozessordnung, 2. Auflage, N 52
zu Art. 236 ZPO mit weiteren Verweisen). Ebenso kann eine spatere
Verrechnungserklarung im Rechtséffnungs- wie im Konkursverfahren
nicht mehr abgegeben werden, wenn sie bereits im materiellen Verfahren
hatte erklart werden kénnen; die Gegenforderung muss somit spater er-
fillbar geworden sein (Daniel Staehelin, in: Basler Kommentar, 2. Aufla-
ge, N 10 zu Art. 81 SchKG, mit zahlreichen Verweisen auf Lehre und
Rechtsprechung; Peter Stiicheli, Die Rechtséffnung, Zircher Dissertati-
on, Zirich 2000, S. 237; Roger Giroud, a.a.0., N 13 in fine zu Art. 172
SchK@G).

(...). Die Beschwerdefiihrerin kann deshalb im vorliegenden Verfahren
nur solche Gegenforderungen zur Verrechnung bringen, welche nach dem
25. April 2012 entstanden sind. Die (angeblich) von der X. gemachten
Zugestandnisse von mehr als 40 Millionen Euro betreffen den Zeitraum
von 2009 bis 2014 und fallen damit zumindest teilweise in die Zeit vor
den erwahnten Schiedsspriichen. Der Vorschlag zur Verrechnung vom
21. Juli 2008 und die Vereinbarung vom 24. Marz 2009 datieren voll-
umfanglich vor den beiden Schiedsspriichen. Der Berufung auf diese
"Tilgungen" steht somit die Rechtskraft der beiden Schiedsspriiche ent-
gegen. Die Beschwerdegegnerin weist denn auch zutreffend darauf hin,
dass der Vorschlag zur Verrechnung vom 21. Juli 2008 und die Verein-
barung vom 24. Marz 2009 bereits Gegenstand des (...) Schiedsge-
richtsverfahrens waren.

(Beschluss vom 14. Februar 2017, BEK 2017 5).
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6.7 Arresteinsprache

- Die Anforderungen des New Yorker Ubereinkommens an die zur Aner-
kennung und Vollstreckbarkeit vorzulegenden Belege sind im Arrest-
einspracheverfahren zwar vertieft zu priifen, missen aber nicht nach-
gewiesenermassen erfillt, sondern nur glaubhaft erfillbar sein
(Erw. 2).

- Rechtsmissbréuchliche , Uberarrestierung® zufolge einer Pfandsiche-
rung im Ausland (Erw. 3)?

Aus den Erwédgungen:

2. Der Glaubiger kann fir eine fallige Forderung, soweit diese nicht
durch ein Pfand gedeckt ist (dazu vgl. unten E. 3), Vermdgensstiicke des
Schuldners, die sich in der Schweiz befinden, mit Arrest belegen lassen,
wenn er gegen den Schuldner einen definitiven Rechtséffnungstitel be-
sitzt (Art. 271 Abs. 1 Ziff. 6 SchKG). Fir die Anwendung dieses Arrest-
grundes genligt das Glaubhaftmachen nicht, sondern muss der entspre-
chende Rechtséffnungstitel vorgelegt werden (Kren Kostkiewicz, SK-
Kommentar SchKG, 2017, Art. 272 SchKG N 15), wobei jedoch der
Arrestrichter im LugU-Bereich einen selbstdndigen Exequaturentscheid
fallt (ebd. Art. 271 SchKG N 90 ff.; Art. 271 Abs. 3 SchKG). Die Aner-
kennungsfahigkeit eines Nicht-LugU-Entscheides kann der Arrestrichter
dagegen aufgrund einer summarischen rechtlichen Wirdigung und der
Grundlage der glaubhaft gemachten Tatsachen vorfrageweise prifen und
dariber wird erst im Rahmen des Prosequierungsverfahrens endgiltig
entschieden (BGE 139 Il 135 = Pra 2013 Nr. 69 E. 4.5.2; Kren Kost-
kiewicz, a.a.0., Art. 271 SchKG N 92; Meier-Dieterle, KUKO, 22014,
Art. 271 SchKG N 171; dazu vgl. auch BEK 2011 123 vom 19. Juli
2012 E. 2.a).

Es ist angesichts des Umstandes, dass der Beschwerdefihrer in der
Sache die Echtheit der schiedsgerichtlichen Kosten- und Entschadi-
gungsregelung und damit das Vorliegen eines definitiven Rechtsoff-
nungstitels im Sinne von Art. 271 Abs. 1 Ziff. 6 SchKG (vgl. BGE 139
1 135 = Pra 2013 Nr. 69 E. 4.4 und 4.5.1) nicht bestreitet, nicht zu
beanstanden, dass der Vorderrichter die Anerkennungsféahigkeit und Voll-
streckbarkeit des in amtlich beglaubigter Ubersetzung vorliegenden
schiedsrichterlichen Kosten- und Entschadigungsspruches als glaubhaft
gemacht erachtete. Die Anforderungen des New Yorker Ubereinkommens
an die zur Anerkennung und Vollstreckbarkeit vorzulegenden Belege
missen im Arresteinspracheverfahren zwar vertieft gepriift werden, indes
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entgegen dem Beschwerdefiihrer in formaler Hinsicht noch nicht nach-
gewiesenermassen erflllt, sondern nur glaubhaft gemacht erfillbar sein
(vgl. auch Meier-Dieterle, ebd.; Boller, AJP 9/2015 S. 1292 f. mit Hinw.
auf die Zircher Praxis), was der Beschwerdefiihrer hinsichtlich der Pro-
sequierung konkret nicht bestreitet.

3. (...). Der Vorderrichter erwog, dass den Ausflihrungen des Schuld-
ners nicht entnommen werden kénne, dass die geltend gemachte aus-
landische Pfandsicherung im massgeblichen Zeitpunkt des Arrestvollzugs
(dazu vgl. auch Kren Kostkiewicz, a.a.0., Art. 271 SchKG N 35) rechts-
kraftig gewesen sei.

Nach wie vor raumt der Beschwerdefiihrer selber ein, dass der Arrest
in Luxemburg noch nicht validiert sei, mithin die dort involvierten Ver-
mogenswerte nicht definitiv gesichert seien. Folglich besteht keine vor-
bestehende Realsicherheit, auf welche die Glaubiger sofort zugreifen
kdnnten und somit der vorliegende Arrest ausschliessbar ware (vgl. dazu
Stoffel, BSK, 22010, Art. 271 SchKG N 40 ff.). Daher kann offen gelas-
sen werden, ob es sich beim ,saisie-arrét um ein Pfand im Sinne von
Art. 271 Abs. 1 SchKG handelt. Insbesondere behauptet der Beschwer-
defiihrer nicht, die Beschwerdegegner hatten das Recht, die im Ausland
gesicherten Vermdgenswerte direkt zu verwerten oder gar in die Schweiz
zu bringen. Dass fir die Forderungen in Luxemburg auch ein Arrest ge-
legt wurde, steht einem zweiten Arrest zumindest solange nicht entge-
gen, als der Schuldner nicht vorbringt, die Glaubiger wirden Arreste
nicht prosequieren (vgl. Bauer, BSK, Erganzungsband, 2017, Art. 271
SchKG ad N 37 u. 39 mit Hinweisen; Meier-Dieterle, a.a.0., Art. 271
SchKG N 5). Da der Arrest in Luxemburg nicht definitiv ist, kann er vor-
laufig in der Schweiz nicht beriicksichtigt bzw. damit nicht eine , Uber-
besicherung” geltend gemacht werden. Interessenslos oder rechtsmiss-
brauchlich ist mithin das vorliegende Arrestgesuch nicht. Ob in vorlie-
gendem Verfahren lberhaupt beurteilt werden kann, ob der hiesige Ar-
rest zu einer rechtsmissbrauchlichen Uberarrestierung fiihrt, kann daher
ebenso offenbleiben wie die Frage nach dem Umfang des Novenrechts
von Art. 278 Abs. 3 SchKG.

(Beschluss vom 4. Dezember 2017, BEK 2017 117).
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B Verwaltungsgericht

1. Verfahren

1.1 Befangenheit

- Die Vorpriifung der Statuten einer zu griindenden Flurgenossenschaft
durch den Rechtsdienst des Sicherheitsdepartements begrindet keine
Befangenheit des Regierungsrates in einem allfélligen nachfolgenden
Beschwerdeverfahren.

Aus den Erwégungen:

1.3 Die Beschwerdefiihrer machen Befangenheit des Regierungsrates
geltend. Er bzw. der Rechtsdienst des Sicherheitsdepartements hatten
die mit dem angefochtenen Entscheid genehmigten Statuten bereits
einer Vorprifung unterzogen. Der Regierungsrat habe somit am Grin-
dungsbeschluss mit der Vorprifung indirekt und an einem Entscheid
unterer Instanzen mitgewirkt. Er erscheine daher nicht mehr als neutrale
Rechtsmittelinstanz. Der Ausstandsgrund gemass § 132 lit. e des Justiz-
gesetzes (JG; SRSZ 231.110) vom 18. November 2009 sei gegeben.
Zudem habe der Regierungsrat ,mit der Vorprifung im U{bertragenen
Sinne einen Rat abgegeben®, was einen Ablehnungsgrund nach § 133
lit. b JG begriinde. Im Ubrigen ware die Genehmigung der Statuten
durch den Regierungsrat auch unter den Auffangtatbestand nach § 133
lit. d JG zu subsumieren. Der Regierungsrat hatte von Amtes wegen in
den Ausstand treten missen, um jeden Anschein von Befangenheit zu
vermeiden; er habe seine Meldepflicht Uber das Vorliegen eines Aus-
schluss- oder Ablehnungsgrundes verletzt (§ 139 Abs. 2 JG). Der ange-
fochtene Entscheid misse schon daher aufgehoben werden.

(1.3.1-1.3.2 Gesetzliche Bestimmungen und Rechtsprechung zum
Ausstand).

1.3.3 Fir nichtgerichtliche Behérden enthalt Art. 29 Abs. 1 der Bun-
desverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft (BV; SR 101)
vom 18. April 1999 eine Art. 30 Abs. 1 BV (und Art. 6 Ziff. 1 der Kon-
vention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten [EMRK;
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SR 0.101] vom 4.11.1950) analoge Garantie. Die Rechtsprechung zur
Unabhéangigkeit und Unparteilichkeit von Gerichtsbehérden kann jedoch
nicht ohne Weiteres auf erstinstanzliche Verwaltungsverfahren (bertra-
gen werden. Vielmehr missen die Anforderungen an die Unparteilichkeit
von Verwaltungs- und Exekutivbehérden unter Beriicksichtigung ihrer
gesetzlich vorgegebenen Funktion und Organisation ermittelt werden
(BGE 125 1 119 Erw. 3d und 3f). Bei Exekutivbehdrden ist dabei zu
berlicksichtigen, dass ihr Amt mit einer sachbedingten Kumulation ver-
schiedener, auch politischer, Aufgaben einhergeht (vgl. Bundesgerichts-
urteile 2C_305/2011 vom 22.8.2011 Erw. 2.4; 1C_198/2010 vom
11.11.2010 Erw. 2.2.1 f.; 1C_278/2010 vom 31.1.2011 Erw. 2.2).
Amtliche Mehrbefassung kann mithin systembedingt sein; gerade sys-
tembedingte Unzulanglichkeiten haben zur Schaffung unabhangiger
richterlicher Instanzen gefiihrt (vgl. BGE 137 Il 431 Erw. 5.2; Bundes-
gerichtsurteile 1C_96/2014 vom 5.5.2014 Erw. 2.1 f.; 1C_150/2009
vom 8.9.2009 Erw. 3.5, in: ZBI 2011 S. 478; zum Ganzen vgl. VGE IlI
2013 188 vom 19.2.2014 Erw. 2.2.2 ff. [EGV-SZ 2014 B 1.41]).

1.3.4 Zum einen handelt es sich beim Regierungsrat nicht um eine
richterliche Behorde. Die Anforderungen an die richterliche Unabhéangig-
keit lassen sich mithin im Sinne der zitierten Rechtsprechung nicht ohne
weiteres auf den Regierungsrat Ubertragen. Zum andern erfolgte die Vor-
prifung nicht durch den Regierungsrat, sondern durch das Sicherheits-
departement. Im Rahmen der dem Sicherheitsdepartement Gbertragenen
Aufsicht Gber Bezirke und Gemeinden sowie 6ffentlichrechtliche Kérper-
schaften (§ 5 lit. ¢ der Vollzugsverordnung Uber die Aufgaben und die
Gliederung der Departemente und der Staatskanzlei [VVAG; SRSZ
143.111]1 vom 11.9.2007) und namentlich der vom Rechts- und Be-
schwerdedienst des Sicherheitsdepartements wahrgenommenen allge-
meinen Rechtsberatung auch von Gemeinden und 6ffentlichrechtlichen
Korperschaften ist es nicht zu beanstanden, wenn eine Flurgenossen-
schaft in Griindung oder der mit der Griindung betraute Gemeinderat die
Griindungsunterlagen vorgangig zur Grindung einer Vorprifung durch
das Sicherheitsdepartement unterziehen lasst. Dies liegt gerade auch im
Interesse einer reibungslosen und korrekten Griindung der Flurgenossen-
schaft und somit letztlich im Interesse der zu griindenden Flur-
genossenschaft bzw. deren (potentiellen) Mitglieder.

Ein irgendwie geartetes persénliches Interesse sowohl des Sicherheits-
departementes (Rechtsdienst) insgesamt bzw. des zustédndigen Sachbe-
arbeiters und/oder des bzw. eines Regierungsrates am konkreten Sachge-
schaft ist nicht erkennbar und wird von den Beschwerdefiihrern auch
nicht (substantiiert) dargelegt. Anders als im Sachverhalt des in EGV-SZ
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2001 (C 16.1) publizierten Entscheides handelt es sich bei den Regie-
rungsraten (und ebenso wenig beim zustandigen Sachbearbeiter des
Sicherheitsdepartements) nicht um Funktionstrager der Flurgenossen-
schaft mit eigenen (wirtschaftlichen) Interessen.

Im konkreten Fall verband der zustandige Sachbearbeiter des Rechts-
dienstes die Vorpriifung vom 28. September 2015 zudem ausdriicklich
mit dem Vorbehalt, dass weder der Regierungsrat noch die Abteilung
Beschwerdedienst, welche den Regierungsrat im Falle einer Verwal-
tungsbeschwerde instruieren wiirde, an das Ergebnis der Vorprifung
gebunden seien (...). Es kann vergleichsweise auf § 84 Abs. 1 des Pla-
nungs- und Baugesetzes (PBG; SRSZ 400.100) vom 14. Mai 1987 ver-
wiesen werden, wonach die Gemeinde auf Anfrage den Gesuchsteller
unverbindlich Gber die Anforderungen an ein Projekt und das zu beach-
tende Verfahren beraten kann; ein Ausstand des Gemeinderates fiir das
nachfolgende Baubewilligungsverfahren wird dadurch nicht begriindet
(vgl. VGE 2010 115+118 vom 18.11.2010 (Erw. 3.1.2 f.).

Im Ubrigen kénnte dem Ausstandsbegehren auch deshalb nicht statt-
gegeben werden, weil nach stédndiger Rechtsprechung Ausstandsgesu-
che, die sich gegen die ganze Behorde bzw. eine Amtsstelle richten,
grundsatzlich von vornherein unzuléssig sind und darauf nicht einzutre-
tenist (...).

(VGE 111 2017 37+38 vom 24. Oktober 2017).

1.2 Beschwerdebefugnis

- Beschwerdebefugnis eines einzelnen Mitgliedes einer Erbengemein-
schaft zur Anfechtung des Grindungsbeschlusses einer Flurgenossen-
schatft.

Aus den Erwégungen:

3.3.1 Die Erbengemeinschaft als solche bildet eine Gesamthandschaft
ohne eigene Rechtspersénlichkeit; berechtigt und verpflichtet sind die
einzelnen Erben (vgl. Art. 602 des Schweizerischen Zivilgesetzbuches
[ZGB; SR 210] vom 10.12.1907 i.V.m. Art. 652 ZGB). Die Erben bilden
eine notwendige Streitgenossenschaft und sind daher in zivilrechtlichen
Angelegenheiten nur gemeinsam zur Prozessfiihrung befugt. Dies gilt
auch im o&ffentlichen Recht, soweit es darum geht, die der Gesamthand
zustehenden Rechte auszuliben. Da aber die Parteistellung im &ffentli-
chen Recht nicht auf die Auslibung subjektiver Rechte beschrankt ist,
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sondern auch dem Schutz tatsachlicher Interessen dient, kénnen nach
Rechtsprechung und Lehre die Mitglieder einer materiellen Streitgenos-
senschaft unter Umstédnden auch einzeln zur Beschwerde legitimiert
sein, so wenn ein einzelnes Mitglied seine eigene Rechtsstellung gegen
die anderen Mitglieder verteidigt oder wenn es um die Abwehr belasten-
der oder pflichtbegriindender Anordnungen geht und die Durchsetzung
des Rechtsstandpunkts die Interessen der Gemeinschaft oder der Gbri-
gen Streitgenossen nicht zu beeintrachtigen vermag (Bundesgerichtsur-
teil 2C_1028/2014 vom 20.7.2015 Erw. 3.1 mit zahlreichen Hinwei-
sen). Diese Beschwerdebefugnis eines einzelnen Gesamthandschafters
grindet im Kern darin, dass sie sich im Verwaltungsverfahren nicht aus
der Legitimation zur Sache, sondern aus der prozessualen Legitimation
zum Verfahren (hinreichende individuelle Betroffenheit und Beziehungs-
nahe zum Verfahrensgegenstand) ergibt. Diese Verfahrensvoraussetzung
kann auch bei einzelnen Mitgliedern notwendiger Streitgenossenschaften
erfillt sein und dazu fihren, dass ihre Legitimation zum selbstandigen
Ausiliben von Parteirechten zu bejahen ist (Merkli/Aeschlimann/Herzog,
Kommentar zum Gesetz vom 23.5.1989 (iber die Verwaltungsrechtspfle-
ge des Kantons Bern, Bern 1997, Art. 13 N 6).

Im Einzelnen ist massgebend, was mit der Beschwerde angestrebt wird
bzw. angestrebt werden kann. Verneint wurde in der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung die Beschwerdelegitimation einzelner Miterben fir die
Geltendmachung einer Entschadigung aus materieller Enteignung, da
gemass dem anwendbaren Recht das Gemeinwesen die Zusprechung des
betreffenden Landes zu Eigentum verlangen konnte, wenn die Entscha-
digungsforderung einen bestimmten Betrag tberschritt, was die anderen
Miterben beeintrachtigen konnte. Bejaht wurde die Legitimation einzel-
ner Mitglieder einer Erbengemeinschaft, um einen das gemeinsame
Grundstiick belastenden Wanderweg oder eine Denkmalschutzun-
terstellung abzuwehren, verneint aber, wenn der einzelne noch eingrei-
fendere Schutzmassnahmen beantragt. Im &ffentlichen Beschaffungs-
recht kdnnen die Mitglieder einer einfachen Gesellschaft nur gemeinsam
Beschwerde gegen einen Vergabeentscheid fithren und den Zuschlag an
sich verlangen, da sie nur gemeinsam die offerierte Arbeit ausfiihren
kdnnen. Ist aber der Vertrag abgeschlossen und der Zuschlag an die ein-
fache Gesellschaft ohnehin nicht mehr moglich, kann jeder einzelne
Gesellschafter die Feststellung der Rechtswidrigkeit beantragen. Einzel-
ne Gesamteigentiimer eines landwirtschaftlichen Grundstiicks kdnnen
nicht giiltig ein Gesuch um Ausnahme vom Zerstiickelungsverbot (Art.
58 Abs. 2 des Bundesgesetzes lber das bauerliche Bodenrecht [BGBB;
SR 211.412.111 vom 4.10.1991) stellen, wohl aber eine erteilte Bewil-
ligung anfechten mit der Begriindung, sie hatten ihre Zustimmung zum

77



B1.2

Gesuch nicht erteilt (Bundesgerichtsurteil 2C_1028/2014 vom
20.7.2015 Erw. 3.2 mit Hinweis auf die Bundesgerichtsurteile
A.30/1986 vom 8.7.1987 Erw.1d [ZBI 89/1988 S. 553],
1C_278/2011 vom 17.4.2012 Erw. 1, 1P.134/1997 vom 23.6.1997
Erw. 5, BGE 131 | 153 Erw. 5.4, 2P.130/2005 vom 21.11.2005
Erw. 2 [RtiD 2006 | S. 1301, 2C_747/2013 vom 8.9.2014 Erw. 1.3
und 3.3; BGE 116 |b 447 Erw. 2c).

Wird die Legitimation eines einzelnen Gesamthandschafters bejaht,
sind die Ubrigen ins Verfahren einzubeziehen (Bertschi, in: Kommentar
VRG, Vorbemerkungen zu §§ 21-21a N 4).

3.3.2 Das Verwaltungsgericht hat seine Rechtsprechung zur Frage, ob
und inwiefern bei gemeinschaftlichen Verhaltnissen ein einzelnes Mit-
glied allein handeln bzw. ein Rechtsmittel einlegen kann, im VGE
724/03 vom 27. Februar 2004 (Erw. 1.1 ff., publiziert in: EGV SZ-2004
B 1.6) zusammengefasst.

Dabei hat es unter Zitierung von VGE 525/86 vom 28. April 1987 vor-
ab festgehalten, dass es zu verhindern gilt, dass ein einzelner oder meh-
rere Erben Verfiigungen oder Entscheide provozieren. Es missten also
Beschwerden einzelner Erben zuldssig sein, die die Firsorge fiir die ge-
meinschaftliche Sache anstreben, und die nicht gleichzeitig dazu geeig-
net seien, die Rechte der (lbrigen Erben zu beeintrachtigen. Diese Vo-
raussetzungen seien etwa in Fallen von nachbarlichen Baueinsprachen
anzunehmen. Auch wenn es zutreffe, dass die Liegenschaften einer Er-
bengemeinschaft keinen Nutzen aus dem Zweck der Flurgenossenschaft
ziehen kénne, wiirde ein entsprechender Beschwerdeerfolg nicht den
gemeinsamen Interessen der Erbengemeinschaft widersprechen. Sei dem
nicht so, werde der Beschwerde der Erfolg versagt sein und eine Beein-
trachtigung der Interessen der Erbengemeinschaft vermieden. Das Ver-
waltungsgericht trat mit dem zitierten VGE 525/86 vom 28. April 1987
auf die Beschwerde gegen den Einbezug der Liegenschaft einer Erben-
gemeinschaft in den Perimeter ein, obwohl| die Beschwerdefiihrerin als
Mitglied der Erbengemeinschaft entgegen der zweimaligen Aufforderung
des Gerichts keine Vollmacht der Gbrigen Mitglieder der Er-
bengemeinschaft eingereicht hatte.

Gemass weiteren zitierten Entscheiden bedarf es bei Abwehranspri-
chen keiner notwendigen Streitgenossenschaft (VGE 645/86 vom
26.5.1987). Ebenso kann ein einzelner Erbe alleine auftreten, wenn es
einzig um die Fursorge fiir die gemeinschaftliche Sache geht und es
nicht sinnvoll ist, von den anderen (zerstrittenen) Mitgliedern der Erben-
gemeinschaft die Bestellung eines Erbenvertreters zu verlangen (VGE
517/91 vom 21.5.1991 = EGV-SZ 1991 Nr. 1 [betreffend Zonen-
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ordnung fir eine Stammparzelle]). Jeder einzelne Gesamteigentiimer ist
auch befugt, gegen Einspracheentscheide betreffend eine Grundstiick-
gewinnbesteuerung von verdusserten, im Gesamteigentum stehenden
Liegenschaften Beschwerde zu erheben (VGE 619/98 vom 31.3.1999).

Im konkreten Fall bejahte das Verwaltungsgericht die grundséatzliche
Befugnis eines jeden einzelnen Gesamteigentiimers eines zum Perimeter
gehdrenden Grundstiicks, gegen den Kostenverteilplan Einsprache bzw.
Beschwerde zu erheben.

3.4 Vorab ist somit festzuhalten, dass das Verwaltungsgericht in seiner
Rechtsprechung nicht nur die Beschwerdebefugnis eines einzelnen Er-
ben gegen den Kostenverteilplan, sondern (bereits frither) auch gegen
den Einbezug eines Grundstiickes in den Perimeter bejaht hat.

Festzuhalten ist des Weiteren, dass der Beschwerdefiihrer Ziff. 3 trotz
des Gesamthandschaftsverhaltnisses zweifelsohne von der Griindung der
Flurgenossenschaft auch individuell betroffen ist; ebenso kann seine
Beziehungsnahe zur Streitsache (Flurgenossenschaft) nicht ernsthaft
bestritten werden. Im Weiteren handelt es sich bei seinem Standpunkt
um einen Abwehranspruch. Zwar scheint der Beschwerdefiihrer Ziff. 3
innerhalb der Erbengemeinschaft einen singuldren (Rechts-)Standpunkt
zu vertreten. Indessen betreffen allfallige finanzielle Uberlegungen wie
auch das Argument einer zweiten Erschliessung die Gbrigen Mitglieder
der Erbengemeinschaft in gleicher Weise. Auch wenn diese Fragen von
diesen nicht thematisiert oder jedenfalls (offensichtlich) nicht gleich
gewichtet werden wie seitens des Beschwerdefiihrers Ziff. 3, lasst sich
hieraus nicht ohne weiteres der Schluss ziehen, dessen Einwande gegen
die Flurgenossenschaft kdnnten als weniger wichtig bzw. vernachlassig-
bar erachtet werden. Inwiefern Rechte und/oder Interessen der Miterben
tangiert sein kdnnten, ist auch nicht, jedenfalls nicht auf Anhieb, zu
erkennen. Gegenteilige Anhaltspunkte lassen sich auch den Vorbringen
der Beschwerdegegner nicht entnehmen. Wie es sich hiermit verhalt,
lasst sich nur dann abschliessend prifen, wenn auch dem einzelnen
Mitglied einer Erbengemeinschaft die Beschwerdelegitimation zugestan-
den wird. Die gegenteilige Auffassung wiirde dazu fihren, dass sich die
Minderheit majorisieren lassen misste (was genau gesehen eine doppel-
te Majorisierung bedeuten wiirde, nachdem eine uneinige und an der
Griindungsversammlung einer Flurgenossenschaft deshalb [auch nicht
durch einen Erbenvertreter] rechtsgiltig vertretene und daher an der
Beschlussfassung nicht mitwirkende Gesamthandschaft als zustimmend
gezahlt wird). Es darf mit Blick auf die Beschwerdelegitimation daher
jedoch keine Rolle spielen, ob eine Erbengemeinschaft nur aus zwei
Mitgliedern mit divergierenden Interessen besteht (oder ob sich bei einer
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grosseren Zahl von Mitgliedern nach demokratischen Kriterien eine Patt-
situation einstellt). Im Weiteren sind auch keine lberzeugenden Griinde
ersichtlich, welche fiir eine Bejahung der Beschwerdelegitimation betref-
fend den Kostenverteilplan sprechen, die Beschwerdelegitimation aber
betreffend die grundséatzliche Frage, ob sich ein Grundstiick durch den
Beitritt/Anschluss an eine Flurgenossenschaft Gberhaupt an Kosten zu
beteiligen hat, verneinen lassen. Schliesslich ist eine Erbengemeinschaft
als Gesamthandschaft in der Regel auf die Teilung der Erbschaft (vgl.
Art. 602 ff. ZGB) und somit auf die Auflésung der Gesamthandschaft
angelegt. Dabei ist nicht auszuschliessen, dass ein Grundstiick auf die
Erben aufgeteilt wird. Nach der Teilung der Erbschaft/Auflésung der
Gesamthandschaft musste die Beschwerdelegitimation des/der neuen
Eigentimer/s zweifelsohne bejaht werden. Die Bejahung oder Verneinung
der Beschwerdelegitimation sollte indessen nicht von chronologischen
Zufalligkeiten abhangig gemacht werden.

Auf die Beschwerde des Beschwerdefiihrers Ziff. 3 ist daher einzutre-
ten. (...).

(VGE 111 2017 37+38 vom 24. Oktober 2017).

1.3 Beschwerdebefugnis

- Aufnahme eines Niedergelassenen ins kommunale Einwohnerregister
(fehlende Beschwerdebefugnis einer Wohnsitzgemeinde).

Aus dem Sachverhalt:

Eine verbeistandete Person (Y) hatte (nach der Kiindigung der bisheri-
gen Wohnung) in der Gemeinde X ein Zimmer gemietet. Nach einem
Aufenthalt in einer psychiatrischen Klinik trat Y in ein Heim firr betreu-
tes Wohnen fir Menschen mit psychischen Beeintrachtigungen in Z ein.
Der Beistand benétigte fiir eine Anmeldung von Y in Z als Wochenauf-
enthalter eine Wohnsitzbestatigung der Gemeinde X, welche von letzterer
verweigert wurde. Im Verwaltungsbeschwerdeverfahren verpflichtete der
Regierungsrat das Einwohneramt der Gemeinde X, Y in der Gemeinde X
als Niedergelassenen ins Einwohnerregister aufzunehmen. Auf eine da-
gegen von der Gemeinde X erhobene Beschwerde ist das Verwaltungsge-
richt nicht eingetreten.
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Aus den Erwédgungen:

1.1 Vor Erlass eines Entscheides priift das Gericht von Amtes wegen,
ob die Voraussetzungen firr einen Sachentscheid erfillt sind. Es priift
u.a. insbesondere die Rechtsmittelbefugnis (vgl. § 27 Abs. 1 lit. d des
Verwaltungsrechtspflegegesetzes [VRP; SRSZ 234.110] vom 6.6.1974).
Zur Einreichung eines Rechtsmittels ist gemass § 37 Abs. 1 VRP berech-
tigt, wer vor der Vorinstanz am Verfahren teilgenommen hat oder keine
Méglichkeit zur Teilnahme erhalten hat (lit. a); durch den angefochtenen
Entscheid oder die angefochtene Verfligung besonders beriihrt ist (lit b);
und ein schutzwiirdiges Interesse an der Aufhebung oder Anderung des
Entscheides oder der Verfliigung hat (lit. ¢). Zudem sind Gemeinden und
andere offentlich-rechtliche Kérperschaften zur Einreichung eines
Rechtsmittels berechtigt, wenn sie die Verletzung von Garantien riigen,
die ihnen die Kantons- oder Bundesverfassung gewahrt (§ 37 Abs. 2
lit. a VRP), sowie Personen, Organisationen und Behdérden, wenn sie
dazu durch einen Rechtssatz ermachtigt sind (§ 37 Abs. 2 lit. b VRP).
Ist eine der Sachentscheidvoraussetzungen nicht gegeben, trifft die Be-
horde einen Nichteintretensentscheid (vgl. § 27 Abs. 2 VRP).

1.2 § 37 Abs. 1 VRP ist inhaltlich mit Art. 89 Abs. 1 des Bundesge-
setzes (ber das Bundesgericht (Bundesgerichtsgesetz, BGG; SR
173.110) vom 17. Juni 2005 und Art. 48 des Bundesgesetzes liber das
Verwaltungsverfahren (Verwaltungsverfahrensgesetz, VwVG; SR 172.021)
vom 20. Dezember 1968 identisch. Diese Regelung ist in erster Linie
auf Privatpersonen zugeschnitten, doch kann sich auch das Gemeinwe-
sen darauf stiitzen, falls es durch einen angefochtenen Entscheid gleich
oder ahnlich wie ein Privater in seinen rechtlichen oder vermégenswerten
Interessen betroffen ist. Ausserdem akzeptiert die Praxis die Beschwer-
debefugnis eines Gemeinwesens, wenn dieses durch den fraglichen Akt
in qualifizierter Weise in schutzwirdigen hoheitlichen Interessen berihrt
wird (vgl. BGE 140 | 90 [= Pra 2014 Nr. 67] Erw. 1.2.1; BGE 138 I
506 Erw. 2.1.2; BGE 138 | 143 Erw. 1.3.1; je m.w.H.; Kdélz/Haner/
Bertschi, Verwaltungsverfahren und Verwaltungsrechtspflege des Bundes,
3. Aufl. 2013, N 970). Eine solche Betroffenheit wird in der Regel u.a.
in Bezug auf Leistungen der Sozialhilfe bejaht (vgl. Urteil des Bundesge-
richts 2C_20/2016 vom 8.4.2016 Erw. 2.2 m.H. auf BGE 140 V 328
Erw. 6).

Unabhangig davon sind Gemeinden und andere offentlich-rechtliche
Koérperschaften gemass Art. 89 Abs. 2 lit. ¢ BGG zur Beschwerde in 6f-
fentlich-rechtlichen Angelegenheiten befugt, wenn sie die Verletzung von
Garantien riigen, die ihnen die Kantons- oder Bundesverfassung gewahrt
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(vgl. BGE 138 1 143 Erw. 1.3.1). § 37 Abs. 2 lit. a VRP stimmt wortge-
nau mit Art. 89 Abs. 2 lit. ¢ BGG Uberein.

2.1 Eine Gemeinde ist in einem Sachbereich autonom, wenn das kan-
tonale Recht diesen nicht abschliessend ordnet, sondern ihn ganz oder
teilweise der Gemeinde zur Regelung Uberlasst und ihr dabei eine relativ
erhebliche Entscheidungsfreiheit einraumt (vgl. BGE 138 | 143
Erw. 3.1; BGE 126 | 136 Erw. 2). Der geschiitzte Autonomiebereich
kann sich auf die Befugnis zum Erlass oder Vollzug eigener kommunaler
Vorschriften beziehen oder einen entsprechenden Spielraum bei der
Anwendung des kantonalen oder eidgendssischen Rechts betreffen. Der
Schutz der Gemeindeautonomie setzt eine solche nicht in einem ganzen
Aufgabengebiet, sondern lediglich im streitigen Bereich voraus. Im Ein-
zelnen ergibt sich der Umfang der kommunalen Autonomie aus dem fir
den entsprechenden Bereich massgebenden kantonalen Verfassungs-
und Gesetzesrecht (BGE 136 | 265 Erw. 2.1).

2.2 Am 23. Juni 2006 erging das Bundesgesetz Gber die Harmonisie-
rung der Einwohnerregister und anderer amtlicher Personenregister
(RHG; SR 431.02). Es trat am 1. November 2006 bzw. 1. Januar 2008
gestaffelt in Kraft und dient, seinem Zweckartikel entsprechend, der
Vereinfachung der Datenerhebung fiir die Statistik durch die Harmonisie-
rung amtlicher Personenregister (Art. 1 Abs. 1 lit. a RHG) und des ge-
setzlich vorgesehenen Austauschs von Personendaten zwischen den Re-
gistern (Art. 1 Abs. 1 lit. b RHG). Mit Blick auf eine aussagekréftige
Bundesstatistik zielt das RHG letztlich darauf ab, ihr einheitliche und
vergleichbare Daten zugénglich zu machen. Hierzu umschreibt das RHG
erstmals auf bundesrechtlicher Ebene im registerrechtlichen, schriften-
polizeilichen Sinne zentrale Begriffe wie ,,Niederlassungsgemeinde und
»Aufenthaltsgemeinde”. Unter der Niederlassungsgemeinde ist die Ge-
meinde zu verstehen, in der sich eine Person in der Absicht dauernden
Verbleibens aufhalt, um dort den Mittelpunkt ihres Lebens zu begriin-
den, welcher fir Dritte erkennbar sein muss; eine Person wird in derjeni-
gen Gemeinde als niedergelassen betrachtet, in der sie das erforderliche
Dokument hinterlegt hat, und kann nur eine Niederlassungsgemeinde
haben (Art. 3 lit. b RHG). Demgegeniber bedeutet Aufenthaltsgemeinde
die Gemeinde, in der sich eine Person zu einem bestimmten Zweck ohne
Absicht dauernden Verbleibens mindestens wahrend dreier aufeinander
folgender Monate oder dreier Monate innerhalb eines Jahres aufhalt; der
Aufenthalt zum Zweck des Besuchs einer Lehranstalt oder Schule und
die Unterbringung einer Person in einer Erziehungs-, Versorgungs-, Heil-
oder Strafanstalt begriinden eine Aufenthaltsgemeinde (Art. 3 lit. ¢ RHG)
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(vgl. Urteil des Bundesgerichts 2C_919/2011 vom 9.2.2012 Erw.
2.2.3 f. m.w.H.).

2.3 In Erw. 2.3.2 des soeben zitierten Urteils 2C_919/2011 vom
9. Februar 2012 hat das Bundesgericht u.a. festgehalten, es sei denk-
bar, dass das Ziel der Registerharmonisierung im Alltag auf technisch-
administrativ verschiedene Weise erreicht werden kénne. Dieser kantona-
le bzw. kommunale Spielraum im Bereich der Umsetzung der Register-
pflicht begriinde allenfalls in geringem Ausmass einen Autonomiebe-
reich. Diesen Handlungsspielraum beurteilte das Bundesgericht als qua-
litativ und quantitativ zu wenig erheblich, als dass damit die Vorausset-
zungen flr die Anerkennung eines geschiitzten kommunalen Autonomie-
bereichs erflillt waren. Es ware nicht im Sinne des Bundesgesetzgebers,
wenn eine Gemeinde in Bezug auf Eintragungen und Léschungen im
Einwohnerregister iber ein Selbstbestimmungsrecht verfiigte, wiirde auf
diese Weise doch das Ziel einer schweizweit harmonisierten Registerpra-
xis vereitelt. Einen geschiitzten Autonomiebereich hat das Bundesgericht
folglich verneint.

Aus denselben Griinden sind auch vorliegend die Voraussetzungen fir
die Anerkennung eines geschitzten kommunalen Autonomiebereichs (im
Sinne von § 37 Abs. 2 lit. a VRP) offensichtlich nicht erfdllt. Die durch
das RHG vorgegebene Melde- und Erhebungspflicht ist in §§ 3 ff. des
kantonalen Gesetzes Uber das Einwohnermeldewesen (EMG; SRSZ
111.110) vom 17. Dezember 2008 abschliessend geregelt (vgl. auch
angefochtener RRB Nr. 416/2017 vom 30.5.2017 Erw. 1.3). Es st
nicht ersichtlich, inwiefern der Beschwerdefiihrer in Bezug auf die Fiih-
rung des Einwohnerregisters lber ein Selbstbestimmungsrecht verfligen
soll. Ein entsprechender Spielraum ist hier nicht vorhanden. Dies gilt
umso mehr, als die Niederlassungsfreiheit (Art. 24 der Bundesverfassung
der Schweizerischen Eidgenossenschaft [BV; SR 101] vom 18. April
1999) den Kantonen und Gemeinden gebietet, allen Schweizerinnen und
Schweizern die Niederlassung auf ihrem Gebiet zu erlauben (vgl. Urteile
des Bundesgerichts 2C_919/2011 vom 9.2.2012 Erw. 2.3.2 i.f;
2C_805/2008 vom 3.2.2009 Erw. 2.3.3; 2P.49/2007 vom 3.8.2007
Erw. 2.1).

(...)

3.1 Die kantonalen Behérden diirfen die Rechtsmittelbefugnis nicht
enger fassen, als dies fiir die Beschwerde ans Bundesgericht vorgesehen
ist. Zur Beurteilung der Beschwerdelegitimation des Beschwerdefiihrers
gestitzt auf § 37 Abs. 1 VRP ist die Beschwerdeberechtigung vorliegend
nach den Grundsatzen von Art. 89 Abs. 1 BGG zu priifen (vgl. Urteil des
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Bundesgerichts 1C_317/2010 vom 15.12.2010 Erw. 4.1; VGE |l 2016
61 vom 15.12.2016 Erw. 2.3).

3.2 Im angefochtenen RRB Nr. 416/2017 vom 30. Mai 2017 (Disp.
Ziff. 1) wurde der Beschwerdefiihrer verpflichtet, den Beigeladenen per
... als Niedergelassenen ins Einwohnerregister einzutragen. In Erw. 5 auf
S. 5 hat der Regierungsrat ausgefiihrt, gemass den Angaben des Amts-
beistandes kdnne der Beigeladene die Kosten des Wohnheims flr betreu-
tes Wohnen fiir Menschen mit psychischen Beeintrachtigungen in ...
nicht alleine mit seiner Rente der Invalidenversicherung und den Ergéan-
zungsleistungen tragen. Er sei deshalb auf Sozialhilfe angewiesen. Damit
stelle sich in einem nachsten Schritt die Frage des Unterstiitzungswohn-
sitzes ab ... (laut § 6 Abs. 2 des kantonalen Gesetzes (iber die Sozialhil-
fe [ShG; SRSZ 380.100] vom 18.5.1983 ist grundséatzlich die Wohn-
sitzgemeinde der hilfesuchenden Person zur Leistung der Sozialhilfe
zustandig). Gegenstand dieses Verfahrens sei nur die Frage der Nieder-
lassung, wobei diese als Indiz fir den zivilrechtlichen Wohnsitz und in
der Folge fir die Spezialwohnsitze wie Steuerdomizil, Unterstiitzungs-
wohnsitz und politischer Wohnsitz gelte.

Der Beschwerdefiihrer hélt in seiner Beschwerde vom 26. Juni 2017
(...) beziglich der Konsequenz des angefochtenen RRB Nr. 416/2017
vom 30. Mai 2017 fest, indem die Niederlassung als Indiz fir weitere
Spezialwohnsitze gelte, kdnne die Feststellung der Niederlassung das
Abschieben von finanziell abhangigen und betreuungsintensiven Ein-
wohnern auf Nachbargemeinden férdern.

3.3 Ausgangspunkt des Urteils des Bundesgerichts 2C_805/2008 vom
3. Februar 2009 bildete die Weigerung der Einwohnergemeinde Gren-
chen, ein unterstiitzungsbedirftiges Konkubinatspaar mit Kind ins Ein-
wohnerregister einzutragen. Die Gemeinde war der Ansicht, es liege eine
Abschiebung durch das Sozialamt der bisherigen Wohngemeinde Pieter-
len vor. Auf Aufsichtsbeschwerde der letztgenannten Gemeinde hin ver-
pflichtete der Regierungsrat des Kantons Solothurn die Einwohnerge-
meinde Grenchen, das Paar in das Einwohnerregister aufzunehmen. Die-
sen Entscheid focht die Gemeinde Grenchen beim Bundesgericht an,
welches auf die Beschwerde jedoch nicht eintrat (vgl. Michael Pfllger,
Die Legitimation des Gemeinwesens zur Beschwerde in o&ffentlich-
rechtlichen Angelegenheiten, 2013, S. 97 f.).

In Erw. 2.4.2 des Urteils 2C_805/2008 vom 3. Februar 2009 hat das
Bundesgericht festgehalten, die Beschwerdefliihrerin mache zu Recht
nicht geltend, wie eine Privatperson in ihren materiellen oder vermdgens-
rechtlichen Interessen berlihrt zu sein. Sinngemass bringe die Beschwer-
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deflhrerin vor, in ihren schutzwirdigen eigenen hoheitlichen Interessen
berthrt zu sein. Die Beschwerdefiihrerin lege dar, es seien ihr Verpflich-
tungen auferlegt worden, welche ,,direkt und unmittelbar in ihre Rechts-
position eingreifen” wiirden. Es sei aber weder ersichtlich noch dargetan,
worin dieser Eingriff bestehe und warum dadurch die eigenen hoheitli-
chen Interessen beriihrt sein sollen. Der angefochtene Beschluss ver-
pflichte die Beschwerdefiihrerin lediglich zur Aufnahme von drei zugezo-
genen Personen ins Einwohnerregister. Damit seien keine eigenen ver-
mogensrechtlichen Interessen der Beschwerdefiihrerin betroffen, da eine
Gemeinde mit dem blossen Registereintrag nicht automatisch zu finanzi-
ellen Leistungen verpflichtet werde. Streitgegenstand bilde nicht etwa
der Unterstlitzungswohnsitz gemass Art. 4 ff. des Bundesgesetzes (iber
die Zustandigkeit fir die Unterstiitzung Beddrftiger (Zustandigkeitsge-
setz, ZUG; SR 851.1) vom 24. Juni 1977, da der Unterstiitzungswohn-
sitz — trotz gewisser Parallelen — nicht véllig mit dem polizeilichen Do-
mizil oder dem zivilrechtlichen Wohnsitzbegriff Gbereinstimme (m.H. auf
die Urteile 2P.49/2007 vom 3.8.2007 Erw. 2.2; 2P.240/1995 vom
22.1.1996 Erw. 1c, Erw. 2a, in: ZBI 98/1997 S. 414 ff.). Die allenfalls
mit der Registereintragung verbundene zukiinftige Zustandigkeit fir So-
zialhilfeleistungen stelle bloss ein allgemeines, mit einer 6ffentlichen
Aufgabe indirekt verbundenes finanzielles Interesse des Gemeinwesens
dar, welches fur die Begriindung des allgemeinen Beschwerderechts im
Sinne der bisherigen Rechtsprechung (aufgefiihrt in der vorgangigen
Erw. 2.4.1) nicht genlge.

Da weder ihre vermdgensrechtlichen Interessen hinreichend betroffen
seien noch ein Eingriff in spezifische eigene 6ffentliche Sachanliegen
vorliege, sei die Beschwerdefiihrerin nicht in ihren schutzwirdigen Inte-
ressen berlhrt und damit gestiitzt auf Art. 89 Abs. 1 BGG nicht zur Be-
schwerde legitimiert (Erw. 2.4.3).

3.4 Wie im soeben angefiihrten Prajudiz, wurde der Beschwerdefiihrer
im angefochtenen RRB Nr. 416/2017 vom 30. Mai 2017 ,lediglich* zur
Aufnahme des Beigeladenen als Niedergelassener ins Einwohnerregister
verpflichtet. Es ist weder ersichtlich noch wird vom Beschwerdefihrer
dargetan, warum er dadurch ,bei der Erfillung gesetzlicher Aufgaben in
seinen schutzwirdigen Interessen verletzt” resp. in [seinen] eigenen
hoheitlichen Interessen beriihrt sein solle.

Eigene vermdgensrechtliche Interessen des Beschwerdefiihrers sind
nicht betroffen, da er mit dem blossen Registereintrag nicht automatisch
zu finanziellen Leistungen verpflichtet wird. Streitgegenstand des ange-
fochtenen RRB Nr. 416/2017 vom 30. Mai 2017 bildete explizit nicht
der Unterstiitzungswohnsitz des Beigeladenen (vgl. Erw. 3.2 erster Ab-
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satz hiervor; vgl. auch Urteil des Bundesgerichts 2C_919/2011 vom
9.2.2012 Erw. 3.2, wonach nicht aus den Augen verloren werden dirfe,
dass ZGB und RHG unterschiedlichen Zwecken dienen, auch wenn sich
die Begriffe gemass Art. 3 lit. b und ¢ RHG grammatikalisch an Art. 23
ZGB und die Praxis hierzu anlehnen, mit Verweis auf die Urteile
2C_599/2011 vom 13.12.2011 Erw.2.4; 2C_478/2008 vom
23.9.2008 Erw. 3.5). Ebenso wenig war im vorinstanzlichen Verfahren
dariiber zu befinden, ob der Beigeladene ab November 2016 eine Nie-
derlassung in ... begriindet habe (vgl. dazu Vernehmlassung des instruie-
renden Sicherheitsdepartements vom 7.7.2017 Ziff. 2 S. 3; vgl. auch
VGE 11l 2009 72 vom 27.9.2009, bestatigt durch das Urteil des Bun-
desgerichts 5A_646/2009 vom 25.1.2010; Urteil 2P.49/2007 vom
3.8.2007).

Die mit der Registereintragung allenfalls verbundene zukiinftige Zu-
standigkeit fir Sozialhilfeleistungen (vgl. Erw. 3.2 letzter Absatz hiervor)
stellt bloss ein allgemeines, mit einer 6ffentlichen Aufgabe indirekt ver-
bundenes finanzielles Interesse des Gemeinwesens dar, welches fir die
Begriindung des allgemeinen Beschwerderechts nach den Grundséatzen
von Art. 89 Abs. 1 BGG im Sinne der vorliegend relevanten Rechtspre-
chung des Bundesgerichts nicht genigt (vgl. Erw. 3.1 und 3.3 hiervor).

4.1 Zusammenfassend ergibt sich, dass der Beschwerdefiihrer weder
in seinen vermogensrechtlichen Interessen (hinreichend) betroffen ist
noch ein Eingriff in spezifische eigene &ffentliche Sachanliegen vorliegt,
weswegen der Beschwerdeflihrer nicht in seinen schutzwiirdigen Interes-
sen berilhrt ist und damit gestitzt auf § 37 Abs. 1 VRP nicht zur Be-
schwerde legitimiert ist. Auf die Beschwerde ist daher nicht einzutreten.

(VGE 111 2017 122 vom 24. Oktober 2017).

14 Zustandigkeit — Rechtsmittelinstanz

- Gegen die Erhebung einer Vorteilsabgabe nach § 58 StraG durch eine
kommunale Hochbaukommission ist zundchst Einsprache beim Ge-
meinderat zu erheben.
Aus dem Sachverhalt:
Eine kommunale Hochbaukommission erhob gestiitzt auf § 58 Stras-

sengesetz (StraG; SRSZ 442.110) vom 15. September 1999 eine Vor-
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teilsabgabe. In der Rechtsmittelbehrung wurde als Beschwerdeinstanz
der Regierungsrat bezeichnet.

Aus den Erwédgungen:

1.2.2 Verfiigungen der den Gemeinde- und Bezirksraten unterstellten
Behoérden und Organe sind beim Bezirks- oder Gemeinderat anzufechten
(§ 45 Abs. 1 lit. a Verwaltungsrechtspflegegesetz [VRP; SRSZ 234.110]
vom 6.6.1974). Verfigungen der Gemeinde- und Bezirksrate sind dage-
gen beim Regierungsrat anzufechten (§ 45 Abs. 1 lit. b VRP). Gemass
§ 97 Abs. 1 des Gesetzes Uber die Organisation der Gemeinden und
Bezirke (GOG; SRSZ 152.100) vom 29. Oktober 1969 kénnen, sofern
Verfassung, Gesetz oder Verordnung nichts anderes vorschreiben, Be-
schliisse und Verfligungen von Kommissionen und Beamten der Gemein-
de beim Gemeinderat als erster Beschwerdeinstanz und samtliche Be-
schliisse des Gemeinderates beim Regierungsrat angefochten werden.

1.3.1 § 58 Abs. 1 StraG erklart den Strassentrager als zustandig fir
die Erhebung einer Vorteilsabgabe bei Unterschreiten des Strassenab-
standes und fir die Erstellung von Zufahrten und Zugangen. (...). Trager
der Nebenstrassen sind in der Regel Gemeinden, Genossenschaften des
offentlichen Rechts und Private (§ 7 Abs. 2 StraG). Weitergehende Vor-
gaben an die Zustandigkeit zur Erhebung der Vorteilsabgabe, namentlich
eine Konkretisierung der hierfiir zustandigen Behérde, lasst sich dem
StraG nicht entnehmen.

1.3.2 Nach § 31 Abs. 1 (Satz 1) GOG ist der Gemeinderat (bzw. Be-
zirksrat, vgl. § 3 Abs. 2 GOG) das vollziehende und verwaltende Organ
der Gemeinde bzw. des Bezirkes. |hm stehen die Befugnisse zu, die
nicht durch kantonales oder kommunales Recht einem anderen Gemein-
deorgan zugewiesen sind (§ 31 Abs. 2 GOG).

Sollen den Kommissionen Entscheidungsbefugnisse delegiert werden,
erfordert dies gemass § 47 Abs. 1 GOG eine gesetzliche Grundlage im
Bundesrecht oder kantonalen Recht. Ansonsten haben die Kommissio-
nen dem Gemeinde- bzw. Bezirksrat Bericht und Antrag zu stellen. Im
Ubrigen kénnen gemass § 47 Abs. 2 GOG Verfligungen in einer Vielzahl
gleichartiger Falle vom Gemeinde- bzw. Bezirksrat oder in seinem Auf-
trag von einer Kommission erlassen werden, wobei dagegen Einsprache
beim Gemeinderat erhoben werden kann.

Mithin kommt einer Kommission nur Entscheidungsbefugnis zu, wo
dies ein Rechtssatz vorsieht, d.h. nur unter dieser Voraussetzung kann
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sie selbstandige Verfiigungen treffen. Sollen mit anderen Worten einer
Kommission Entscheidungsbefugnisse delegiert werden, erfordert dies
nach der Vorgabe von § 47 Abs. 1 GOG eine gesetzliche Grundlage im
Bundesrecht oder kantonalen Recht (vgl. VGE Il 2009 147 vom
27.10.2009 Erw. 3.2; VGE 111 2009 154 vom 27.10.2009 Erw. 2.2, je
mit Hinweis auf Friedrich Huwyler, Gemeindeorganisation des Kantons
Schwyz, Rickenbach/Schwyz 2009, S. 152 oben). Entscheide selb-
standiger Kommissionen kénnen beim Gemeinderat angefochten werden;
vorbehalten bleiben abweichende Regelungen im Gesetz (Huwyler,
a.a.0., S. 154 und 156 ff.), wie beispielsweise in § 37 des Gesetzes
Gber die Sozialhilfe (ShG; SRSZ 380.100) vom 18. Mai 1983 und § 8
des Gesetzes Uber Inkassohilfe und Bevorschussung von Unterhaltsbei-
tragen fur Kinder (SRSZ 380.200) vom 24. April 1985, welche als
Rechtsmittel gegen Verfiigungen der (kommunalen) Fiirsorgebehdérde die
Beschwerde an den Regierungsrat vorsehen.

(...).

1.4.1 Eine gesetzliche Grundlage im kantonalen Recht — analog zu
§ 76 Abs. 1 des Planungs- und Baugesetzes (PBG; SRSZ 400.100) vom
14. Mai 1987 — (oder Bundesrecht), die es erlauben wiirde, die Kompe-
tenz zur selbstédndigen Erhebung (Verfigung) von Vorteilsabgaben an
eine kommunale Kommission zu delegieren, besteht nicht. Selbst wenn
eine solche gesetzliche Grundlage bestiinde (analog zu § 76 Abs. 1
PBGQG), ist davon auszugehen, dass es einer entsprechenden Umsetzung
im kommunalen Recht durch die Gemeindeversammlung bedurfte. An
einer solchen gebricht es vorliegend. Nur unter dieser Voraussetzung
kdnnte der Regierungsrat jedoch Beschwerdeinstanz sein.

Auch wenn Uber die Vorteilsabgabe in der Regel mit der Baubewilli-
gung entschieden wird, lasst sich eine Kompetenz zur selbstandigen
Erhebung von Vorteilsabgaben nicht aus § 76 Abs. 1 PBG (sei es direkt,
sei es analog) und der entsprechenden Umsetzung im kommunalen
Recht ableiten. Dem steht namentlich entgegen, dass die Verfligung tber
die Vorteilsabgabe in das Rechtsgebiet des Steuer- und Abgaberechtes
gehdrt und mit dem Baupolizei- und Planungsrecht grundséatzlich nichts
zu tun hat (vgl. VGE 630/00Z vom 29.9.2000 Erw. 3). Entsprechend ist
die Abgabenverfiigung nicht Gegenstand des Baubewilligungsverfahrens,
was auch der vorliegende Fall (mit Aufspaltung der beiden Verfahren)
belegt. Vorliegend kommt hinzu, dass eine Herleitung der Kompetenz zur
selbstandigen Erhebung von Vorteilsabgaben aus § 76 Abs. 1 PBG i.V.m.
Art. 85 BauR genau genommen und konsequenterweise zur Folge haben
muisste, dass je nach (Bau-)Bewilligungszustéandigkeit auch eine unter-
schiedliche Zustandigkeit fir die Erhebung der Vorteilsabgabe bestiinde.
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1.4.2 Ein Gemeinderatsbeschluss stellt auch kein kommunales Recht
im Sinne von § 31 Abs. 1 GOG dar, mit welchem dem Gemeinderat zu-
gewiesene Befugnisse vom Gemeinderat selber (anstelle der Gemeinde-
versammlung) auf ein anderes Gemeindeorgan Ubertragen werden konn-
ten. Ware diese Befugnis vorliegend regelkonform von der Gemeindever-
sammlung auf eine Kommission bertragen worden, kdme mangels einer
anders lautenden Bestimmung im kantonalen Recht (analog zum er-
wahnten § 37 ShG) bei einem Weiterzug § 45 Abs. 1 lit. a VRP zum
Zuge, d.h. es ware vorerst Verwaltungsbeschwerde an den Gemeinderat
zu erheben.

1.4.3 Eine Beauftragung der Hochbaukommission mit der Erhebung
der Vorteilsabgaben durch den Gemeinderat kann vorliegend folglich nur
im Sinne von und gestitzt auf § 47 Abs. 2 GOG erfolgen bzw. erfolgt
sein. Auch wenn eine Vorteilsabgabe gemass § 58 StraG nur bei ,,Bauten
und Basiserschliessungen” zu erheben ist (zu den beitragspflichtigen
Strassen vgl. auch GRB Nr. 72-4/11 vom 20.2.2006), rechtfertigt es
sich, im Zusammenhang mit der Erhebung von Vorteilsabgaben von einer
»Vielzahl gleichartiger Falle" — analog zu Anschlussbeitragen (vgl. VGE I
2008 23 vom 10.10.2008 Erw. 4.1.2; VGE 715 bis 722/98 vom
19.11.1998 Erw. 3; VGE 723/98 vom 24.11.1998 Erw. 2) — zu spre-
chen. Gegen die Verfligung der Hochbaukommission wére bzw. ist daher
zunachst Einsprache an den Gemeinderat zu erheben.

(VGE 11 2017 57 vom 25. September 2017).

2. Alters- und Hinterlassenenversicherung /
Invalidenversicherung / Erganzungsleistungen

2.1 Erganzungsleistungen
- Lottogewinne sind beim Vermdgen anzurechnen. Lottoeinsédtze kénnen

nicht als Gewinnungskosten zum Abzug gebracht werden, sondern stel-
len Vermdgensverzicht dar.
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Aus dem Sachverhalt:

Ein AHV-Rentner hatte in den Jahren 2009 bis 2014 zwei Lottogewin-
ne von brutto je Fr. 250'000.-- und einen Lottogewinn von brutto
Fr. 70'000.-- erzielt. Im Jahre 2016 meldete er sich bei der Ausgleichs-
kasse zum Bezug von Ergénzungsleistungen an. Die Ausgleichskasse
rechnete aufgrund von nicht nachvollziehbaren Vermdgensabnahmen
einen Vermogensverzicht von knapp Fr. 200'000.-- ab 1. Januar 2016
an und verneinte einen Anspruch auf Erganzungsleistungen.

Aus den Erwédgungen:

1.1 (...

Als Einnahmen werden gemass Art. 11 Abs. 1 lit. d des Bundesgeset-
zes Uber Ergdnzungsleistungen zur Alters-, Hinterlassenen- und Invali-
denversicherung (ELG; SR 831.30) vom 6. Oktober 2006 unter anderem
Renten, Pensionen und andere wiederkehrende Leistungen, einschliess-
lich der Renten der AHV und der IV, angerechnet. Des Weiteren werden
u.a. ein Finfzehntel, bei Altersrentnerinnen und Altersrentnern ein Zehn-
tel des Reinvermégens, soweit es bei alleinstehenden Personen Fr.
37'5600.-- Ubersteigt, angerechnet (Art. 11 Abs. 1 lit. ¢ 1. Satz ELG).
Zum Vermogen zahlen nach den allgemeinen steuerrechtlichen Grund-
satzen namentlich Sparguthaben jeder Art, inlandische und ausléndische
Aktien, Lotteriegewinne, Riickkaufswerte von Lebensversicherungen und
Leibrentenversicherungen, Edelmetalle, Kunstgegenstande, nambhafte
Barschaften, gewahrte Darlehen, Autos und Liegenschaften/Grundstiicke
(vgl. Carigiet/Koch, Erganzungsleistungen zur AHV/IV, 2. Aufl., Zirich
2009, S. 163).

(...).

1.2 Es gilt der Grundsatz, dass bei der Anspruchsberechnung nur die
tatsachlich vereinnahmten Einklnfte und vorhandenen Vermoégenswerte
zu beriicksichtigen sind, Uber die die EL-berechtigte Person ungeschma-
lert verfligen kann (Carigiet/Koch, a.a.0., S. 148). Nach Art. 11 Abs. 1
lit. g ELG werden als Einnahmen aber auch Einklinfte und Vermoégens-
werte angerechnet, auf die verzichtet worden ist. Der Tatbestand des
Vermoégensverzichts ist dann erfillt, wenn die anspruchsberechtigte Per-
son ohne rechtliche Verpflichtung und ohne adaquate — also gleichwerti-
ge — Gegenleistung auf Einkiinfte oder Vermogen verzichtet hat. Die Vo-
raussetzungen ,,ohne rechtliche Verpflichtung” bzw. ,ohne adaquate
Gegenleistung” missen nicht kumulativ erfiillt sein, es reicht aus, wenn
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alternativ eines der beiden Elemente gegeben ist. Dabei ist es unerheb-
lich, ob beim Verzicht der Gedanke an eine Erganzungsleistung eine
Rolle gespielt hat oder nicht (Carigiet/Koch, a.a.0., S. 173).

1.3 (...

1.4 Beim Fehlen von Einkommen oder Vermdgen bzw. dessen Ver-
brauch handelt es sich um anspruchsbegriindende Tatsachen, welche
aufgrund der allgemeinen Beweislastverteilung durch die leistungsan-
sprechende Person zu beweisen sind (BGE 121 V 204 Erw. 6a S. 208;
Carigiet/Koch, a.a.0., S. 174). In Bezug auf Art. 11 Abs. 1 lit. g ELG hat
die versicherte Person das Bestehen einer rechtlichen Verpflichtung bzw.
den Erhalt einer adaquaten Gegenleistung zu belegen, wobei blosses
Glaubhaftmachen nicht geniigt, sondern der Beweisgrad der tiberwiegen-
den Wahrscheinlichkeit gilt (BGE 121 V 204 Erw. 6b und c S. 208 ff.).
Danach gilt ein Beweis als erbracht, wenn fir die Richtigkeit der Sach-
behauptung nach objektiven Gesichtspunkten derart gewichtige Griinde
sprechen, dass andere denkbare Moglichkeiten vernlinftigerweise nicht
massgeblich in Betracht fallen (Bundesgerichtsurteil 9C_732/2014 vom
12.12.2014 Erw. 4.1.1 mit Hinweis auf 4A_319/2014 vom
19.11.2014 Erw. 4.1). Im Falle der Beweislosigkeit, d.h. wenn es dem
Leistungsansprecher nicht gelingt, einen (iiberdurchschnittlichen) Ver-
mogensriickgang zu belegen oder die Griinde daflr rechtsgeniigend dar-
zutun, wird ein Vermdgensverzicht angenommen und ein hypothetisches
Vermdgen sowie darauf entfallender Ertrag angerechnet (BGE 121 V 204
Erw. 6a S. 208; Riemer-Kafka/Wittwer, Der Verzicht im Sinne von
Art. 11 Abs. 1 lit. g ELG unter besonderer Beriicksichtigung der Kapital-
zahlung in der zweiten Saule [2. Teill, SZS 2013, S. 413 ff., 417; Cari-
giet/Koch, a.a.0., S. 174).

2.1 (...

2.2 In Bezug auf seine Vermdogenssituation halt der Beschwerdefiihrer
in seiner Beschwerde unter anderem fest, dass er richtigerweise in den
Jahren 2009 und 2013 jeweils brutto Fr. 250'000.-- und im Jahre 2014
Gber brutto Fr. 70'000.-- im Lottospiel gewonnen habe. Von einem Tag
auf den anderen habe er iber Méglichkeiten verfiigt, die er vorher nicht
gekannt habe. Er habe es sich gut gehen lassen und sich alles geleistet,
was ihm zuvor nicht méglich gewesen sei (Ferienreisen, Motorrad, Auto,
Nachtessen). Buchhaltung dartiber habe er jedoch nicht gefiihrt. Eine
finanzielle Erziehung sei ihm namlich verwehrt geblieben, (...). Zudem
habe er auch einen Grossteil des Gewinns wieder in das Lottospiel rein-
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investiert. Er sei vom Erfolg des Lottogeschéafts (iberzeugt gewesen, so
dass er unermudlich an mehreren Tagen die Woche gespielt habe. Damit
habe er in nur finf Jahren einen Betrag von brutto Uber einer halben
Million Franken gewonnen. Als das ganze Geld aufgebraucht gewesen
sei, habe er sich zum Bezug von Erganzungsleistungen zur AHV ange-
meldet, wobei ein Anspruch auf Ausrichtung abgelehnt worden sei, da
ein Vermodgensverzicht im Jahre 2016 angenommen worden sei. Er sei
aber der Meinung, dass seine Lottogewinne nicht als Einnahmen ange-
rechnet werden dirfen, resp. die daflir notwendigen Ausgaben zu be-
riicksichtigen seien. Denn die Beschwerdegegnerin habe ibersehen, dass
er nur dank dem Reinvestieren im grossen Stil habe gewinnen kénnen.
Er habe hierbei eine mehr als adaquate Gegenleistung erhalten. Zudem
sei es auch nicht korrekt, einerseits die aus den Lottospielen wiederhol-
ten Gewinne als Vermoégen resp. Einnahmen zu qualifizieren, im Gegen-
zug die — zugegebenermassen hohen — reinvestierten Beitrage hingegen
nicht als Gewinnungskosten zu beriicksichtigen. (...).

3. Lottogewinne sind beim Vermdgen anzurechnen (vgl. vorstehend
Erw. 1.1). Hierzu und was den Lottoeinsatz als allfallige Gewinnungskos-
ten anbelangt, ist auf die bundesgerichtliche Rechtsprechung (bzw. vor-
mals Eidgendssisches Versicherungsgericht [EVG], Urteil P 35/1999 vom
30.11.2001 Erw. 2.c) zu Glicksspieleinsatzen zu verweisen. Ein Vermo-
gensverzicht ist deshalb zu bejahen, weil sich der Spieler seines Geldes
aus freien Stlicken, also ohne jede Rechtspflicht begibt, ohne dass er
eine adaquate wirtschaftliche Gegenleistung daflr erhalten wirde. Letz-
teres folgt unmittelbar aus dem Wesen des Spieles selbst, welchem defi-
nitionsgemass jede dkonomische Gegenstandlichkeit abgeht. Im konkre-
ten Fall hatte die Verwaltung dem EL-Gesuchsteller den beim Lotto
(Fr. 80'000.--) und im Spielkasino (Fr. 15'000.--) erlittenen Vermdgens-
verlust nicht als Verzichtsvermégen angerechnet (weil der Beschwerde-
fUhrer offensichtlich spielsiichtig sei), was vom EVG korrigiert wurde
(mangels rechtsgeniiglichen Nachweises einer krankheitsbedingten
Spielsucht). Vorliegend deutet nichts auf eine Spielsucht des Beschwer-
deflhrers hin.

(VGE 11 2016 76 vom 24. Januar 2017; das Bundesgericht ist auf ei-
ne dagegen erhobene Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegen-
heiten mit Urteil 9C_192/2017 vom 27. Juni 2017 nicht eingetreten).
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2.2 Ergdnzungsleistungen

- Ein Anspruch auf eine giiterrechtliche Ausgleichszahlung nach Schei-
dung ist beim Vermdgen anzurechnen.

Aus dem Sachverhalt:

Der Versicherten wurde in der Scheidungsvereinbarung eine Aus-
gleichszahlung von Fr. 400'000.-- zugesprochen, welche mit einem
Schuldbrief in gleicher Hohe auf einem im Alleineigentum des geschie-
denen Ehepartners stehenden Grundstiick gesichert wurde.

Aus den Erwédgungen:

2.2 Da Ergénzungsleistungen die Deckung der laufenden Lebensbe-
dirfnisse bezwecken, dirfen nur tatsachlich vereinnahmte Einkiinfte und
vorhandene Vermoégenswerte berlicksichtigt werden, (ber die die leis-
tungsansprechende Person ungeschmalert verfiigen kann (BGE 127 V
248 Erw. 4a; BGE 122 V 19 Erw. ba mit Verweis auf AHI 1994 S. 216
Erw. 3a; siehe auch Bundesgerichtsurteil 9C_59/2011 vom 12.5.2011
Erw. 5.1; vgl. auch Carigiet/Koch, Ergdnzungsleistungen zur AHV/IV,
2. Aufl., Zarich 2009, S. 148). So gelten Leistungen aus einem Ver-
pfrindungs- oder ahnlichen Vertrag nur soweit als anrechenbare Ein-
nahmen, wie sie der EL-beanspruchenden Person auch wirklich erbracht
werden und ihr als Reinvermdgen bzw. als Kapitalertrag im Zeitpunkt der
EL-Beanspruchung rechtlich ungeschmalert zur Verfligung stehen. Dieser
Grundsatz findet dort eine Einschréankung, wo die versicherte Person
einen Rechtsanspruch auf bestimmte Einklnfte oder Vermdgenswerte
hat, davon aber faktisch keinen Gebrauch macht (Bundesgerichtsurteil
P 2/07 vom 7.8.2008 Erw. 5.2 mit Hinweisen). (...).

3.2 Die Beschwerdefiihrerin bestreitet zu Recht nicht, dass die glter-
rechtliche Ausgleichszahlung in Héhe von Fr. 400'000.-- grundsatzlich
bei der EL-Berechnung auf der Einnahmeseite als Vermdgenswert anzu-
rechnen ist. Sie riigt hingegen die Anrechnung des gesamten Betrags per
1. Juli 2016. Die Anrechnung bei der EL misse vielmehr gestaffelt, d.h.
gemass den Zahlungsfristen in der Scheidungsvereinbarung erfolgen. Zur
Begriindung wird im Wesentlichen auf BGE 122 V 19 Erw. 5a verwiesen,
wonach nur die tatsachlich vereinnahmten Einkommen und Vermégens-
werte fir die EL-Berechnung zu beriicksichtigen seien. Auch wird gel-
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tend gemacht, dass die Ausgleichszahlung nicht so hoch ausgefallen
ware, wenn nicht ein langer Abzahlungszeitraum gewahrt worden ware.
Man hatte gerne die ganze Forderung sofort erhalten, dies sei allerdings
— wie das auch vom Bezirksgericht mitgeteilt worden sei — aufgrund der
damals vorhandenen Vermdégenswerte des Ex-Ehemanns nicht méglich
gewesen.

4. Der Zeitpunkt der Anrechnung in der EL-Berechnung hangt von der
Art des dem Vermogenswert zugrunde liegenden Rechtsgeschafts ab
(Beispiele aus der Rechtsprechung).

4.1.5 Aus diesen Beispielen erhellt, dass der Zeitpunkt der Anrech-
nung des Vermdgenswerts in aller Regel mit dem Zeitpunkt der Erlan-
gung eines gefestigten (gesicherten) und grundsatzlich sofort realisierba-
ren Anspruchs auf den Vermdgenswert zusammenfallt.

4.2.1 Die Vorinstanz aussert sich nicht zu den Ausfihrungen in der
Beschwerde, wonach die vereinbarte Ratenregelung vor allem wegen
aktuell nicht vorhandener Vermodgenswerte des Ex-Ehemannes gewahlt
wurde.

4.2.2 Der Guterstand der Errungenschaftsbeteiligung wird mit dem
Tod eines Ehegatten oder mit der Vereinbarung eines anderen Giterstan-
des aufgeldst (Art. 204 Abs. 1 Schweizerisches Zivilgesetzbuch [ZGB;
SR 210] vom 10.12.1907). Bei Scheidung, Trennung, Unglltigerkla-
rung der Ehe oder gerichtlicher Anordnung der Gltertrennung wird die
Auflésung des Guterstandes auf den Tag zurlickbezogen, an dem das
Begehren eingereicht worden ist (Art. 204 Abs. 2 ZGB). Errungenschaft
und Eigengut jedes Ehegatten werden nach ihrem Bestand im Zeitpunkt
der Auflésung des Giterstandes ausgeschieden (Art. 207 Abs. 1 ZGB).
Was vom Gesamtwert der Errungenschaft, einschliesslich der hinzuge-
rechneten Vermdgenswerte und der Ersatzforderungen, nach Abzug der
auf ihr lastenden Schulden verbleibt, bildet den Vorschlag (Art. 210
Abs. 1 ZGB).

Massgebend fiir den Wert der bei der Auflésung des Giiterstandes vor-
handenen Errungenschaft ist der Zeitpunkt der Auseinandersetzung (Art.
214 Abs. 1 ZGB). Bei der aussergerichtlichen Einigung unter den Ehe-
gatten ist mithin der Zeitpunkt der schriftlichen Teilungsvereinbarung
oder die Realteilung bzw. im Rahmen eines streitigen Verfahrens der Tag
der Urteilsfallung massgebend (Nuspliger, in: Kren Kostkiewicz/Wolf/
Amstutz/Fankhauser, Kommentar ZGB, Zirich 2016, Art. 214 N 1 mit
u.a. Hinweis auf BSK ZGB [-Hausheer/Aebi-Miiller, Art. 214 N 9). Die
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per diesen Zeitpunkt der Auflésung des Giiterstandes den geschiedenen
Eheleuten zugesprochenen Vermdgenswerte entsprechen mithin zwangs-
laufig ihrem aktuellen Wert und mussen folglich vorbehalten abweichen-
der gesetzlicher Bestimmungen (wie Anspriiche auf Vorsorgeausgleichs-
leistungen) auch verfiig- und verwertbar sein unbesehen der Liquiditat
der geschiedenen Eheleute.

4.2.3(...).

Im vorliegenden Fall ist der Giterstand bereits aufgelést. Ein Abtre-
tungsverbot (Art. 164 OR) wurde in der Scheidungskonvention nicht
vereinbart und mdisste EL-rechtlich ohnehin unbeachtet bleiben. Es be-
steht damit grundsatzlich die Méglichkeit der Abtretung oder Verpféan-
dung der der Beschwerdefiihrerin zustehenden Forderungen gegeniiber
ihrem Ex-Ehemann (vgl. auch Urteil EVG P 8/02 vom 12.2.2002
Erw. 3b betreffend Zession/Verpfandbarkeit der ,,Anwartschaftsquote” im
Falle einer unverteilten Erbschaft; vorn Erw. 4.1.3). In der Scheidungs-
vereinbarung wurde zudem zur Sicherung der giterrechtlichen Aus-
gleichszahlung ein Schuldbrief auf dem Grundstiick des Ex-Mannes er-
richtet. Damit wird einerseits die Werthaltigkeit der Forderung, ander-
seits auch deren (unverziigliche) Verwertbarkeit (Abtretung/Verpfandung)
belegt. Es sind auch keine Griinde ersichtlich, die gegen eine (sofortige)
Verwertung/Verausserung der der Beschwerdefiihrerin zustehenden For-
derung ab Juli 2016 sprachen.

(VGE 1l 2016 96 vom 23. Februar 2017; das Bundesgericht hat eine
dagegen erhobene Beschwerde in éffentlich-rechtlichen Angelegenheiten
mit Urteil 9C_277/2017 vom 17. Oktober 2017 abgewiesen).

2.3 Ergdnzungsleistungen

- Rlickforderung von Ergdnzungsleistungen.

Aus dem Sachverhalt:

Die Versicherte bezog ab 2009 Erganzungsleistungen. Im Februar
2013 radumte ihr Vater einer Drittperson ein Kaufsrecht an einem Grund-
stick ein. Im September 2014 verstarb der Vater; im Oktober 2015 Ubte
die Drittperson das Kaufsrecht aus; im September 2016 informierte die
Versicherte die Ausgleichskasse (ber die Erbschaft und reichte auf Auf-
forderung den Erbteilungsvertrag ein. Hierauf forderte die Ausgleichskas-
se seit Oktober 2014 zu viel ausgerichtete Erganzungsleistungen zuriick.
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Aus den Erwédgungen:

1.1 Die Rickerstattung unrechtmassig bezogener Ergdnzungsleistun-
gen nach Art. 1 des Bundesgesetzes Uber Erganzungsleistungen zur Al-
ters-, Hinterlassenen- und Invalidenversicherung (ELG; SR 831.30) vom
6. Oktober 2006 i.V.m. Art. 25 Abs. 1 des Bundesgesetzes (ber den
allgemeinen Teil des Sozialversicherungsrechts (ATSG; SR 830.1) vom
6. Oktober 2000, ob férmlich oder formlos verfiigt, setzt einen Riick-
kommenstitel (prozessuale Revision oder Wiedererwagung; Art. 53 Abs. 1
und 2 ATSG) voraus. Ein solcher ist namentlich gegeben, wenn der An-
teil an einer unverteilten Erbschaft, worunter der Anspruch des jeweili-
gen Erben am Liquidationsergebnis bei Auflésung der Gemeinschaft zu
verstehen ist (,,Anwartschaftsquote”; ZAK 1992 S. 325, Urteil des eidg.
Versicherungsgerichts P 6/91 Erw. 2c), bei der Berechnung der Ergan-
zungsleistung (EL) zu Unrecht nicht als Vermdgen angerechnet wurde
und eine Berichtigung in masslicher Hinsicht von erheblicher Bedeutung
ist (...).

1.2 Der Anteil an einer unverteilten Erbschaft ist grundsatzlich ab dem
Zeitpunkt des Erwerbs der Erbschaft mit dem Tode des Erblassers (Art.
560 Abs. 1 des Schweizerischen Zivilgesetzbuches [ZGB; SR 210] vom
10.12.1907) zu beriicksichtigen. Schwierigkeiten bei der Realisierung
rechtfertigen noch kein Abgehen von dieser Regel. Eine Anrechnung
kann indessen erst erfolgen, wenn Gber den Anteil hinreichende Klarheit
herrscht, oder wenn er sich zwar nicht genau beziffern lasst, unter Be-
ricksichtigung aller Eventualitaten tatsachlicher und rechtlicher Natur
ein EL-Anspruch jedoch sicher ausgeschlossen werden kann (Urteil des
eidgendssischen Versicherungsgerichts P 54/02 vom 17.9.2003
Erw. 3.3 f.; Urteil BGer 9C_447/2016 vom 1.3.2017 Erw. 4.2.2; Urteil
BGer 9C_305/2012 vom 6.8.2012 Erw. 4.1.2; Urteil BGer
9C_999/2009 vom 7.6.2010 Erw. 1.1; VGE Il 2010 22 vom 22.4.2010
Erw. 2.3.1 f.).

2.1(..).

2.3.1 Die Beschwerdefiihrerin bringt in ihrer Verwaltungsgerichtsbe-
schwerde bzw. in der Replik zusammengefasst insbesondere was folgt
Vor:

(...).

Sie habe nach dem Tod ihres Vaters keinen einzigen Franken mehr auf
ihrem Konto als vor dessen Tod gehabt. Erst mit dem Erbteilungsvertrag
vom 3. September 2016 habe Uber den entsprechenden Anteil (an der
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Erbschaft) hinreichende Klarheit bestanden. Zuvor sei es alles andere als
sicher gewesen, ob sie (iberhaupt jemals etwas erhalten wirde. Ein EL-
Anspruch kénne daher nicht mit Sicherheit ausgeschlossen werden. In
casu habe befiirchtet werden missen, dass die Kaufsrechtsberechtigte
ihr Kaufsrecht Gberhaupt nicht ausiiben wirde.

Bei der Berechnung des massgebenden Vermdgens nach Art. 9 ff. ELG
ware der Steuerwert des kaufsrechtsbelasteten Grundstiicks zu beriick-
sichtigen gewesen (und offenbar nicht der im Kaufsrechtsvertrag festge-
legte Kaufpreis). Der Steuerwert des Grundstiicks habe Fr. 600'000.--
betragen (...).

Gegebenenfalls missten noch weitere Abklarungen bei der AHV-
Zweigstelle Lachen, beim Steueramt Schwyz und beim Willensvollstre-
cker durchgefiihrt werden.

2.3.2(...).

3.2.1 Die Riige der Beschwerdefiihrerin, erst mit dem Erbteilungsver-
trag vom 3. September 2016 habe Uber den entsprechenden Anteil (an
der Erbschaft) hinreichende Klarheit bestanden, ist aufgrund des Urteils
des Eidgendssischen Versicherungsgerichts vom 8. April 1992 (ZAK
1992 S. 325 ff.), auf welchem die Rechtsprechung u.a. fusst, unerheb-
lich. Das Versicherungsgericht fiihrte in diesem Entscheid namentlich
und explizit aus, ,dass in zeitlicher Hinsicht fir die Anrechnung des
angefallenen Erbschaftsvermdgens der Erwerb der Erbschaft und damit
aufgrund von Art. 560 ZGB der Zeitpunkt des Todes des Erblassers
massgebend” ist, und nicht das Datum des Teilungsvertrags (ZAK 1992
S. 327). Grund hierfir ist, dass es den Mitgliedern einer Erbengemein-
schaft trotz der Gemeinschaft zur gesamten Hand méglich ist, individuell
Uber ihren voraussichtlichen Anspruch Uber einen Teil des Nachlasses
(Anwartschaftsquote) gemass Art. 635 ZGB zu verfligen, z.B. durch Ab-
tretung (ZAK 1992 S. 327). In casu bestand spatestens ab dem Tag der
Geltendmachung des Kaufsrechts jedenfalls Klarheit Gber den voraus-
sichtlichen Wert des Nachlasses bzw. ware es moglich gewesen, sich
Klarheit darliber zu verschaffen. (...).

(VGE 11 2017 24 vom 26. Juni 2017).
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3. Arbeitslosenversicherung / Berufliche Vorsorge /
Kranken- und Unfallversicherung

3.1 Arbeitslosenversicherung — selbstverschuldete Arbeitslosigkeit

- Die Einstellung in der Anspruchsberechtigung wegen selbstverschulde-
ter Arbeitslosigkeit bei Kindigung durch den Arbeitgeber setzt mindes-
tens Eventualvorsatz der versicherten Person voraus.

Aus den Erwédgungen:

2.2 Die versicherte Person ist in der Anspruchsberechtigung mitunter
dann einzustellen, wenn sie durch eigenes Verschulden arbeitslos ist
(Art. 30 Abs. 1 lit. a Bundesgesetz lber die obligatorische Arbeitslosen-
versicherung und die Insolvenzentschadigung [Arbeitslosenversiche-
rungsgesetz, AVIG; SR 837.0] vom 25.6.1982). Als selbstverschuldet
gilt die Arbeitslosigkeit unter anderem dann, wenn die versicherte Person
durch ihr Verhalten, insbesondere wegen Verletzung arbeitsvertraglicher
Pflichten, dem Arbeitgeber Anlass zur Auflésung des Arbeitsverhéltnisses
gegeben hat (Art. 44 Abs. 1 lit. a der Verordnung Uber die obligatorische
Arbeitslosenversicherung und die Insolvenzentschadigung [AVIV; SR
837.02] vom 31.8.1983).

Ein Selbstverschulden im Sinne der Arbeitslosenversicherung liegt
dann vor, wenn und soweit der Eintritt oder das Andauern der Arbeitslo-
sigkeit nicht objektiven Faktoren zuzuschreiben ist, sondern in einem
nach den persénlichen Umstéanden und Verhaltnissen vermeidbaren Ver-
halten der versicherten Person liegt, fir das die Versicherung die Haf-
tung nicht Gbernimmt. Es genligt, dass das allgemeine Verhalten der
versicherten Person Anlass zur Kiindigung bzw. Entlassung gegeben hat;
Beanstandungen in beruflicher Hinsicht missen nicht vorgelegen haben.
Mithin gehdren dazu auch charakterliche Eigenschaften im weiteren
Sinne, die den Arbeitnehmer fiir den Betrieb als untragbar erscheinen
lassen (vgl. Urteile des Bundesgerichts 8C_22/2016 vom 3.3.2016
Erw. 4.1; 8C_582/2014 vom 12.1.2015 Erw. 4 je mit weiteren Hinwei-
sen; Nussbaumer, Arbeitslosenversicherung, in: Schweizerisches Bun-
desverwaltungsrecht [SBVRI], Bd. XIV, Soziale Sicherheit, 3. Aufl.,
S. 2514 Rz. 835 ff.).
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2.3 Gemass Art. 20 lit. b des Ubereinkommens der Internationalen Ar-
beitsorganisation Gber Beschaftigungsférderung und den Schutz gegen
Arbeitslosigkeit vom 21. Juni 1988 (Ubereinkommen Nr. 168 der IAQ)
kann eine Leistung, auf die eine geschiitzte Person bei Voll- oder Teil-
zeitarbeitslosigkeit oder Verdienstausfall infolge einer voriibergehenden
Arbeitseinstellung ohne Unterbrechung des Beschéftigungsverhaltnisses
Anspruch gehabt hatte, nur gekirzt werden, wenn die zustandige Stelle
festgestellt hat, dass die betreffende Person vorsatzlich zu ihrer Entlas-
sung beigetragen hat (BGE 122 V 54 ff,; Urteil des EVG vom
17.10.2000, C 53/00). Demzufolge fuhrt nicht jedes schuldhafte Ver-
halten der versicherten Person, das dem Arbeitgeber Anlass zur Auflo-
sung des Arbeitsverhaltnisses gegeben hat, zu einer Einstellung in der
Anspruchsberechtigung gemass Art. 30 Abs. 1 lit. a AVIG. Das vorwerf-
bare Verhalten muss geméss Art. 20 lit. b des Ubereinkommens Nr. 168
der 1AO vielmehr vorséatzlich erfolgt sein, wobei Eventualvorsatz genlgt
(Urteil des EVG vom 4.6.2002, C 371/01 Erw. 2b).

Im Rahmen von Art. 44 Abs. 1 lit. a AVIV darf somit bei blosser Fahr-
lassigkeit keine Einstellung in der Anspruchsberechtigung erfolgen, ver-
langt ist mindestens Eventualvorsatz (J. Chopard, Die Einstellung in der
Anspruchsberechtigung, Zirich 1998, S. 76 f.). Im Entscheid vom
6. Juni 2012, 8C_872/2011 Erw. 4.2.1 f., hat das Bundesgericht fest-
gestellt, dass Eventualvorsatz und bewusste Fahrlassigkeit auf der Wis-
sensseite Ubereinstimmen, indem dem Versicherten die Moglichkeit, das
Risiko der Tatbestandsverwirklichung (Kindigung) bewusst ist. Die ent-
scheidende Differenz liegt auf der Willensseite. Auch wer die Méglichkeit
der Tatbestandsverwirklichung erkennt, kann sich, selbst leichtfertig,
Uber sie hinwegsetzen. Die bewusst fahrlassig handelnde Person vertraut
(aus pflichtwidriger Unvorsichtigkeit) darauf, dass der von ihr als méglich
vorausgesehene Erfolg nicht eintreten werde. Was das Vorliegen eines
Eventualvorsatzes anbelangt, lasst sich ein solcher hingegen nicht be-
reits daraus ableiten, dass einem die Moglichkeit eines Schadenseintritts
bewusst war (das entsprechende Wissen und Bewusstsein bildet vielmehr
das massgebende Kriterium fiir die Unterscheidung zwischen bewusster
und unbewusster Fahrlassigkeit). Eventualvorsatz liegt nur dann vor,
wenn der Versicherte den Eintritt des Erfolgs fiir moglich halt, aber den-
noch handelt, weil er den Erfolg fir den Fall seines Eintritts in Kauf
nimmt, sich mit ihm abfindet, mag er auch unerwiinscht sein. Sowohl
eventualvorsatzlich als auch bewusst fahrlassig Handelnde wissen somit
um die Méglichkeit des Erfolgseintritts; der Unterschied besteht beim
Willensmoment. Weitestgehend ausser Frage stehen dirfte das Wil-
lenselement dabei nur dann, wenn der Versicherte die Tatbestandsver-
wirklichung (Kindigung) fiir so naheliegend halt, dass die Bereitschaft,
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sie als Folge seines Verhaltens hinzunehmen, verniinftigerweise nicht
mehr bezweifelt werden kann; oder wenn sie ihm, im eigentlichen Sinn
des Wortes, erwiinscht oder recht war, wie wohl auch noch im Falle
schierer Gleichgiltigkeit. Als Faustregel formuliert: dass der Versicherte
die Tatbestandsverwirklichung (Klindigung) in Kauf genommen hat, liegt
grundsatzlich naher, je wahrscheinlicher es ihm erschien, dass sie eintre-
ten kdnnte, und je weniger er sie innerlich ablehnte, und umgekehrt. Das
Gericht darf somit vom Wissen des Versicherten auf dessen Willen
schliessen, wenn sich dem Versicherten der Eintritt des Erfolgs als so
wahrscheinlich aufdréngte, dass die Bereitschaft, ihn als Folge hinzu-
nehmen, vernlnftigerweise nur als Inkaufnahme des Erfolgs ausgelegt
werden kann (vgl. auch Urteil BGer 8C_504/2007 vom 16.6.2008
Erw. 5.3.2).

Zu den Umstanden, die allenfalls auf eventualvorsatzliches Verhalten
schliessen lassen, gehdren die Grosse des dem Versicherten bekannten
Risikos der Tatbestandsverwirklichung, die Schwere der Sorgfaltspflicht-
verletzung, die Beweggriinde des Versicherten und die Art der Tathand-
lung. Was der Versicherte wusste, wollte und in Kauf nahm, betrifft inne-
re Tatsachen und ist somit Tatfrage. Rechtsfrage ist hingegen, ob im
Lichte der festgestellten Tatsachen der Schluss auf Eventualvorsatz be-
rechtigt erscheint (BGE 138 V 74 Erw. 8.4.1 mit Hinweisen; Urteil des
Bundesgerichts 8C_872/2011 vom 6.6.2012 Erw. 4.2.1 f.).

(Erw. 3 und 4).

5.1 Das Gericht sieht es als erstellt an, dass die Stellungnahme des
Beschwerdefiihrers vom 14. Februar 2016 bei der Gemeinde als Arbeit-
geberin ,das Fass zum Uberlaufen* brachte, worauf sie die Kiindigung
aussprach (ob die Kiindigung dabei reglementskonform ablief, kann of-
fenbleiben; vgl. insbesondere Art. 15 Personalreglement). Vor dem Hin-
tergrund der Mitarbeiterbeurteilungen und -gesprédche gibt der Be-
schwerdeflhrer darin wenig Anhaltspunkte dafiir, dass er gewillt ware, an
seinem Verhalten zu arbeiten und auf die Vorhaltungen zu reagieren.

Aber selbst wenn die Kiindigung nachvollziehbar erscheint, setzt eine
Einstellung in der Anspruchsberechtigung gemaéss Art. 44 Abs. 1 lit. a
AVIV in Verbindung mit Art. 20 lit. b Ubereinkommen Nr. 168 der IAO
voraus, dass der Beschwerdefiihrer vorsatzlich — sicher eventualvorsatz-
lich — zu seiner Entlassung beigetragen hat.

5.2 Dass der Beschwerdefiihrer die Kiindigung vorsatzlich herbeige-

fahrt hat, wird von der Vorinstanz zu Recht nicht behauptet. Es liegen
daflr keine Anhaltspunkte vor.
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5.3 Eventualvorsatzlich hatte der Beschwerdefiihrer gehandelt, wenn
er um die Mdglichkeit der Kiindigung gewusst hat (Wissenselement) und
diese als Ergebnis seines Handelns auch fiir méglich hielt und dennoch
handelte, weil er die Kiindigung in Kauf nahm, sich mit ihr abfand, auch
wenn sie unerwinscht war. Im Rahmen der Priifung sind dabei alle Um-
stande heranzuziehen, welche Hinweise auf die inneren Tatsachen geben
kdnnen (Erw. 2.3).

Der Beschwerdefiihrer bestreitet nicht, dass ihn die Arbeitgeberin mit
verschiedenen Vorwirfen konfrontiert hatte und ihm auch die Kiindigung
in Aussicht stellte, sollte sein Verhalten, seine Einstellung nicht andern
(vgl. Vi-act. 34 S. 76 sowie Erw. 4.2.2). Mithin musste er um die Mog-
lichkeit einer Kiindigung bei fortbestehendem Fehlverhalten wissen.

Hingegen bestehen keine Anhaltspunkte dafiir, dass der Beschwerde-
fihrer eine Kiindigung auch in Kauf nehmen wollte. Nichts weist darauf
hin, dass der Beschwerdeflihrer einerseits angenommen hatte, seine
Stellungnahme zum Protokoll der Besprechung vom 2. Februar 2016
kdnnte die Kindigung provozieren und er anderseits diese Méglichkeit
der Kindigung in Kauf nehmen, sich mit ihr abfinden wollte. Im Gegen-
teil. Anlasslich des Gesprachs vom 2. Februar 2016 drlickten sowohl die
Gemeinde als auch der Beschwerdefiihrer ihren ausdriicklichen Willen
aus, das Anstellungsverhaltnis weiterfiihren zu wollen. Nach Erhalt des
Gesprachsprotokolls suchte der Beschwerdefiihrer — wohl im Wissen um
die angesprochene Kiindigung — seinen Anwalt auf zwecks Beratung.
Allein dies muss als Hinweis gedeutet werden, dass er eine Kindigung
eben nicht in Kauf nehmen wollte. Sein Anwalt riet ihm, das Protokoll
nicht zu unterzeichnen, sondern eine Stellungnahme zu formulieren, was
er dann auch tat. Diese Stellungnahme ihrerseits nimmt wohl Bezug auf
die gemachten Vorwirfe. Sie ist indes im Ton nicht so gehalten, dass
man den Eindruck gewinnen kénnte, der Beschwerdefiihrer habe mit der
Anstellung abgeschlossen, nehme die Kiindigung in Kauf. Vielmehr lasst
sie den Schluss zu, der Beschwerdefiihrer gehe im Gegenteil davon aus,
man werde weiterhin zusammenarbeiten.

Wie erwahnt, wusste der Beschwerdefiihrer um die Mdglichkeit einer
Kindigung. Die Drohung war indes nicht derart akut, dass er bereits
aufgrund der Stellungnahme mit ihr rechnen musste. Vielmehr wusste er,
dass der Gemeindeschreiber den Wunsch ausserte, man wolle — bei Er-
fullung der Voraussetzungen — gerne weiter zusammenarbeiten. Verein-
bart war zudem, dass der Vorgesetzte neue messbare Vorgaben fiir den
Beschwerdefiihrer definiere, welche er in einer neuen Beobachtungsperi-
ode zu erfiillen habe. Auch das Personalreglement fordert vor dem Aus-
sprechen einer Kiindigung, dass zur explizit angedrohten Kindigung das
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rechtliche Gehor gewahrt wird, nachdem die Beanstandungen in einer
Mitarbeiterbeurteilung vorgehalten wurden und eine Bewahrungsfrist von
mindestens drei Monaten angesetzt wurde (Art. 15 Personalreglement).
Dass all dies aufgrund seiner — vom Anwalt empfohlenen — Stellungnah-
me zum Gesprachsprotokoll Gber Bord geworfen und unmittelbar die
Kindigung ausgesprochen wiirde, musste der Beschwerdefiihrer nicht
annehmen. Zumindest kann in keiner Weise gesagt werden, auf den Wil-
len des Beschwerdefiihrers (die Kiindigung in Kauf zu nehmen) kénne
geradezu geschlossen werden, weil sich die Kiindigung als so wahr-
scheinlich aufgedrangt hatte, dass die Bereitschaft, sie als Folge hinzu-
nehmen, verninftigerweise nur als Inkaufnahme der Kindigung ausge-
legt werden kann.

5.4 Zusammenfassend erachtet es das Gericht als nicht erstellt, dass
der Beschwerdefiihrer die Stellungnahme trotz angesprochener Kiindi-
gungsmoglichkeit, so wie sie vorliegt, abfasste, weil er auch eine dadurch
allenfalls provozierte Kindigung in Kauf nehmen wollte, sich mit einer
dadurch ausgelésten Kiindigung abfinden wollte.

Kann dem Beschwerdefiihrer nicht vorgeworfen werden, er habe die
Kindigung (mindestens) eventualvorsatzlich herbeigefiihrt, kann er nicht
gestitzt auf Art. 44 Abs. 1 lit. a AVIV in der Anspruchsberechtigung
eingestellt werden. Die Beschwerde ist somit gutzuheissen und der Ein-
spracheentscheid Nr. 46/2016 vom 27. Oktober 2016 sowie die Verfi-
gung Nr. 492 vom 17. August 2016 sind aufzuheben.

(VGE 11 2016 94 vom 24. Januar 2017).

3.2 Krankenversicherung — ausserkantonale Behandlung

- Es besteht kein Anspruch auf Kosteniibernahme durch den Kranken-
versicherer, wenn sich die versicherte Person ausserkantonal in einer
Institution stationdr behandeln /dsst, die weder auf der Spitalliste des
Kantons Schwyz noch des Standortkantons ist und die auch kein Ver-
tragsspital des Krankenversicherers ist.

Aus dem Sachverhalt:
Die versicherte Person resp. ihre behandelnden Arzte ersuchten die
Krankenkasse um Kostengutsprache fiir eine Mammareduktionsplastik.

Die Krankenkasse lehnte dies mehrmals ab, weil der Eingriff nicht medi-
zinisch indiziert sei. Die Versicherte liess den Eingriff dennoch ausser-
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kantonal vornehmen. Im Beschwerdeverfahren begriindet die Kasse die
Ablehnung auch damit, bei der Institution, in welcher der Eingriff vorge-
nommen wurde, handle es sich nicht um eine dafiir zugelassene Leis-
tungserbringerin.

Aus den Erwédgungen:

3.1 Die Vorinstanz bringt im Rahmen der Vernehmlassung vor, es be-
stehe keine Leistungspflicht, da die Mammareduktionsplastik von einem
nicht dafiir zugelassenen Leistungserbringer erbracht worden sei, nach-
dem die G.___, wo der stationare Eingriff im November 2016 erfolgt sei,
keine kantonalen Leistungsauftrdge besitze. Auch bestehe zwischen der
Klinik und C.___ Krankenkasse kein Vertrag nach Art. 49a Abs. 4 des
Bundesgesetzes tber die Krankenversicherung (KVG; SR 832.10) vom
18. Mérz 1994. Entsprechend kdénnten die Leistungen gar nicht von der
OKP (ibernommen werden.

Dem halt die Beschwerdefiihrerin entgegen, sie wisse nicht, dass we-
der die Klinik noch Dr.med. F.___ flr die erbrachte Leistung zugelassene
Leistungserbringer seien. Sie sei nie darlber informiert worden, weder
von der Klinik, noch von Dr.med. F.___, noch von der C.___ Krankenkas-
se. Immerhin habe letztere von der Klinik resp. Dr.med. F.___ im August
2016 ein Kostengutsprachegesuch fiir den Eingriff erhalten.

3.2 Der Eingriff der Mammareduktionsplastik erfolgte stationar in der
G.___. Die G.__ ist fur die Beschwerdefiihrerin eine ausserkantonale
Leistungserbringerin. Diese befindet sich weder auf der Spitalliste des
Kantons Luzern vom 22. Marz 2016 als Standortkanton noch auf der
Schwyzer Spitalliste 2015 Akutsomatik, giltig bis 31. Dezember 2016,
als Spitalliste des Wohnsitzkantons. Mithin hat die Beschwerdefiihrerin
far ihren stationaren Eingriff eine ausserkantonale Leistungserbringerin
ausgewahlt, welche fir Leistungen zulasten der OKP nicht zugelassen ist
(Art. 39 und Art. 41 Abs. 1bis KVG). Die C.___ Krankenkasse fihrt die
G.___ auf der Liste ,,Spitaler und Kliniken mit Leistungseinschrankun-
gen“, als ein Spital, bei welchem es sich weder um ein Listenspital noch
um ein Vertragsspital handelt; bei einem Aufenthalt kénne die C.____
Krankenkasse keine Kosten (ibernehmen (https://www.C.__ /Spital-
liste.pdf; Stand 1.3.2016; eingesehen am 3.7.2017). Es besteht somit
auch kein Vertrag gemass Art. 49a Abs. 4 KVG. Ausgeschlossen ist
ebenso, eine Leistungspflicht unter dem Titel der Austauschbefugnis zu
verlangen (Erw. 2.5.2). Eine Kostenlbernahme durch die OKP ist damit
ausgeschlossen.
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3.3 Die Beschwerdefiihrerin bringt vor, von der Tatsache, dass die

G.___ keine zugelassene Leistungserbringerin sei, nichts gewusst zu
haben. Sie sei nie dariber informiert worden, auch nicht von der C.___
Krankenkasse, welche von der G.___ bzw. Dr.med. F.___ ein Kostengut-

sprachegesuch erhalten habe (Replik Ziff. 4.b).

Soweit die Beschwerdefiihrerin damit geltend machen will, die C.___
Krankenkasse habe ihre Aufklarungs- und Informationspflicht gemass
Art. 27 des Bundesgesetzes lber den Allgemeinen Teil des Sozialversi-
cherungsrechts (ATSG; SR 830.1) vom 6. Oktober 2000 verletzt, kann
dem nicht gefolgt werden. Der C.___ Krankenkasse wurden insgesamt
vier Kostengutsprachegesuche unterbreitet. Sie wurden allesamt mangels
Krankheitswert und/oder Kausalitat abgelehnt. Die Frage des Leistungs-
erbringers stand nie im Raum. Wenn die Versicherung die Kosteniber-
nahme allein schon deshalb ablehnt, weil (ihres Erachtens) gar keine
Krankheit vorliegt, dann besteht keine Aufklarungspflicht hinsichtlich
moglicher Leistungserbringer. Dies namentlich auch deshalb, weil der
Eingriffsort gar nie thematisiert wurde und nie um Kostentbernahme fir
einen konkreten Eingriff durch einen konkreten Leistungserbringer er-
sucht wurde.

(...).

Wenn nun aber die Beschwerdefiithrerin resp. ihre Arzte viermal um
Kostengutsprache ersuchen und die Versicherung das Vorliegen einer
Pflichtleistung viermal mangels Krankheitswert resp. Kausalitat ablehnt
und die Ablehnung verfiigt, die Beschwerdefiihrerin den Eingriff in der
Folge trotzdem ohne weitere Ricksprache mit der Versicherung in der
G.___vornehmen lasst, kann der Versicherung nicht vorgeworfen werden,
sie hatte die Beschwerdefiihrerin informieren missen, die G.___ sei kei-
ne zugelassene Leistungserbringerin. Nur der Vollstédndigkeit halber sei
noch erwahnt, dass erstens die C.___ Krankenkasse die Leistungsverwei-
gerung bei Leistungen durch die G.___ 6ffentlich publiziert hat und zwei-
tens sich die Beschwerdefiihrerin nach Erhalt der ablehnenden Verfi-
gung und noch vor dem Eingriff juristisch beraten liess und die J.___
Rechtsschutzversicherung am 11. November 2016 Einsprache gegen die
Verfligung eingereicht hat. Die Hospitalisation erfolgte erst am 22. No-
vember 2016.

3.4 Nachdem die Beschwerdeflihrerin den Eingriff nach abgelehnter
Kostengutsprache bei einer nicht zugelassenen Leistungserbringerin
durchftihren liess und der Versicherung keine Verletzung von Art. 27
ATSG vorgeworfen werden kann, besteht kein Raum fir eine Kosten-
Gbernahme durch die obligatorische Krankenpflegeversicherung. Die
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Fragen des Krankheitswertes der Mammahyperplasie oder deren Urséch-
lichkeit fir die geklagten Beschwerden sowie die Frage, ob die Be-
schwerden nicht noch konservativ hatten therapiert werden kdnnen, sind
daher nicht weiter zu prifen. Im Rahmen der obligatorischen Kranken-
pflegeversicherung besteht kein Anspruch auf Ubernahme der Kosten der
durch die G.__ vorgenommenen Mammareduktionsplastik. Die Be-
schwerde erweist sich als unbegriindet und ist abzuweisen.
(VGE 1 2017 41 vom 14. Juli 2017).

33 Pramienverbilligung — Anmeldefrist nach Geburt

- Reicht eine Gesuchstellerin das Gesuch um Prémienverbilligung nach
Fristablauf (nach 30. September) und nachdem sie ein Kind geboren
hat ein, so kommt nicht die allgemeine Verwirkungsfrist zur Anwen-
dung, sondern sind die Sonderregeln bei gednderten familidren Ver-
héltnissen beachtlich.

Aus den Erwédgungen:

3.1 Vorliegend ist unbestritten, dass die Beschwerdefiihrerin die An-
meldung zur Pramienverbilligung 2017 erst am 24. November 2016
(Eingang bei der Vorinstanz am 29.11.2016, Vi-act. 1), mithin nach
Ablauf der Frist vom 30. September 2016 eingereicht hat, was im Regel-
fall das Nichteintreten auf das Gesuch zur Folge hat.

3.2 Das Gesuch um Wiederherstellung der Frist resp. den Antrag um
Prifung und Gutheissung des verspatet eingereichten Gesuches begriin-
det die Beschwerdefiihrerin damit, dass sie zum besagten Zeitpunkt
schwanger gewesen sei und am 15. November 2016 einen Sohn geboren
habe. Aufgrund der Doppelbelastung, Arbeit und Schwangerschaft, sei es
ihr nicht moéglich gewesen, immer an alles zu denken und jegliche Fris-
ten einzuhalten (Vi-act. 3). Dieselbe Begriindung tragt die Beschwerde-
flhrerin auch vor Verwaltungsgericht vor.

4.1 Der Anspruch auf Pramienverbilligung beurteilt sich nach den per-
sonlichen Verhéaltnissen am 1. April des dem Anspruchsjahr vorangehen-
den Jahres (§ 12 Abs. 1 Einflihrungsgesetz zum Bundesgesetz iber die
Krankenversicherung [EGzKVG; SRSZ 361.100] vom 19.9.2007). Far
die Bestimmung der zeitlich massgebenden Verhaltnisse werden die
wirtschaftlichen Verhaltnisse beriicksichtigt, wie sie sich aus den gemass
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§ 9 Vollzugsverordnung zum Einflihrungsgesetz zum Bundesgesetz (iber
die Krankenversicherung (VWzEGzKVG; SRSZ 361.111) vom 4. Dezem-
ber 2012 relevanten Steuerveranlagungen ergeben. Wesentliche Ande-
rungen der wirtschaftlichen Verhaltnisse zwischen der letzten rechtskraf-
tigen Steuerveranlagung und dem 31. Dezember des Anspruchsjahres
werden auf Antrag berlicksichtigt (§ 10 Abs. 1 VWzEGzKVG). Ebenso wird
bei der Geburt eines Kindes bis Ende des Anspruchsjahres der Anspruch
ab Geburtsmonat auf Antrag neu berechnet (§ 11 VVzEGzKVG). Ein ent-
sprechendes Gesuch muss spéatestens innert sechs Monaten nach der
Geburt des Kindes gestellt werden (§ 14 Abs. 2 lit. b VVzEGzKVG).

4.2 Am 24. November 2016 hat sich die Beschwerdefiihrerin zur
Pramienverbilligung 2017 angemeldet (Eingang bei der Ausgleichskasse
am 29.11.2016, Vi-act. 1). Die Anmeldung erfolgte fiir sich selbst (Zif-
fer 1) sowie fir den Sohn, der am 15. November 2016 zur Welt kam
(Ziffer 3). Aus dem Formular ist ebenso ersichtlich, dass die Beschwer-
deflihrerin im Kanton Schwyz noch nie Pramienverbilligung beantragt hat
(Ziffer 5), mithin handelt es sich um eine Erstanmeldung. Aus folgenden
Griinden ist die Vorinstanz zu Unrecht nicht auf das Gesuch eingetreten.

4.3 Mit der Geburt des Sohnes am 15. November 2016 haben sich bei
der Beschwerdefiihrerin die familidren Verhaltnisse unbestrittenermassen
verandert. Auf Antrag ist daher der Anspruch auf Préamienverbilligung
selbst fir das Jahr 2016, namlich ab Geburtsmonat, neu zu berechnen
(§ 11 VVZEGzKVG). Zwar verwendete die Beschwerdefiihrerin das Formu-
lar zur Pramienverbilligung 2017. Daraus darf ihr indes kein Nachteil
erwachsen. Ihr Wille, aufgrund der Geburt des Sohnes (erstmalig) Prami-
enverbilligung zu beanspruchen, kommt sowohl aus dem Formular, ins-
besondere aber auch aus ihrem Schreiben vom 18. Dezember 2016 (Vi-
act. 3) hervor. Auch ergibt sich aus dem Formular, dass die Beschwerde-
fihrerin bei Gesuchseinreichung eben erst entbunden hat, dass sich also
die familiaren Verhaltnisse zeitnah geandert haben (und es sich nicht um
eine ,,Ubliche” Fristversaumnis gehandelt hat). Es ware daher nahelie-
gend und angezeigt gewesen, das am 24. November 2016 unterzeichne-
te Formular zur Pramienverbilligung 2017 als Antrag auf Pramienverbil-
ligung aufgrund geénderter familidrer Verhaltnisse entgegen zu nehmen.
Dass das Gesuch innert sechs Monaten nach Geburt eingereicht wurde
(§ 14 Abs. 2 lit. b VVzZEGzKVG), ist unbestritten.

4.4 Auf den Antrag ware aber auch beziiglich Pramienverbilligung
2017 einzutreten gewesen.
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Bei der Geburt eines Kindes vor Ende des Anspruchsjahres wird der
Anspruch ab Geburtsmonat neu berechnet, sofern das Gesuch innert
sechs Monaten nach der Geburt des Kindes gestellt wird (§ 14 Abs. 2
lit. b VWzZEGzKVG). Sinn und Zweck dieser Bestimmung ist es, bei der
Beurteilung des Anspruchs auf Pramienverbilligung veranderte Verhalt-
nisse beriicksichtigen zu kénnen, etwa bei Anderung der Familienver-
haltnisse die Anspruchsberechtigung aufgrund der aktuellsten Bemes-
sungsgrundlagen zu prifen (vgl. Erw. 4.5 nachfolgend). Solche zu be-
achtende Veranderungen kdnnen sich aus der Geburt eines Kindes erge-
ben, was der Gesetzgeber in § 11 VVzEGzKVG beriicksichtigt. Ein ent-
sprechender Anspruch wird aber nur auf Antrag/Gesuch hin gepriift. Da-
bei weicht der Gesetzgeber bewusst von der starren Anmeldefrist vom
30. September ab (vgl. RRB Nr. 1114/2011 vom 22.11.2011 zur Teil-
revision des Gesetzes Uber die Pramienverbilligung in der Krankenpflege-
versicherung, Ziffer 5.5: ,, Anmeldeverfahren [§ 17]: Die Anmeldefrist
wird in der Vollzugsverordnung festgelegt. Hier werden auch die Aus-
nahmebestimmungen zum Beispiel fiir die Anmeldefristen fir Sozialhil-
fefalle oder weitere Lebenssituationen wie Geburt eines Kindes gere-
gelt.“). Die Eltern eines Neugeborenen sollen ein Gesuch bis sechs Mo-
nate nach Geburt einreichen kdnnen. Damit kann insbesondere auch die
Lebendgeburt des Kindes abgewartet und ein Gesuch erst nach der Ge-
burt eingereicht werden. Dies gilt so gemass ausdricklichem Wortlaut
von § 14 Abs. 2 lit. b VWzEGzKVG unbestrittenermassen fir Kinder, wel-
che im Anspruchsjahr selbst, fiir welches das Gesuch eingereicht wird,
auf die Welt kommen. Es muss dies aber fir Anspriiche des Folgejahres
ebenso gelten flir Kinder, welche zwischen dem 1. Oktober (d.h. nach
Ablauf der ordentlichen Anmeldefrist) und dem 31. Dezember zur Welt
kommen. Andernfalls wiirden deren Eltern allen andern Eltern gegentber
ungerechtfertigt benachteiligt. Sie missten ein ordentliches Gesuch
bereits vor der Geburt bis Ablauf der ordentlichen Frist am 30. Septem-
ber einreichen und dirften die Lebendgeburt des Kindes, die eigentliche
Veranderung der familidren Verhaltnisse nicht abwarten (oder aber hatten
ein Jahr zu warten, bis sie sich ordentlich anmelden kdnnen). Dies zeigt
sich am vorliegenden Fall exemplarisch. Wirde § 11 i.V.m. § 14 Abs. 2
lit. b VVzZEGzKVG nicht auch bei der Beschwerdefiihrerin angewendet,
hatte sie Uberhaupt keine Moglichkeit, nach den aufgrund der Geburt
des Sohnes vom 15. November 2016 veranderten familidren Verhaltnis-
sen ein Gesuch um Pramienverbilligung fiir 2017 einzureichen, da die
Geburt nicht im Anspruchsjahr erfolgt ist, gleichzeitig aber auch die
Anmeldefrist fiirs Folgejahr abgelaufen ist. Sie kdnnte (berhaupt erst fir
2018 Pramienverbilligung beantragen.
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Fur diese Losung spricht ebenso die Tatsache, dass § 11 VVzEGzKVG
einen Anspruch auf Pramienverbilligung ab dem Geburtsmonat gibt,
womit (losgel6st von der Frist gemass § 14 Abs. 1 VVzEGzKVG) umso
mehr auch ein Anspruch fir das Folgejahr besteht, wenn immer das
entsprechende Gesuch innert sechs Monaten nach Geburt eingereicht
wird.

(VGE 11 2016 103 vom 24. Januar 2017).

34 Pramienverbilligung — Gesamtanspruch

- Fir die Ermittlung der wirtschaftlichen Verhéltnisse nach § 11 EG-
ZKVG ist die gemeinsame Steuerveranlagung der verheirateten unter-
stitzungspflichtigen Person und deren Ehegatten massgebend, selbst
wenn der Ehegatte gegeniiber den jungen Erwachsenen familienrecht-
lich nicht unterstitzungspflichtig ist.

Aus dem Sachverhalt:

Fur die Berechnung des Préamienverbilligungsanspruches des Be-
schwerdefihrers und seiner zwei Kinder (junge Erwachsene in Ausbil-
dung, die bei der Ex-Gattin des Beschwerdefiihrers wohnen) wurde ein
gemeinsamer Anspruch der Beschwerdefiihrer (Kindsvater und neue
Ehefrau, die nicht Kindsmutter ist) und der Kinder ermittelt auf der Ba-
sis der letzten rechtskraftigen Steuerveranlagung der Beschwerdefiihrer
(Kindsvater und neue Ehefrau, die nicht Kindsmutter ist).

Aus den Erwédgungen:

2.1 Die gegen den so ermittelten Pramienverbilligungsanspruch erho-
bene Beschwerde begriinden die Beschwerdefiihrer damit, bei der Be-
rechnung des Anspruchs auf Pramienverbilligung fiir junge Erwachsene
in Ausbildung seien nach Gesetz die Faktoren der Eltern beizuziehen.
Zwischen der Beschwerdefiihrerin und den Kindern bestehe rechtlich
kein Kindsverhéaltnis und damit auch keine Unterhalts- oder Unterstit-
zungspflicht. Trotzdem sei anteilig auf die Steuerdaten der Beschwerde-
flhrerin abgestiitzt worden, was dazu fiihre, dass sie indirekt den Ausfall
der Pramienverbilligung mitfinanzieren misse. Da diese Familienkonstel-
lation langst keine Ausnahme mehr darstelle, sei in erster Linie der Ge-
setzgeber gefordert, auf Verordnungsebene prazisierende Ausfiihrungsbe-
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stimmungen zu erlassen. Jedoch sei bereits im vorliegenden aktuellen
Fall eine sachgerechte Ldsung zu treffen. So kenne etwa auch das Sti-
pendienwesen bei der Anspruchspriifung die anteilige Beriicksichtigung
der Steuerfaktoren bei angeheirateten Ehegatten. Eine analoge Umset-
zung sei auch bei der Pramienverbilligung notwendig und machbar.

2.2 In der Eingabe vom 10. Februar 2017 begriindet die Vorinstanz
ihre Ermittlung des anrechenbaren Einkommens wie folgt:

Die nicht unterstiitzungspflichtige Ehegattin von [...] werde mit-
berechnet, da der Kindsvater keine separaten Steuerzahlen mehr
habe. Das bedeute, dass auf der Steuerveranlagung ein Reinein-
kommen deklariert sei, welches beide Ehepartner erzielen. Dies
gelte auch fir das Reinvermdgen. Es sei firr die Ausgleichskasse
Schwyz daher nicht nachvollziehbar, welcher Vermdgensteil wem
gehore. Komme hinzu, dass die nicht unterstiitzungspflichtige
Ehegattin durch die Kinder des Ehemannes auch vom Sozialabzug
profitieren kénne. Dieser werde ebenfalls auf das gesamte Vermo-
gen/Einkommen gemacht — nicht nur auf den Teil des Eheman-
nes.

3. Der Beschwerdefiihrer weist auf die Tatsache hin, dass seine famili-
are Konstellation (geschieden, gemeinsame Kinder mit Ex-Gattin, wie-
derverheiratet) heutzutage keineswegs eine Ausnahme darstelle. Der
Regierungsrat, der Sonderféalle der Anspruchsberechtigung in der Voll-
zugsverordnung zum Einflhrungsgesetz zum Bundesgesetz Uber die
Krankenversicherung (VVzEGzKVG; SRSZ 361.111) vom 4. Dezember
2012 zu regeln habe, sei daher gehalten, eine prazisierende Ausfiih-
rungsbestimmung zu erlassen.

Ob die vorliegende Konstellation tatsachlich einen zu regelnden Son-
derfall darstellt, ist in erster Linie eine politische Frage und durch den
Gesetzgeber zu beantworten. Aufgabe des Gerichtes ist es allein, die von
der Vorinstanz in der angefochtenen Verfligung vorgenommene Berech-
nung des anrechenbaren Einkommens auf ihre Ubereinstimmung mit
dem geltenden, anwendbaren Recht des Kantons und des Bundes zu
Uberpriifen. Sollte sich zeigen, dass die Berechnung rechtens ist, bleibt
es dem Gesetzgeber unbenommen, dennoch neue, prazisierende Ausfiih-
rungsbestimmungen zu erlassen.

(4. Gesetzliche Bestimmungen des Bundesgesetzes (ber die Kranken-
versicherung [KVG; SR 832.10] vom 18.3.1994 und des Einflihrungsge-
setzes zum Bundesgesetz ber die Krankenversicherung [EGzKVG; SRSZ
361.100] vom 19.9.2007).
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5. Wie die Beschwerdefiihrer richtig festgestellt haben und sich aus
den zuvor dargestellten Gesetzesbestimmungen ergibt, wird ihre familia-
re Konstellation vom Gesetzgeber nicht ausdriicklich als Sonderfall gere-
gelt. Sie machen indes geltend, dass bei richtiger Gesetzesauslegung das
Einkommen und Vermdgen der Beschwerdefiihrerin nicht hatte beriick-
sichtigt werden dirfen, da ihr als Nicht-Kindsmutter keine Unterstiit-
zungspflicht zukomme.

Ausgangspunkt jeder Gesetzesauslegung bildet der Wortlaut der Be-
stimmung. Ist der Text nicht klar und sind verschiedene Auslegungen
moglich, so muss nach seiner wahren Tragweite gesucht werden unter
Beriicksichtigung aller Auslegungselemente, namentlich von Sinn und
Zweck sowie der dem Text zugrunde liegenden Wertung. Wichtig ist auch
der Sinn, der einer Norm im Kontext zukommt. Vom klaren, d.h. eindeu-
tigen und unmissverstandlichen Wortlaut darf nur ausnahmsweise abge-
wichen werden, u.a. dann namlich, wenn triftige Griinde dafir vorliegen,
dass der Wortlaut nicht den wahren Sinn der Bestimmung wiedergibt.
Solche Griinde kdnnen sich aus der Entstehungsgeschichte der Bestim-
mung, aus ihrem Grund und Zweck oder aus dem Zusammenhang mit
andern Vorschriften ergeben (BGE 140V 15 Erw. 5.3.2).

5.1 Junge Erwachsene haben gemass klarem Wortlaut von § 11 Abs. 2
EGzKVG einen Gesamtanspruch mit den Eltern, soweit diese gemeinsam
besteuert werden. Werden die Eltern wie vorliegend getrennt besteuert,
besteht ein Gesamtanspruch mit der unterstiitzungspflichtigen Person.
Wie diese unterstitzungspflichtige Person bestimmt wird, regelt das
Gesetz nicht. Nachdem das anrechenbare Einkommen anhand des steu-
erbaren Reineinkommens und Reinvermégens berechnet wird, ist die
Auslegung der Vorinstanz nicht zu beanstanden, wonach jene Person als
unterstiitzungspflichtige Person gilt, welche gemass § 35 Abs. 1 lit. d
Steuergesetz (StG; SRSZ 172.200) vom 9. Februar 2000 i.V.m. § 20
Abs. 2 Vollzugsverordnung zum Steuergesetz (VVStG; SRSZ 172.211)
vom 22. Mai 2001 den Sozialabzug fir das volljahrige, in Aus- oder
Weiterbildung stehende Kind machen kann. Dies ist vorliegend der Be-
schwerdefiihrer. Er bestatigt denn selber auch, dass er den Unterhalt der
Kinder zur Hauptsache bestreite (Stellungnahme vom 16.2.2017).

5.2.1 Fir die Ermittlung des anrechenbaren Einkommens bei Gesamt-
anspruch von jungen Erwachsenen zusammen mit der unterstiitzungs-
pflichtigen Person wird das Einkommen und Vermdégen der jungen Er-
wachsenen nicht berlicksichtigt (§ 11 Abs. 2 EGzKVG). Sie haben einen
Gesamtanspruch mit der unterstiitzungspflichtigen Person (§ 11 Abs. 2
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EGzKVG). Hat diese selber einen gemeinsamen Anspruch mit einer
Drittperson, weil sie gemeinsam mit dieser besteuert wird (§ 11 Abs. 1
EGzKVG), so ergibt sich aus dem Wortlaut ohne weiteres, dass fir die
Beurteilung des Pramienverbilligungsanspruches diese gemeinsamen
wirtschaftlichen Verhaltnisse als eine Gesamtheit massgebend sind. Das
heisst, nachdem Einkommen und Vermdégen der jungen Erwachsenen in
Ausbildung unbericksichtigt bleiben (§ 11 Abs. 2 EGzKVG), ist flr die
Beurteilung ihres Anspruchs allein das anrechenbare Einkommen der
unterstiitzungspflichtigen Person massgeblich. Da diese ihrerseits einen
Gesamtanspruch zusammen mit der gemeinsam besteuerten Person hat
(§ 11 Abs. 1 EGzKVG), ist fur die Beurteilung des anrechenbaren Ein-
kommens jenes des Gesamtanspruches (d.h. beider Personen) relevant.
Mithin ergibt sich die von der Vorinstanz angewandte Berechnung des
anrechenbaren Einkommens aus dem Wortlaut der massgebenden Be-
stimmung. Wie nachfolgend aufgezeigt wird, entspricht dies auch dem
Sinn und Zweck der Bestimmung.

5.2.2 Die Vorinstanz ihrerseits begriindete ihre Berechnung mit der
Tatsache, dass der Beschwerdeflhrer lber keine separaten Steuerzahlen
mehr verfliige. Die Steuerveranlagung weise das Reineinkommen und
Reinvermogen beider Ehepartner aus. Die Vorinstanz kénne daher nicht
nachvollziehen, wem welcher Anteil anzurechnen sei. Zudem profitiere
die Ehefrau und Nicht-Kindsmutter ja auch von den Sozialabziigen fir
die Kinder, die nicht ihre eigenen seien.

Damit argumentiert die Vorinstanz im Wesentlichen mit Griinden der
einfachen Handhabung resp. Problemen bei der Umsetzung. Dem halten
die Beschwerdefiihrer die Praxis der Ausbildungsbeitrdge entgegen, wo
bei vergleichbarer Konstellation nur die Steuerdaten des betroffenen
Elternteils in die Berechnung einfliessen wiirden, was zumindest bezlig-
lich Einkommen aufgrund der aufgeschliisselten Codierung auch prob-
lemlos méglich sei. In der Tat halten die internen Richtlinien Uber Aus-
bildungsbeitrage (Stipendien/Studiendarlehen) des Amtes fir Berufsbil-
dung vom 28.10.2014 betreffend Elternbeitrag, § 5 Vollzugsverordnung
zum Gesetz Gber Ausbildungsbeitrage (VVzGAB; SRSZ 661.111) vom
30. April 2003, fest: , Ist ein Elternteil wieder verheiratet und mit dem
neuen Partner steuerlich gemeinsam veranlagt, fliessen nur die relevan-
ten Steuerdaten des wiederverheirateten Elternteils in die Stipendienbe-
rechnung ein. Vom gemeinsamen Vermdgen sowie von einem allfalligen
Zuschlag flr Liegenschaftsunterhalt wird jeweils die Halfte angerech-
net*. Mithin gibt es durchaus einfach handhabbare Umsetzungsmoglich-
keiten. Die von der Vorinstanz angefiihrte Begriindung vermag die
Rechtmassigkeit ihrer Praxis nicht zu begriinden.
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5.2.3 Allerdings sagt die Praxis bei den Ausbildungsbeitragen nichts
dariiber aus, wie das anrechenbare Einkommen bei der Pramienverbilli-
gung zu bestimmen ist. So werden die Leistungsvoraussetzungen durch
die beiden Gesetze ganzlich unterschiedlich normiert: Wo die Pramien-
verbilligung ein Leben in bescheidenen wirtschaftlichen Verhéltnissen
voraussetzt (Art. 65 KVG; § 5 EGzKVG), werden Ausbildungsbeitrage nur
ausgerichtet, wenn die finanzielle Leistungsféhigkeit der Eltern, anderer
gesetzlich Verpflichteter und der auszubildenden Person nicht ausreicht,
um die Kosten der Ausbildung und des Lebensunterhaltes zu decken
(§ 8 Gesetz Uber Ausbildungsbeitrage [GAB; SRSZ 661.110] vom
29.5.2002). Gemass GAB berechnet sich die anrechenbare Eigenleis-
tung nach Einkommen und Vermdgen aller Personen, die gesetzlich zur
Tragung oder Mittragung der Ausbildungskosten verpflichtet sind. Dem
entsprechend ist im Recht der Ausbildungsbeitrage das anrechenbare
Einkommen immer beider Eltern relevant, unabhangig davon, ob sie
gemeinsam oder getrennt besteuert werden (§ 5 Abs. 4 VVzGAB). Auch
wird die Tragbarkeit des Elternbeitrages vom Gesetzgeber anhand des
anrechenbaren Einkommens abschliessend definiert (§ 5 Abs. 2 und
Anhang 1 VVzGAB).

Demgegenlber definiert die Pramienverbilligung die bescheidenen
wirtschaftlichen Verhaltnisse als eine Relation zwischen dem anrechen-
baren Einkommen und den anerkannten Ausgaben geméss Bundesgesetz
Gber Erganzungsleistungen zur Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenver-
sicherung (ELG; SR 831.30) vom 6. Oktober 2006. Der Gesetzgeber hat
damit bewusst einen anderen Ansatz gewahlt als bei den Ausbildungsbei-
tragen. Mit der Ubernahme der Grenzwerte geméass ELG wahlte er eine
anerkannte Bemessungsmethode, die insbesondere auch die Familien-
verhaltnisse angemessen beriicksichtigt (RRB Nr. 571/2007 vom
24.4.2007 Ziffer 4.1). Als Familie im Recht der Erganzungsleistungen
gelten dabei nicht nur die Kinder mit ihren leiblichen Eltern, sondern
ebenso die Stief- und Pflegeeltern, mithin also auch Personen, die fami-
lienrechtlich nicht unterhaltspflichtig sind (Urteil BGer 9C_151/2014
vom 22.8.2014 Erw. 5.2 und 5.3.2). Fir die Beurteilung von Leistungs-
anspriichen werden die anrechenbaren Ausgaben und Einkommen von
Personen zusammengerechnet, die gegenseitig nicht zwingend familien-
rechtlich unterstitzungspflichtig sein missen.

5.2.4 Es ist daher — sowohl aufgrund des Wortlautes als auch Sinn und
Zweck von § 11 EGzKVG - nicht zu beanstanden, wenn die Vorinstanz
fir die Prifung eines Pramienverbilligungsanspruches da, wo ein Ge-
samtanspruch gemass § 11 EGzKVG besteht, die bescheidenen wirt-
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schaftlichen Verhéltnisse anhand der anerkannten Ausgaben geméss ELG
der gesamten Familie (unterstiitzungspflichtiger Ehemann/Vater und
Ehefrau/Nicht-Kindsmutter sowie Anzahl unterstitzter Kinder) sowie des
anrechenbaren Einkommens der gesamten Familie (allerdings ohne je-
nem der jungen Erwachsenen, § 11 Abs. 2 EGzKVG) beurteilt. Es ent-
spricht dies den Grundsatzen des ELG, das nicht auf den familienrecht-
lichen Unterstiitzungspflichten aufbaut und fir die Beurteilung der rele-
vanten wirtschaftlichen Verhéltnisse kein Kindsverhaltnis verlangt.

5.3 Wirde fiir die Berechnung des anrechenbaren Einkommens aus-
schliesslich auf das Reineinkommen und Reinvermégen des Vaters (als
unterstitzungspflichtige Person) abgestellt, wie dies die Beschwerdefiih-
rer fordern, dann muissten anderseits konsequenterweise auch die anre-
chenbaren Ausgaben anders, namlich nur bezogen auf den Vater und die
Kinder (und nicht als Familie), ermittelt werden. Diese waren beim Be-
schwerdeflhrer rund Fr. 16'500.-- tiefer als die von der Vorinstanz her-
angezogenen anrechenbaren Ausgaben von Fr. 88‘081.--, falls er als
Alleinstehend mit zwei Kindern qualifiziert wirde, oder gar um rund
Fr. 26'000.-- tiefer, falls ihm nur die Halfte der anerkannten Ausgaben
eines Ehepaares zuerkannt wirde, weil ja seine Ehefrau auch ihren Teil
an die anerkannten Ausgaben (wenn auch nicht flr die Kinder) leisten
muss. Da jedoch der Gesetzgeber die Absicht verfolgte, die wirtschaftli-
chen Verhaltnisse einer Familie als Gesamtanspruch gemass den
Grundsatzen der Gesetzgebung zu den Erganzungsleistungen zu bestim-
men, erscheint es als richtig, unabhangig der familienrechtlichen Unter-
stitzungspflichten sowohl fir die anrechenbaren Ausgaben als auch fir
das anrechenbare Einkommen die Verhaltnisse der ganzen Familie (fir
welche ein Gesamtanspruch besteht) zu berlicksichtigen.

5.4.1 Die Beschwerdefiihrer betonen, die Beschwerdefiihrerin treffe
rechtlich keine Unterstiitzungspflicht gegenliber den beiden Kindern des
Beschwerdefiihrers. Entsprechend dirfe sie auch nicht indirekt zur Un-
terstlitzung verpflichtet werden, indem ihr Einkommen und Vermdgen fir
die Berechnung der Pramienverbilligung berlicksichtigt werde.

5.4.2 Das Bundeszivilrecht regelt die familienrechtliche Unterhalts-
und Unterstiitzungspflicht abschliessend. Namentlich kann der Kreis der
Unterhalts- bzw. Unterstiitzungspflichtigen durch das kantonale &ffentli-
che Recht nicht erweitert werden (Urteil BGer 2C_1181/2014 vom
19.1.2016 Erw. 3.3). Gemass Bundeszivilrecht sorgen die Eltern ge-
meinsam, ein jeder Elternteil nach seinen Kraften, fiir den gebiihrenden
Unterhalt des Kindes und tragen insbesondere die Kosten von Betreu-
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ung, Erziehung, Ausbildung und Kindesschutzmassnahmen (Art. 276
Abs. 2 Schweizerisches Zivilgesetzbuch [ZGB; SR 210] vom
10.12.1907). Einen direkten Anspruch eines Kindes auf Unterhalt durch
den Stiefelternteil sehen Art. 276 ff. ZGB nicht vor (Breitschmid, in:
Basler Kommentar, Zivilgesetzbuch |, 5. A., N. 4 zu Art. 278 ZGB) und
kann damit auch nicht durch das kantonale 6ffentliche Recht festge-
schrieben werden.

Indem fir die Beurteilung der wirtschaftlichen Verhaltnisse nach § 5
EGzKVG einer gemass § 11 Abs. 2 EGzKVG unterstiitzungspflichtigen
Person ein Gesamtanspruch der Familie festgelegt wird und auf die
Steuerveranlagung der Ehegatten (mithin also auch der Nicht-
Kindsmutter) abgestellt wird, schafft der kantonale Gesetzgeber keine
neue Unterhaltspflicht. Es kann zwar nicht bestritten werden, dass als
mogliche Konsequenz daraus auch die Nicht-Kindsmutter de facto in
einem hoheren Masse zum Unterhalt der Kinder wird beitragen mussen.
Gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung liegt dies jedoch durchaus
im Einklang mit Art. 278 Abs. 2 ZGB, wonach jeder Ehegatte dem an-
dern in der Erfillung der Unterhaltspflicht gegentber vorehelichen Kin-
dern in angemessener Weise beizustehen hat. In diesem Sinne hat es
das Bundesgericht als mit dem Bundeszivilrecht vereinbar beurteilt,
wenn Kantone etwa fir die Berechnung der Alimentenbevorschussung
(BGE 112 la 251 Erw. 3) oder der Ausbildungsbeitrage (Urteil BGer
2C_1181/2014 vom 19.1.2016 Erw. 3.4) auch Einkommen und Vermé-
gen des Stiefelternteils berlicksichtigen. Auch hat das Bundesgericht
festgestellt, im Falle der Wiederverheiratung eines Unterhaltsschuldners
sei dessen Ehefrau im Rahmen des Zumutbaren gehalten, einen grosse-
ren Anteil an den Familienunterhalt zu leisten und ihn damit in der Er-
fallung seiner Unterhaltspflichten zu unterstitzen (Urteil BGer
5A_241/2010 vom 9.11.2010 Erw. 5.4.1; BGE 137 IIl 59). Ebenso
wurde es als rechtens erachtet, zur Beurteilung der Mittellosigkeit fir die
Gewahrung der unentgeltlichen Rechtspflege auch die wirtschaftlichen
Verhéltnisse des Stiefelternteils einer Partei mit zu beriicksichtigen (Ur-
teil Obergericht Zirich RZ120007 vom 12.4.2013 Erw. 3.5; vgl. auch
die dem Urteil BGer 5A_382/2010 vom 22.9.2010 zugrundeliegende
Verfligung des Kantonsgerichts Schwyz vom 13.4.2010).

Auch vorliegend wird die Beschwerdefuhrerin durch die (ihre finanziel-
len Verhaltnisse berticksichtigende) Berechnung der Pramienverbilligung
nicht zur Unterhaltszahlung an die vorehelichen Kinder verpflichtet.
Durch die gesetzliche Regelung des EGzKVG (und die Praxis der Vorin-
stanz gemass angefochtener Verfiigung) werden die familienrechtlichen
Unterhalts- und Unterstitzungspflichten gemass Art. 276 ff. ZGB nicht
neu definiert. Flir den Unterhalt der Kinder des Beschwerdefiihrers hat
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weiterhin allein er (sowie die Kindsmutter) aufzukommen, wogegen die
Beschwerdefiihrerin eine eheliche Beistandspflicht gegenliber dem Be-
schwerdeflhrer trifft (Art. 159 Abs. 3 ZGB). Damit aber wird die bun-
deszivilrechtlich abschliessend geregelte Unterstiitzungs- und Unter-
haltspflicht nicht verletzt.

5.4.3 Bleibt zu erwahnen, dass diese Regelung gemass bundesgericht-
licher Rechtsprechung auch nicht gegen das Gleichheitsgebot gemass
Art. 8 der Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft
(BV, SR 101) vom 18. April 1999 verstésst, indem der wieder verheira-
tete Elternteil anders als der im Konkubinat lebende Elternteil behandelt
wird, da Ersterer gegeniiber seinem Ehegatten, nicht aber gegeniber
dem Konkubinatspartner einen eherechtlichen Unterhaltsanspruch hat
(BGE 112 la 258 f. Erw. 4). Zudem fliessen vorliegend auch die anre-
chenbaren Ausgaben der Beschwerdefiihrerin in die Berechnung ein, was
sich zu Gunsten der Beschwerdefiihrer auswirkt, was im Konkubinat
nicht der Fall ware.

(VGE 11 2017 13 vom 30. Marz 2017).

5. Kausalabgaben

5.1 Vorteilsabgabe

- Gegen die Erhebung einer Vorteilsabgabe nach § 58 StraG durch eine
kommunale Hochbaukommission ist zundchst Einsprache beim Ge-
meinderat zu erheben.

Vel. EGV-SZ 2017 B 1.4.

5.2 Kommunales Abwasserreglement
- Bestimmungen eines kommuna/en" Abwasserreglements, die (liberge-
ordnetem Recht nach Ablauf der Ubergangsfrist noch widersprechen,

sind nicht mehr anzuwenden. Eine gestijizt darauf erlassene Verfligung
wird aufgehoben.
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Aus den Erwédgungen:

3. Das im vorliegenden Fall angewandte kommunale Kanalisationsreg-
lement vom 29. Oktober 1999 widerspricht klarerweise lbergeordnetem
Recht. Die Betriebsgebiihr respektiert das Verursacherprinzip nicht oder
zumindest nur ungeniigend (Art. 3a des Bundesgesetzes (ber den
Schutz der Gewasser [Gewasserschutzgesetz, GSchG; SR 814.20] vom
24.1.1991). Die Menge des Abwassers wird nicht berlicksichtigt (Art.
60a GSchG). Das kantonale Einflihrungsgesetz wird nicht umgesetzt; es
ist keine Kombination einer konstanten Grundgebiihr mit einer variablen
Mengengebiihr vorgesehen (§ 34 des Einflihrungsgesetzes zum Gewas-
serschutzgesetz [EGzGSchG; SRSZ 712.110] vom 19.4.2000). Die ver-
ursachergerechte Bemessung der Benutzungsgebihr fehlt.

(...)

Die mit § 52 EGzGSchG gewahrte Ubergangsfrist von 3 Jahren seit In-
krafttreten ist langst abgelaufen. Mit der Ablehnung des neuen Regle-
mentes (ber die Siedlungsentwasserung hat es die Gemeinde X verpasst,
ein dem U(bergeordneten Recht entsprechendes Reglement zu erlassen.
Vorschriften des Kanalisationsreglementes vom 28. Oktober 1999, wel-
che dem EGzGSchG widersprechen, kénnen nicht mehr angewendet
werden. Dass die Stimmberechtigten der Gemeinde X ein dem Uberge-
ordneten Recht entsprechendes Reglement an der Urne abgelehnt ha-
ben, andert daran nichts.

4. Bereits 2005 hatte das Verwaltungsgericht in einem Beschwerdever-
fahren den Fall zu beurteilen, dass Benltzungsgebihren aufgrund eines
dem Ubergeordneten Recht widersprechenden kommunalen Kanalisati-
onsreglements festgesetzt wurden (VGE 736/04 vom 24.1.2005 = EGV-
SZ 2005 B 5.1). (...)

5. Es ist kein Grund ersichtlich, im vorliegenden Fall von dieser verwal-
tungsgerichtlichen Rechtsprechung abzuweichen. Das kantonale Voll-
zugsrecht ist seit 2001 bekannt, den Gemeinden wurden 3 Ubergangs-
jahre gewahrt. Bis dahin sollten mit dem (bergeordneten Recht unver-
einbare Reglemente angepasst werden. Da dies in der Gemeinde X nach
15 Jahren noch nicht erfolgt ist, rechtfertigt es sich, die rechtswidrigen
Bestimmungen nicht mehr anzuwenden. Das Verwaltungsgericht ist ge-
stutzt auf § 26 Abs. 2 Verwaltungsrechtspflegegesetz (VRP, SRSZ
234.110) nicht an Erlasse von Kanton, Bezirken und Gemeinden gebun-
den, welche dem Bundesrecht widersprechen und Erlasse der Bezirke
und Gemeinden sowie der andern o6ffentlich-rechtlichen Kérperschaften

116



B 6.1

und Anstalten sind nur soweit verbindlich, als sie dem kantonalen Recht
entsprechen (§ 26 Abs. 3 VRP).

Da die Gemeinde ohnehin aufgefordert ist, raschestmoglich ein mit
dem (Ubergeordneten Recht konformes Reglement zu verabschieden, ist
es nicht angezeigt, durch das Verwaltungsgericht eine Regelung aufzu-
stellen. Vielmehr ist vom Beschwerdefiihrer, der ja die Leistung einer
jahrlichen Benitzungsgebiihr nicht grundsatzlich bestreitet, sondern nur
deren Hohe, eine Akontozahlung einzufordern, bis das neue Reglement
in Kraft tritt und die Benitzungsgebiihr anschliessend gestiitzt auf das
neue Reglement riickwirkend verfligt werden kann. Ob die Akontozahlung
in der von der Kanalisationseinschatzungskommission am 5. September
2016 verfligten Hohe festzulegen ist oder gemass Antrag des Beschwer-
deflhrers, ist von den Parteien im giinstigsten Fall gemeinsam zu eror-
tern (bietet doch der Beschwerdeflihrer dazu ausdriicklich Hand [, Ich
winsche eine gemeinsam erarbeitete Einschatzung"; Beschwerde an den
Gemeinderat, Bf-act, 11), andernfalls durch die Gemeinde hoheitlich
festzusetzen. Mit der Festsetzung der Héhe der Akontozahlung ist auch
die Frage der Verzinsung zu kléren flr spatere Rickzahlungen resp.
Nachforderungen durch die Gemeinde (das aktuelle Reglement sieht
eine Verzinsung von 5 % vom Zeitpunkt der Falligkeit an vor, Art. 29
Abs. 3 KR).

(VGE 11 2016 89 vom 24. Januar 2017).

6. Flurgenossenschaft / Wuhrkorporation

6.1 Flurgenossenschaft — Befangenheit

- Die Vorprifung der Statuten einer zu griindenden Flurgenossenschaftt
durch den Rechtsdienst des Sicherheitsdepartements begrindet keine
Befangenheit des Regierungsrates in einem allfadlligen nachfolgenden
Beschwerdeverfahren.

Vel. EGV-SZ2017 B 1.1.
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6.2 Flurgenossenschaft — Beschwerdebefugnis

- Beschwerdebefugnis eines einzelnen Mitgliedes einer Erbengemein-
schaft zur Anfechtung des Grindungsbeschlusses einer Flurgenossen-
schatft.

Vel. EGV-SZ 2017 B 1.2.

7. Bezirke und Gemeinden / Politische Rechte

7.1 Stimmrechtsbeschwerde

- Mit der Stimmrechtsbeschwerde kdénnen keine beschaffungsrechtl!i-
chen Einwénde vorgebracht werden.

Aus den Erwégungen:

2.6 Nicht auf die Stimmrechtsbeschwerde einzutreten ist jedenfalls
insoweit, als geriligt wird, das Schulhausprojekt verletze mehrere Wett-
bewerbsbedingungen. Das Siegesprojekt wurde in einem selektiven (Be-
schaffungs-)Verfahren erkoren. Ein korrektes Vergabeverfahren wird mit
den beschaffungsrechtlichen Bestimmungen sichergestellt (Interkantona-
le Vereinbarung Uber das &ffentliche Beschaffungswesen [IV6B; SRSZ
430.120.11 vom 25.11.1994/15.3.2001; Verordnung zur Interkantona-
len Vereinbarung Uber das &ffentliche Beschaffungswesen [VIV6B; SRSZ
430.130] vom 15.12.2004). Die Legitimation zur Anfechtung eines
Vergabeentscheides setzt eine Teilnahme am Vergabeverfahren voraus;
zu wahren ist auch die beschaffungsrechtliche Beschwerdefrist, welche
mit Zustellung des Vergabeentscheides zu laufen beginnt. Der Vergabe-
entscheid wurde von den nicht beriicksichtigten Wettbewerbsteilnehmern
(Offerenten) offensichtlich nicht angefochten. Die Stimmrechtsbe-
schwerde hingegen, die ein anderes Schutzziel, letztlich die Sicherstel-
lung eines korrekten demokratischen Entscheidungsverfahrens, verfolgt,
dient nicht der Anfechtung eines als rechtswidrig erachteten Vergabeent-
scheides.

(VGE 111 2017 77 vom 24. Juli 2017).
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7.2 Initiativbegehren auf Durchfiihrung einer Abstimmung

- Das Begehren, einen Konzessionsvertrag der Abstimmung zuzufihren,
kann nicht Inhalt einer Initiative sein.

Aus den Erwdgungen:

4.2 Das Durchfiihren einer Abstimmung kann indes entgegen der Dar-
stellung des Beschwerdefiihrers nicht Inhalt einer Initiative sein. Gemass
§ 37 Abs. 2 der Verfassung des Kantons Schwyz (KV; SRSZ 100.100)
vom 24. November 2010 muss sich die Initiative auf den Erlass, die
Anderung oder die Aufhebung eines rechtsetzenden Erlasses (Rechtset-
zungsinitiative) oder eines Verwaltungsaktes (Verwaltungsinitiative) be-
ziehen, welche in die Zusténdigkeit der Bezirksgemeinde oder der Ge-
meindeversammlung fallen. Die vorliegend zu beurteilende Initiative
bezieht sich weder auf den Erlass noch auf die Anderung oder Aufhe-
bung eines rechtsetzenden Erlasses oder eines Verwaltungsaktes, ist also
weder eine Rechtssetzungs- noch eine Verwaltungsinitiative. Sie verlangt
die Durchfiihrung einer Abstimmung, mithin die Auslibung eines politi-
schen Rechts und nicht (bzw. nur mittelbar) den Erlass, die Anderung
oder die Aufhebung eines rechtsetzenden Erlasses. Auch stellt die
Durchfiihrung einer Abstimmung keinen Verwaltungsakt dar. Schon aus
§ 37 Abs. 2 KV ergibt sich mithin die Ungiiltigkeit der fraglichen Initiati-
Ve.

4.3 Selbst wenn die Durchfliihrung einer Volksabstimmung als Verwal-
tungsakt im Sinne von § 37 KV qualifiziert wirde (wie dies der Be-
schwerdeflihrer ausfihrt), kénnte nicht auf die Initiative eingetreten
werden. Denn auch wenn ein Verwaltungsakt Inhalt der Initiative ist, so
ist Folge der Giltigerklarung einer Initiative nicht die Umsetzung des
anbegehrten Verwaltungsaktes (konkret die Durchfiihrung der Volksab-
stimmung), sondern die Abstimmung Uber die Initiative selbst.

Waére also der Bezirksrat auf die Initiative eingetreten und hatte er sie
fur giltig erklart, ware nicht eine Abstimmung Uber die Konzession die
Folge gewesen, sondern eine Abstimmung Uber die Initiative, mithin die
Frage, ob der Konzessionsvertrag einer Volksabstimmung zugefiihrt wer-
den solle oder nicht. Diese Frage ist dem Initiativrecht jedoch entzogen.
Die Frage, ob eine Abstimmung durchzufihren ist, liegt nicht in der
Zustandigkeit der Bezirksgemeinde resp. Gemeindeversammlung (§ 37
Abs. 2 KV). Es ist dies vielmehr durch die Kompetenzordnung vorgege-
ben.
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Dies zeigt sich auch am vorliegenden Initiativbegehren. Ware die Dar-
stellung des Beschwerdeflihrers, wonach Konzessionsvertrage ohne reg-
lementarische Grundlage dem Volk unterbreitet werden muissen, rechtens
und lage mit der umstrittenen Ubergangskonzession ein solcher vor,
dann wirde das Stimmvolk bei einer Ablehnung der Initiative § 30
Abs. 1 lit. b der Vollzugsverordnung zum Planungs- und Baugesetz (PBV;
SRSZ 400.111) vom 2. Dezember 1997 verletzen. Wirde anderseits
zutreffen (wie vom Bezirksrat geltend gemacht), dass fiir die Ubergangs-
konzession der Bezirksrat zustandig ist, ware die Initiative unzulassig,
weil es kein Geschaft der Bezirksgemeinde ware; auch Gber eine Initiati-
ve kénnte das Stimmvolk das Geschéft nicht an sich ziehen (Gander, Die
Volksinitiative im Kanton Schwyz, ZBI 91/1990 S. 378, S. 400 f.). Mit
anderen Worten kann der Stimmberechtigte nicht frei abstimmen Uber
die Frage, ob ein Konzessionsvertrag einer Abstimmung zu unterbreiten
sei oder nicht. Vielmehr ist dies aufgrund der Kompetenzordnung vorge-
geben. Entsprechend kann das Begehren, lber einen Konzessionsvertrag
eine Abstimmung anzusetzen, nicht Inhalt einer Initiative sein.

(VGE 111 2016 180 vom 31. Januar 2017).

7.3 Planungsinitiative

- Gemdss der neuen Kantonsverfassung kénnen auch Rechtsetzungsini-
tiativen in der Form des ausgearbeiteten Entwurfs eingereicht werden.

- Planungsinitiativen gelten als Rechtsetzungsinitiativen. Sie sind im
schwyzerischen Recht auch in der Form des ausgearbeiteten Entwurfs
nicht ausgeschlossen. Sie miissen aber die Raumplanungsvorgaben
des libergeordneten Rechts, namentlich auch zum Raumplanungsver-
fahren, einhalten, wenn damit Raumplanungsmassnahmen angeregt
werden.

- Die alltéllige Annahme einer Planungsinitiative auch in der Form des
ausgearbeiteten Entwurfs hat nicht die direkte Revision z.B. des Bau-
reglementes zur Folge, sondern 16st eine Baureglementsrevision im
Sinn und Geist der Initiative geméss Erlassverfahren von $§$ 25 ff. PBG
aus, fir welches der Gemeinderat zusténdig ist und schliesslich der
Genehmigung des Regierungsrates bedarf.

Aus den Erwégungen:

1.1 Stimmberechtigte kénnen gemass § 37 Abs. 1 der Verfassung des
Kantons Schwyz (KV; SRSZ 100.100) einzeln oder zusammen beim
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Bezirks- oder Gemeinderat eine Initiative einreichen. Diese muss sich
auf den Erlass, die Anderung oder die Aufhebung eines rechtsetzenden
Erlasses oder eines Verwaltungsaktes beziehen, welche in die Zustandig-
keit der Bezirksgemeinde oder der Gemeindeversammlung fallen (§ 37
Abs. 2 KV). Die Initiative ist schriftlich und in der Form der allgemeinen
Anregung oder eines ausgearbeiteten Entwurfes einzureichen (§ 37
Abs. 3 KV).

(Erw. 2 und 3).

4.1 Laut Gemeinderat wollen die Initianten die Nutzungsart in den
Gewerbezonen G1, G2 und G3 einschréanken. Damit liege eine Zonen-
plananderung vor. Im Planungsbereich seien indes Initiativbegehren im
Sinne von Rechtsetzungsinitiativen nur als allgemeine Anregungen mog-
lich. Die Initiative enthalte aber konkret ausformulierte Baureglements-
anderungen, was unzulassig sei.

4.2 Unter dem Recht der alten Kantonsverfassung (§ 73 altkV) war die
Unterscheidung zwischen der Rechtsetzungsinitiative, die sich auf den
Erlass, die Abanderung oder die Aufhebung einer Verordnung bezieht,
und der Verwaltungsinitiative, die sich auf einen Verwaltungsakt bezieht,
namentlich deshalb von Bedeutung, weil eine Rechtsetzungsinitiative
nur in der Form der allgemeinen Anregung zulassig war, wahrend die
Verwaltungsinitiative sowohl als allgemeine Anregung, als auch in Form
des ausgearbeiteten Entwurfes eingereicht werden konnte. Initiativbegeh-
ren in der Nutzungsplanung wurden dabei als Rechtssetzungsinitiativen
behandelt, weshalb sie ausschliesslich in Form der allgemeinen Anre-
gung zulassig waren (vgl. EGV-SZ 2007 B 7.1 Erw. 5.2).

4.3 Diese mitunter auf Kritik gestossene Regelung (vgl. Gander, Die
Volksinitiative im Kanton Schwyz, in ZBI 1990, S. 378 ff., S. 338) wur-
de mit der neuen Kantonsverfassung vom 24. November 2010 aufgege-
ben. Zwar sieht § 37 KV in kommunalen Angelegenheiten nach wie vor
die Rechtsetzungsinitiative und die Verwaltungsinitiative vor. Indes kdn-
nen beide in der Form der allgemeinen Anregung oder eines ausgearbei-
teten Entwurfes eingereicht werden (§ 37 Abs. 3 KV). Neu ist es somit
auch zulassig, eine Initiative auf Erlass oder Anderung eines rechtset-
zenden Erlasses in Form eines ausgearbeiteten Entwurfes einzureichen,
welche in die Zusténdigkeit der Bezirksgemeinde oder der Gemeindever-
sammlung fallt.
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4.4 Soweit Planungsinitiativen unter dem Recht der alten Kantonsver-
fassung ausschliesslich in der Form der allgemeinen Anregung einge-
reicht werden konnten, war nach Gutheissung der Initiative eine entspre-
chende Vorlage durch den Gemeinderat auszuarbeiten und der Gemein-
deversammlung vorzulegen (§ 8 Abs. 5 des Gesetzes Uber die Organisati-
on der Gemeinden und Bezirke [Gemeindeorganisationsgesetz, GOG;
SRSZ 152.100] vom 29.10.1969). Der Gemeinderat hatte dabei das
Erlassverfahren kommunaler Nutzungspléane zu beachten, insbesondere
die offentliche Auflage sowie das Einsprache- und Beschwerdeverfahren
durchzufihren (EGV-SZ 1994 Nr. 13 Erw. 4b; EGV-SZ 2009 B 7.3). Bei
diesem Verfahren mussten die Initianten einer Planungsinitiative in der
Form der allgemeinen Anregung akzeptieren, dass der Inhalt ihres Initia-
tivbegehrens bereits aufgrund der Beratung und allfalliger Anderungsan-
trdge im Rahmen der Gemeindeversammlung modifiziert wurde und die
Initiative trotz Gutheissung durch das Volk im anschliessenden konkreti-
sierenden Nutzungsplanverfahren sowie Einsprache- und Beschwerdever-
fahren noch massgeblich verandert werden konnte (vgl. exemplarisch
Steinfabrik-Initiative ~ Gemeinde Freienbach: VGE 895/05 vom
26.1.2006; VGE 111 2009 101 vom 23.9.2009; VGE 111 2011 181 vom
18.4.2012; BGE 139 | 2; vgl. auch Corsin Bisaz, Die Planungsinitiative
auf Anderung kommunaler Nutzungsplane, Jusletter, 3.10.2016, Rz
19 f.). Die Initianten kdnnen sich im Nutzungsplanverfahren zwar im
Auflageverfahren einbringen und auch Einsprache erheben, der weitere
Rechtsmittelweg ist ihnen mangels Beschwerdelegitimation jedoch ver-
wehrt. Immerhin sind den Initianten einer Planungsinitiative aber wah-
rend des Verfahrens Mitwirkungsmaoglichkeiten zu geben, es ist ihnen
Gehor zu verschaffen; so ist ihnen z.B. auch das Recht einzurdumen, in
einem allfalligen Beschwerdeverfahren vor Regierungsrat oder Verwal-
tungsgericht Stellung nehmen zu kénnen. Ein selbstédndiges Rechtsmittel
steht ihnen jedoch erst mit der Vorlage des Entwurfs an die Gemeinde-
versammlung zu. Sie kdnnen mit Stimmrechtsbeschwerde riigen, die
Vorlage setze die Initiative nicht um und verletze damit das Stimmrecht
(EGV-SZ 2009 B 7.3, vgl. auch BGE 1391 2).

4.5 Vor allem aber war (und ist) die Planungsinitiative in Form der all-
gemeinen Anregung mit dem Nutzungsplanverfahren vereinbar (vgl. EGV-
SZ 2007 B 7.1 Erw. 5.3). Demgegeniber steht die von der Kantonsver-
fassung neu vorgesehene Initiative in der Form des ausgearbeiteten Ent-
wurfes in einem ausgepragteren Spannungsverhaltnis zum Nutzungs-
planverfahren. Es gilt daher zu priifen, wie sich die Neuerung im Initia-
tivrecht auf die Planungsinitiative resp. das Nutzungsplanverfahren aus-
wirkt. Dies vor dem Hintergrund, dass das kantonale Planungs- und Bau-
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recht den Erlass kommunaler Nutzungspléne detailliert regelt (§§ 25 ff.
Planungs- und Baugesetz [PBG, SRSZ 400.100]). (...).

Wirde nun eine Planungsinitiative in der Form des ausgearbeiteten
Entwurfs nach ihrer Gutheissung umgehend die rechtskraftige Zonen-
plananderung nach sich ziehen, wiirde dieses kantonal vorgeschriebene
Nutzungsplanverfahren offenkundig nicht eingehalten.

4.6 Bei der Regelung des Nutzungsplanverfahrens ist der Kanton nicht
frei. Vielmehr hat er mit dem Erlassverfahren kommunaler Nutzungspla-
ne (§§ 25 ff. PBG) bundesrechtliche Vorgaben umgesetzt, die insbeson-
dere die Beriicksichtigung der Grundsatze der Offentlichkeit des Verfah-
rens und der Mitwirkung der Betroffenen (Art. 4 sowie Art. 33 Abs. 1 des
Bundesgesetzes lber die Raumplanung [Raumplanungsgesetz, RPG; SR
700] vom 22.6.1979) sowie des (Individual-)Rechtsschutzes (Art. 33
RPG) fordern (vgl. Analyse der Planungs- und Baugesetzgebung des Jus-
tizdepartementes vom 22.4.1994 im Auftrag des Regierungsrates,
S. 13).

Demgegeniiber ist die Initiative ein eigenstédndig geregeltes Instrument
der direkten Demokratie und nicht speziell auf die Raumplanung ausge-
richtet. Solange jedoch das kantonale Recht dies nicht ausdriicklich
ausschliesst, kann auf dem Wege der Initiative auch eine konkrete
Raumplanungsmassnahme vorgeschlagen werden (BGE 138 | 131
Erw. 5.2 m.w.H. [Pra 2012 Nr. 99]). Dass die Planungsinitiative als
solche im schwyzerischen Recht ausgeschlossen ware, wird vom Ge-
meinderat zu Recht nicht behauptet. Die Kantonsverfassung lasst Recht-
setzungs- und Verwaltungsinitiativen je in der Form der allgemeinen
Anregung und des ausgearbeiteten Entwurfs zu, solange sie in die Zu-
standigkeit der Bezirks- resp. Gemeindeversammlung fallen. Planungsini-
tiativen wurden bereits unter der alten Kantonsverfassung als im Zustan-
digkeitsbereich der Gemeindeversammlung erachtet und damit als
Rechtsetzungsinitiativen zugelassen (vgl. fur viele VGE Il 2011 121
vom 8.2.2012 Erw. 1.6.1). Daran andert die neue Kantonsverfassung
nichts. Mithin sind Planungsinitiativen (in beiden Formen) im schwyzeri-
schen Recht nicht ausgeschlossen. Immerhin missen aber die Raumpla-
nungsvorgaben des (bergeordneten Rechts, namentlich auch zum
Raumplanungsverfahren, eingehalten werden, wenn die Raumplanungs-
massnahmen mittels Initiative angeregt werden (Urteil BGer
1P.387/2006 vom 19.9.2007 Erw. 3.2).

4.7 Als Vorgaben des Ubergeordneten Rechts sind insbesondere das
offentliche Auflageverfahren (Art. 4 und Art. 33 Abs. 1 RPG) sowie die
Rechtsschutzgarantie (Art. 33 Abs. 2 und 3 RPG) zu beachten.
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[...]

4.8 Zusammenfassend ist damit festzuhalten, dass

- die neue Kantonsverfassung sowohl die Rechtsetzungs- als auch die
Verwaltungsinitiative je in der Form des ausgearbeiteten Entwurfs als
auch in Form der allgemeinen Anregung zulasst;

- beide Formen auch zugelassen sind, um auf dem Wege der Initiative
Raumplanungsmassnahmen anzuregen, soweit dazu die Gemeindever-
sammlung zustandig ist;

- der Erlass der Nutzungsplanung in die Zusténdigkeit der Gemeindever-
sammlung fallt, womit Planungsinitiativen grundsatzlich und in beiden
Formen zulassig sind;

- mit dem Initiativverfahren die bundesrechtlich vorgeschriebene
Rechtsschutzgarantie in der Raumplanung nicht gewahrleistet ist;

- deswegen Planungsinitiativen aber nicht ungiltig sind, sondern viel-
mehr der bundesrechtlich vorgeschriebene Rechtsschutz zu gewahr-
leisten ist;

- daher die mit der Planungsinitiative in Form des ausgearbeiteten Ent-
wurfs (genau wie die Planungsinitiative in Form der allgemeinen Anre-
gung) angeregte Nutzungsplananderung (z.B. Baureglementsanderung)
mit der Annahme durch das Stimmvolk nicht direkt wirksam wird, son-
dern noch der Umsetzung bedarf;

- die Annahme einer Planungsinitiative (unabhangig der Form) einen
rechtsverbindlichen Auftrag an den Gemeinderat darstellt, im Sinne
der Initiative ein Erlassverfahren gemass §§ 25 ff. PBG durchzufiihren;

- der Rahmen dieses Auftrages an den Gemeinderat einerseits durch den
Inhalt und die Ausgestaltung der Initiative (allgemeine Anregung oder
ausformulierter Entwurf) sowie anderseits durch die Aufgabe, einen
dem (bergeordneten Recht entsprechenden Entwurf vorzulegen, be-
stimmt ist.

4.9 Damit aber ist die von den Beschwerdeflihrern in der Form eines
ausgearbeiteten Entwurfs eingereichte Initiative nicht schon deshalb
unzulassig, weil sie nicht in der Form der allgemeinen Anregung erfolgte.
Allerdings missen sich die Initianten, wie insbesondere auch die
Stimmberechtigten (Bisaz, Die Planungsinitiative auf Anderung kommu-
naler Nutzungspléne, Jusletter, 3.10.2016, Rz 22), im Klaren sein, dass
die allfallige Annahme der Initiative nicht die direkte Revision des Bau-
reglementes zur Folge hat, sondern eine Baureglementsreform im Sinn
und Geist der Initiative gemass Erlassverfahren von §§ 25 ff. PBG aus-
l6st, fir welches der Gemeinderat zusténdig ist. Bleibt zu bemerken,
dass das Erlassverfahren kommunaler Nutzungsplane (auch wenn durch
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eine Planungsinitiative ausgeldst) erst mit der rechtskraftigen Genehmi-
gung durch den Regierungsrat gemass § 28 PBG abgeschlossen ist (was
ebenfalls bundesrechtlich gefordert ist, Art. 26 RPG).

(VGE 111 2016 219 vom 31. Januar 2017).

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

8.1 Aufhebung eines Gestaltungsplanes

- Mit der baureglementarisch fir Gestaltungspldne als Ausnahme von
der Regelbauweise vorgesehenen Erhéhung der Gebdude um ein Ge-
schoss bleibt der Charakter der Grundordnung grundsétziich gewahrt.
Dies gilt nicht mehr, wenn die beanspruchte (maximale) Gebdudehdhe
Sleichzeitig die in der ndchst héheren Zone zuldssige maximale Ge-
béudehdhe dberschreitet.

Aus den Erwédgungen:

5.2.2 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 des Planungs- und Baugesetzes (PBG; SRSZ 400.100) vom
14. Mai 1987 ins Gewicht fallen, desto grésser die Ausnahmen im Ge-
staltungsplan sein dirfen (vgl. VGE IIl 2010 66 vom 26.8.2010
Erw. 2.1 mit Hinweisen, u.a. auf Gisler, Ausgewahlte Fragen zum Gestal-
tungsplan im Kanton Schwyz, in: 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 Interessenabwagung zu
begriinden sind). Dies bedeutet umgekehrt, dass bei geringen Vorteilen
des Gestaltungsplanes im Vergleich zur Grundordnung weniger Abwei-
chungen von der Regelbauweise gerechtfertigt sind. Mit anderen Worten
ist ein ausgewogenes Verhaltnis zwischen Vorteilen des Gestaltungspla-
nes einerseits und dem (zulassigen) Ausmass der Abweichungen von der
Regelbauweise anderseits notig. Die Uberpriifung dieses dargelegten
Verhéltnisses setzt voraus, dass nicht nur die Vorteile bzw. Mehrleistun-
gen des Gestaltungsplanes untersucht und bejaht werden, sondern auch
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das Ausmass der (maximalen) Abweichungen von der Regelbauweise
hinreichend Uberprift und definiert wird. Anzufiigen ist, dass das Bun-
desgericht im zit. Urteil 1C_188/2007 vom 1. April 2009 (= BGE 135 Il
219) in Erwagung 5.2 festgehalten hat, dass die Abweichungen nicht
dazu fuhren dirfen, dass die planerisch und demokratisch abgestitzte
Grundordnung ihres Sinngehalts entleert wiirde.

5.2.3 (...).

5.4.1 Zu prifen sind schliesslich die beanspruchten Ausnahmen. Es
ist nicht zu verkennen, dass die Beschwerdegegnerin die baureglementa-
risch vorgesehenen Ausnahmen weitestgehend beansprucht, was im Sin-
ne der Beurteilung des Regierungsrates angesichts der dargelegten Vor-
teile grundsatzlich noch vertretbar ware. Auch wenn das konkrete Richt-
projekt nur schwerlich auf eine W2 als Grundordnung schliessen lasst,
kann bei einer abstrakten Betrachtungsweise das Argument der Be-
schwerdefiihrer, der Zonencharakter werde verandert, grundsatzlich nicht
verfangen. Die Erhéhung um ein Geschoss (ohne dass dadurch ein Atti-
kageschoss verunmoglicht wird) wird als Ausnahme von Art. 53 lit. a des
kommunalen Baureglements (BauR) vorgesehen, ist mithin vom Gesetz-
geber gewollt und entsprechend in Kauf zu nehmen. Wird in einer W2-
Zone ein zusatzliches Geschoss erlaubt, nahert sich der Zonencharakter
zwangslaufig demjenigen einer W3-Zone an. Das gleiche ergibt sich auch
bei Gewahrung einer Erhéhung der AZ um 0.15: die in der W2-Zone
zulassige AZ von 0.45 erhoht sich im diesem Fall auf die in der W3-Zone
zulassige AZ von 0.60 (vgl. Art. 44 Abs. 3 BauR). Im konkreten Fall wird
der Umstand, dass sich die auf dem Gestaltungsplangebiet vorgesehene
Uberbauung durch das Zugestandnis eines zusatzliches Geschosses zwei-
felsohne markant von den angrenzenden W2- und EZ2-Zonen abhebt,
einerseits durch die periphere Lage am Rand des Baugebietes ent-
scharft, anderseits grenzt das Gestaltungsplangebiet zwar nicht unmit-
telbar an die Kernzone A sowie an eine W3-Zone an; mit dem Regie-
rungsrat kann gleichwohl von einer unmittelbaren Nahe zu diesen Zonen
gesprochen werden.

5.4.2 In der W3-Zone gilt eine maximale Gebdudehéhe von 10 m und
eine maximale Firsthéhe von 14 m (Art. 44 Abs. 3 BauR). Mit maxima-
len Gebaudehdhen von 10.8 m (Baubereich A), 10.6 m (Baubereich B)
und 10.10 m (Baubereich C; vgl. Ziff. 3.6 SBV) werden die bauregle-
mentarischen Vorgaben selbst der W3-Zone nicht mehr gewahrt. Das
gleiche gilt fir das Richtprojekt, welches fiir das Gebaude B und C die

126



B 8.2

gleichen Hohen ausweist und fiir das Gebaude A eine gegeniliber den
SBV minim geringere Héhe von 10.75 m.

Bei diesen konkreten H&hendimensionen, welche mit der Regelbau-
weise selbst in einer W3-Zone (wie auch in einer WG3-Zone, vgl. Art. 43
Abs. 2 BauR) nicht mehr zu vereinbaren sind, hat der Gestaltungsplan
bzw. haben die geméss Gestaltungsplan moglichen (und auch geplanten)
Bauten nicht nur ,erhebliche Auswirkungen auf die optische Erschei-
nung der drei Baukdrper”, welche auch der Regierungsrat als , keines-
wegs geringfligig" charakterisiert hat. Vielmehr kann bei diesen konkre-
ten Massen nicht mehr gesagt werden, der Charakter der Grundordnung
(W2) werde noch gewahrt. Effektiv findet, wie die Beschwerdefiihrer zu
Recht riigen, eine Aufzonung in eine W3-Zone statt, bzw. eine Aufzo-
nung, die noch ber das in der W3-Zone zulassige Mass hinausgeht.

5.4.3 Der Gestaltungsplan erweist sich mithin unbesehen seiner kon-
kreten Auswirkungen auf die Umgebung (Aussicht, Belichtung, Beson-
nung) als unzulassig.

(VGE 111 2016 108 vom 31. Januar 2017).

8.2 Bewilligungspflicht — Einordnung

- (Reflektierende) Fensterfolien sind bewilligungspflichtig.
- Im konkreten Fall sind die Fensterfolien mit dem Einordungsgebot
nicht zu vereinbaren.

Aus den Erwédgungen:

2.1.2 Nach kantonalem Recht dirfen Bauten und Anlagen nur mit be-
hordlicher Bewilligung errichtet oder gedndert werden. Die Bewilligung
wird im Melde-, vereinfachten oder ordentlichen Verfahren erteilt (§ 75
Abs. 1 des Planungs- und Baugesetzes [PBG; SRSZ 400.100] vom
14.5.1987). Bauten und Anlagen werden namentlich dann geandert,
wenn sie ausserlich umgestaltet, erweitert, erheblich umgebaut oder
einer neuen, baupolizeilich bedeutsamen Zweckbestimmung zugefihrt
werden (§ 75 Abs. 2 PBG). Bauten und Anlagen missen sich so in die
Umgebung eingliedern, dass sie das Landschafts-, Orts-, Quartier- und
Strassenbild nicht stéren (Art. 56 Abs. 1 PBG).

2.1.3 Gemass Art. 54 Abs. 1 des kommunalen Baureglements (BauR)
sind ausser eigentlichen Bauten unter anderem insbesondere auch Son-
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nenkollektoren, Larmschutzwénde, Antennen, Richtstrahlanlagen, das
Anbringen von Reklameanlagen und Firmenschildern bewilligungspflich-
tig. Den Begriff der Anderung definiert das BauR bei der Bestimmung
seines Geltungsbereichs (Art. 2 BauR). Eine Anderung liegt demgemaéss
namentlich dann vor, wenn Bauten und Anlagen ausserlich umgestaltet,
erweitert, umgebaut oder einer neuen Zweckbestimmung zugefiihrt wer-
den (Art. 2 Abs. 3 BauR).

Art. 11 BauR enthéalt Bestimmungen zur Einordnung. Bauten und An-
lagen werden nur bewilligt, wenn sie sich durch die Bau-, Fassaden-,
Terrain- und Dachgestaltung, Farbgebung usw. so in die bauliche Umge-
bung, das Strassen-, Orts- und Landschaftsbild einfligen, dass eine gute
Gesamtwirkung erzielt wird. Der Gemeinderat kann flr die Beurteilung in
speziellen Fallen Fachleute beiziehen. Betreffen Beanstandungen einzel-
ne stérende Teile, ist der Gemeinderat gehalten, angemessene Verbesse-
rungen zu verlangen (Abs. 1). Dachaufbauten, Dacheinschnitte sowie
Dachflachenfenster sind ansprechend zu gestalten (Abs. 2 Satz 1).

2.2 Einer baurechtlichen Uberpriifung auf ihre Einordnung in die bau-
liche Umgebung unterliegen typischerweise architektonische Gestal-
tungselemente wie unter anderem die in Art. 11 BauR erwdhnten Fassa-
dengestaltung, Farbgebung oder auch Gestaltung von Dachflachenfens-
tern, welche eine Auswirkung auf die Umwelt haben (kdnnen). Diese
Gestaltungselemente bilden zwangslaufig Teil einer Baute oder Anlage,
welche die Kriterien einer Baute oder Anlage im Sinne von Art. 22 RPG
erfillen, d.h. die klnstlich geschaffen, und auf Dauer angelegt sind,
auch in fester Beziehung zum Erdboden stehen und namentlich auch
geeignet sind, die Vorstellung tber die Nutzungsordnung zu beeinflus-
sen.

Werden Fenster mit (reflektierenden) Folien verkleidet — und dies in
einem Ausmass von rund 35 m? -, ist dies mithin ohne weiteres mit
einer Fassadengestaltung und/oder mit der Farbgebung einer Baute ver-
gleichbar und hat entsprechend Auswirkungen auf Raum und Umwelt.
Werden sie nachtraglich angebracht, stellt dies grundséatzlich analog
einer geanderten Fassaden-, Dach- oder anderweitigen Gestaltung eine
Anderung der (bewilligten) Baute dar.

Die Folien im Konkreten werden weniger in ihrer Funktionalitat (Son-
nen-/Warmeschutz; Schutz der Privatsphare, vgl. Beschwerde S. 7
Rz. 18) denn als gestalterische Elemente wahrgenommen. Sie haben
einerseits (objektiv) Auswirkungen auf das Erscheinungsbild der Baute
und anderseits auch auf die (subjektive) visuelle Wahrnehmung der (ge-
anderten) Baute durch die Offentlichkeit und namentlich die Nachbarn.
Dies gilt im Allgemeinen — und so auch im konkreten Fall — gerade auch
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dann, wenn sie erst nachtraglich realisiert werden, womit die Raumwir-
kung objektiv durch den Kontrast zum bisherigen (und — subjektiv — zum
mittlerweile vertrauten) Erscheinungsbild erhdht wird. Der Beschwerde-
flhrer anerkennt in diesem Sinne, dass die Verspiegelung der Fenster
dazu fuhrt, dass das eigene Haus der Nachbarn und dessen Baume und
Straucher wie auch der blaue Himmel reflektiert werden. Er folgert hie-
raus, dass die Massnahme der Fensterverspiegelung dem Nachbarn ei-
nen attraktiven Lebensraum suggeriert; gemass den neuesten architekto-
nischen Erkenntnissen fiihre die Fensterverglasung denn auch zu einer
Verbesserung des Wohlgefiihls (Beschwerde S. 15 f. Rz. 41). Damit il-
lustriert er selber die nicht zu verkennenden Auswirkungen der Verspie-
gelungen auf Raum und Umwelt und namentlich auch auf die Wohnhygi-
ene in der (unmittelbaren) Nachbarschaft (vgl. Art. 18 Abs. 1 BauR u.a.
»grelles Licht” als negative Auswirkung bzw. (ibermassige Emission).

Es ist somit nicht zu beanstanden, dass die Vorinstanzen die Verspie-
gelung der Fenster mit Fensterfolien als bewilligungspflichtig erachtet
haben. (...).

2.3 (...

3.1.1 Bei § 56 Abs. 1 PBG handelt es sich um ein Beeintrachtigungs-
verbot, mit welchem die Verunstaltung des Landschaftsbilds untersagt
wird (vgl. EGV-SZ 2009 C 2.2 Erw. 7.2; EGV-SZ 1995 Nr. 55 Erw. 3d,
je mit Hinweisen). Bei Art. 11 Abs. 1 BauR handelt es sich im Gegen-
satz zur kantonalen Regelung um eine positive Asthetikklausel. Die An-
forderungen einer solchen positiven asthetischen Generalklausel, welche
positiv eine architektonische Gestaltung verlangt, welche sich befriedi-
gend in die Umgebung einordnet, sind nach der Rechtsprechung hdher
als diejenigen einer negativen asthetischen Klausel (VGE 1042/04 vom
29.10.2004 Erw. 5.1 mit Hinweisen auf Haller/Karlen, Raumplanungs-,
Bau- und Umweltrecht, 3. Aufl. Zirich 1999 Bd. | Rz. 653 mit Hinwei-
sen; EGV-SZ 1995 Nr. 55 Erw. 3d; BGE 114 la 343 Erw. 4b).

3.2.1-3.2.2 (Beurteilung des Gemeinderates und des Regierungsra-
tes).

3.3 Aufgrund der Akten (...) sowie der im Internet (WebGIS; Google
Earth) frei zuganglichen Luftaufnahmen, unter Beriicksichtigung der
Parteivorbringen, in Respektierung der kommunalen Autonomie bei Fra-
gen der Einordnung sowie in Wahrung der gebotenen Zurlickhaltung bei
der gerichtlichen Uberpriifung kénnen die vorinstanzlichen Beurteilun-
gen nicht als rechtsfehlerhaft qualifiziert werden.
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Dabei fallt vorab ins Gewicht, dass es sich bei den Fensterfolien im be-
treffenden Quartier — abgesehen von der wesentlich kleineren Flache von
rund 3 m? Spiegelfolie am Geb&dude auf KTN D. — offensichtlich um ein
erst- und einmaliges architektonisches Element handelt. Angesichts der
erwahnten Fotoaufnahmen kann kein Zweifel daran bestehen, dass der
Spiegeleffekt bei allen Witterungs- und Beleuchtungsverhaltnissen mehr
oder weniger stark ist. Dieser Effekt wird — wie erwahnt (vgl. vorstehend
Erw. 2.2) — auch vom Beschwerdefiihrer bestatigt. Es ist nicht zu ver-
kennen und nachvollziehbar, dass diese Spiegeleffekte von der Nachbar-
schaft nicht nur aufgrund des subjektiven Empfindens als stérend wahr-
genommen werden (kdnnen), sondern dass diese stérende Wirkung des
Spiegeleffekts auch einer objektiven Betrachtung und Beurteilung durch
die Baubewilligungsbehdérde standhélt, was den Charakter der Spiegelfo-
lien als — bereits grundséatzlich — quartierfremdes Gestaltungselement
verstarkt. Indes ist die Beurteilung der Einordnung letztlich unabhéngig
davon, ob sich ein Nachbar beeintrachtigt fihlt oder nicht, weshalb die-
sem Aspekt (vgl. Beschwerde S. 14 Rz. 37 f.) keine entscheidende Be-
deutung zukommt, zumal jede rechtskonforme Baute eine subjektive,
jedoch — (objektiv) im Lichte des Einordnungsgebots — irrelevante Beein-
trachtigung zur Folge haben kann.

Der Regierungsrat hat bei seiner Uberpriifung der gemeinderéatlichen
Bewilligungsverweigerung auch dem — soweit aufgrund der Zonenvorga-
ben zuladssigen und mdglichen — bis zu einem gewissen Grad heteroge-
nen Charakter des Quartiers Rechnung getragen. (...). Schliesslich weist
das Sicherheitsdepartement vernehmlassend auch zutreffend darauf hin,
dass das offentliche Interesse an einer guten Gesamtwirkung hoéher zu
gewichten ist, als das vom Beschwerdefiihrer geltend gemachte private
Interesse an zusatzlichem Warme- und Sichtschutz. Das Argument die-
ses privaten Interesses wird ohnehin dadurch abgeschwacht, dass an den
Fenstern auf der Siidseite keine Folien angebracht wurden.

Nachdem der Regierungsrat die vom Gemeinderat festgestellte Verlet-
zung des Einordnungsgebots durch die Fensterfolien bestétigte, hatte er
der Frage, ob die Bewilligung auch aufgrund des Vogelschutzes sowie der
Bestimmungen Gber den Immissionsschutz zu verweigern ware (ange-
fochtener Entscheid Erw. 11), (ebenfalls) nicht nachzugehen (zur Prob-
lematik vgl. Vogelfreundliches Bauen mit Glas und Licht, hrsg. von der
Schweizerischen Vogelwarte Sempach, 2012).

Zusammenfassend haben die Vorinstanzen die Bewilligungsfahigkeit
der angebrachten Fensterfolien zu Recht verneint.

(VGE 111 2016 124 vom 31. Januar 2017).
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8.3 Bewilligungspflicht

- Ein Schneeablagerungsplatz ist nicht bewilligungspflichtig.

Aus den Erwédgungen:

2.3 Nach Art. 22 Abs. 1 des Bundesgesetzes iber die Raumplanung
vom 22. Juni 1979 (Raumplanungsgesetz, RPG, SR 700) dirfen Bauten
und Anlagen nur mit behérdlicher Bewilligung errichtet oder geandert
werden. Bauten und Anlagen im Sinne dieser Bestimmung sind kiinstlich
geschaffene und auf Dauer angelegte Einrichtungen, die in fester Bezie-
hung zum Erdboden stehen und geeignet sind, die Vorstellung tber die
Nutzungsordnung zu beeinflussen, sei es, dass sie den Raum &usserlich
erheblich verandern, die Erschliessung belasten oder die Umwelt beein-
trachtigen. Nach der Rechtsprechung gehéren dazu auch Fahrnisbauten,
welche Uber nicht unerhebliche Zeitrdume ortsfest verwendet werden
(vgl. VGE 1073/04 vom 24.3.2005 Erw. 2.1; BGE 119 Ib 226 f.; 118
Ib9f.; 113 Ib 315 f.). Neben den eigentlichen baulichen Vorrichtungen
nimmt die bundesgerichtliche Rechtsprechung die Bewilligungspflicht
auch fir blosse Gelandeveranderungen an, wenn diese erheblich sind.
Eine Baubewilligung ist daher in der Regel erforderlich fiir die Betrei-
bung einer Kies- oder Lehmgrube, fiir die Anlage eines Golfplatzes oder
fir die Aufschittung fir einen Autoabstellplatz (BGE 114 Ib 313 f.).

Massstab dafiir, ob eine bauliche Massnahme erheblich genug ist, um
sie dem Baubewilligungsverfahren zu unterwerfen, ist die Frage, ob mit
der Realisierung der Baute oder Anlage im Allgemeinen, nach dem ge-
wohnlichen Lauf der Dinge, so wichtige raumliche Folgen verbunden
sind, dass ein Interesse der Offentlichkeit oder der Nachbarn an einer
vorgangigen Kontrolle besteht. Die Baubewilligungspflicht soll es mithin
der Behdrde ermoéglichen, das Bauprojekt in Bezug auf seine raumlichen
Folgen vor seiner Ausfiihrung auf die Ubereinstimmung mit der raumpla-
nerischen Nutzungsordnung und der (brigen einschlagigen Gesetzge-
bung zu Gberprifen (BGE 139 11 134 Erw. 5.2 S. 139 f. mit Hinweisen).
Dabei ist es moglich, dass gewisse Vorhaben weniger wegen ihrer kon-
struktiven Anlage als vielmehr wegen deren Betrieb baubewilligungs-
pflichtig sind (Hanni, Planungs-, Bau- und besonderes Umweltschutz-
recht, 5.A. 2008, S. 302; Urteil BGer 1C_3/2010 vom 1.7.2010
Erw. 2.1). So kann etwa die Nutzung einer in der Landwirtschaftszone
gelegenen Wiese zu gewerblichen Zwecken oder fiir intensive Freizeitak-
tivitaten, welche erhebliche Auswirkungen auf das sie umgebende Gebiet
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und die vorhandene Infrastruktur haben, der Bewilligungspflicht unter-
liegen (vgl. Joos, Raumplanungsgesetz, S. 194 m.H.).

2.4 Der bundesrechtliche Begriff der bewilligungspflichtigen Bauten
und Anlagen kann von den Kantonen weiter, nicht aber enger gefasst
werden (Urteil des Bundesgerichts 1C_509/2010 vom 16.2.2011
Erw. 2.3.1 mit Hinweisen). Nach kantonalem Recht dirfen Bauten und
Anlagen nur mit behérdlicher Bewilligung errichtet oder gedndert wer-
den. Als Anlagen gelten namentlich Verkehrseinrichtungen wie Strassen
und Platze, soweit diese nicht von untergeordneter Bedeutung sind, er-
hebliche Gelédndeveranderungen, Silos, offene Materiallagerplatze und
ortsfeste Krananlagen (§ 75 Abs. 1 und 3 Planungs- und Baugesetz vom
14.5.1987, PBG, SRSZ 400.100). Kommt Anlagen eine fassadenahnli-
che Wirkung zu (z.B. Holzlagerplatze), ist der Grenzabstand zu beachten
(EGV-SZ 2004 B 8.6 Erw. 4.3).

2.5 Die temporare Ablagerung von Schnee aus Strassenraumungen im
Winter ist keine Baute mit Verbindung zum Boden. Eine solche Ablage-
rung fallt auch nicht unter den Begriff der Fahrnisbaute. Ferner stellt
eine solche temporare Ablagerung keine Gelandeveranderung dar; sie ist
nicht auf Dauer angelegt und verschwindet regelméassig ohne menschli-
ches Zutun. Umfang und Dauer des Bestandes hangen einzig von den
Witterungsverhaltnissen ab und ist von Seiten der Behérde grundsétzlich
nicht beeinflussbar (héhere Gewalt). Durch Warmeeinbriiche und Son-
neneinstrahlung bleibt auch eine anfangs Winter angelegte Schneeabla-
gerung haufig nicht den ganzen Winter Gber bestehen bzw. verandert
sich in Grésse und Form laufend. Entgegen den Vorbringen des Be-
schwerdefiihrers ist auch in der Region Einsiedeln nicht von einem Be-
stand der Schneeablagerung ab Ende Oktober bis Ende April auszuge-
hen. Gemass den von Meteo Schweiz publizierten Klimanormwerten fiir
die Station Einsiedeln der Periode 1981-2010 fallt im Wesentlichen
zwischen den Monaten Dezember und Méarz Schnee, mithin wahrend vier
Monaten. Die Statistik beriicksichtigt zudem auch die eher schnee-
reicheren Winter im letzten Jahrtausend. Aktuell ist aufgrund der Klima-
erwarmung von einer eher kirzeren Winterperiode auszugehen (die
Schneesaison hat sich in den letzten Jahrzehnten im Durchschnitt um
fast 40 Tage verkirzt). Insgesamt ist die Schlussfolgerung des Regie-
rungsrates, wonach die Schneeablagerung nur wahrend ca. drei bis vier
Monaten besteht, nicht zu beanstanden. (...).

Das natlrliche Gelande wird durch die vorlibergehende Ablagerung von
Schnee nicht auf Dauer verandert. Insbesondere kann nicht von einer
erheblichen ausseren Veranderung des Raumes oder von einer Stérung
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des Landschaftsbildes gesprochen werden. Wie der Regierungsrat zu
Recht festhalt, stellen Schneeablagerungen im Winter orts- und umge-
bungsibliche Elemente im Siedlungsgebiet und in Strassennahe dar. Es
geht vorliegend zudem nicht um eine ungewdhnlich grosse bzw. nicht
umgebungstypische Ablagerung von Schnee, sondern es wird — wie be-
reits erwahnt — lediglich der lokal auf der Strasse angefallene Schnee,
welcher nicht am Strassenrand belassen werden kann, gelagert. Im Wei-
teren stellt die Ablagerung von Schnee im Winter durch die &ffentlichen
Dienste weder eine gewerbliche Nutzung dar, noch dient sie (anders etwa
als die Anlage einer Loipe oder eines Gleitschirmlandeplatzes) intensiven
Freizeitaktivitdten mit relevanten Auswirkungen auf das sie umgebende
Gebiet und die vorhandene Infrastruktur. Wie bereits erwahnt fallt in der
Region Einsiedeln gemass den oberwadhnten Klimanormwerten wahrend
ca. 46 Tagen Schnee, wobei in den letzten Jahren wohl deutlich weniger
Schneeniederschlagstage auftraten (und in Zukunft mit einem weiteren
Rickgang der Dauer der Schneebedeckung zu rechnen ist). Die Nieder-
schlagsmengen sind zudem o&fters nicht so gross, dass der Schnee nicht
am Strassenrand (oder auf der Strasse) belassen werden kann. Insgesamt
ist der durch den Transport von Schnee zur Ablagerung auf das Grund-
stiick GB 0000 verursachte Verkehr vernachlassigbar und es kann nicht
von relevanten Immissionen, welche eine Baubewilligungspflicht zu be-
griinden vermdéchten, ausgegangen werden. Der durch den Abtransport
von Schnee zur Strassenrdumung verursachte Larm ist von den Anwoh-
nern grundséatzlich hinzunehmen.

2.6.1 (Ausfiihrungen zum Gewasserschutz, der durch das Fehlen der
Baubewilligungspflicht nicht tangiert wird. Die gewasserschutzrechtli-
chen Vorschriften sind unabhéngig von Bestehen oder Nichtbestehen
einer Baubewilligungspflicht zu beachten).

2.7 (Ausfiihrungen zum Natur- und Heimatschutz, der ebenfalls keine
Bewilligungspflicht der Schneeablagerung begriindet; die Schadigung
der Ufervegetation stellt einen Straftatbestand dar unabhangig davon, ob
eine Baubewilligungspflicht fir die Schneeablagerung besteht oder nicht
besteht).

3. Nachdem flr die streitige Schneeablagerung keine Baubewilli-
gungspflicht besteht, eriibrigen sich Ausfiihrungen zur Frage der Zonen-
konformitat.

(VGE 111 2017 15 vom 24. Juli 2017; das Bundesgericht hat eine da-
gegen erhobene Beschwerde in o6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten
mit Urteil 1C_505/2017 vom 15. Mai 2018 abgewiesen).
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8.4 Baubewilligungspflicht von Parkplatzen

- Ein Dienstbarkeitsvertrag dber die Benliitzung eines Areals als Parkfla-
che kann eine Baubewilligung nicht ersetzen.

Aus den Erwdgungen:

4.3.2 Bei neuen Bauten und Anlagen sind in angemessener Nahe ge-
nigend Abstellflachen flir Motorfahrzeuge auf privatem Grund zu schaf-
fen und dauernd zu diesem Zweck zu erhalten (§ 58 Abs. 1 Satz 1 des
Planungs- und Baugesetzes [PBG; SRSZ 400.100] vom 14.5.1987; vgl.
Art. 17 Abs. 1 Satz 1 des kommunalen Baureglements [BauR]). Die
Bewilligungsbehdrde setzt gemass Art. 17 Abs. 1 Satz 2 BauR die Zahl
der Ein- und Abstellplatze unter Bericksichtigung der Richtlinien ge-
mass Art. 17 Abs. 1 lit. a bis e BauR (lit. a: Wohnbauten; lit. b: Ge-
schéafts- und Verwaltungsbauten; lit. c: Hotels; lit. d: Restaurationsbe-
triebe, Versammlungslokale und dergleichen; lit. e: Gewerbe- und Indust-
riebetriebe) und des voraussichtlichen Bedarfs fest.

Der Gemeinderat hat die — unter Einschluss von weiteren 64 Parkplat-
zen auf KTN 0005 — insgesamt 124 Parkplatze fir die zu parkierenden
112 Fahrzeuge als genligenden Parkraum erachtet. (...).

4.4.1 (...). Es kann nicht bestritten werden, dass die Parkplatze, ins-
besondere auch diejenigen auf KTN 0005, der Baubewilligungspflicht
unterstehen (vgl. Bundesgerichtsurteil 1C_784/2013 vom 23.6.2014
Erw. 2.1 ff.; Zaugg/Ludwig, Baugesetz des Kantons Bern, Band |,
4. Aufl., Bern 2013, Art. 1a Rz. 18 lit. b; Fritzsche/Bdsch/Wipf, Ziircher
Planungs- und Baurecht, 5. Aufl., Zirich 2011, S. 263 Ziff. 6.4.3.2;
vgl. vorstehend Erw. 4.3.2).

4.4.2 Aufgrund des aktenkundigen Dienstbarkeitsvertrages samt Situa-
tionsplan ist davon auszugehen, dass auf dem Grundstiick KTN 0005 bis
anhin noch keine Parkplatze bestehen. Die kommunale Baubewilligung
wie der angefochtene Regierungsratsbeschluss schweigen sich hierzu
aus. (...). Die Bauherrschaft weist nicht nach, dass eine Parkplatznut-
zung auf KTN 0005 bewilligt wurde. Bei dieser Sachlage dréangt sich der
berechtigte Schluss auf, dass fiir die auf KTN 0005 vorgesehenen Park-
platze (noch) keine Baubewilligung besteht. Es bestehen auch keine
Anhaltspunkte dafiir, dass die baurechtliche Bewilligungsfahigkeit der
auf KTN 0005 vorgesehenen Parkplatze einer Priifung unterzogen wurde.
Der von einer Baubewilligungsbehorde (allenfalls) als rechtsgeniglich
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taxierte Dienstbarkeitsvertrag kann kein Ersatz flir eine Baubewilligung
sein. Zu beachten ist auch, dass die baurechtliche Bewilligung der
dienstbarkeitsvertraglich vereinbarten Nutzung als Parkplatze nicht unter
die allgemeine Priifungspflicht des Grundbuchamtes gemass Art. 83 der
Grundbuchverordnung (GBV; SR 211.432.1) vom 23. September 2011
fallt bzw. ein Eintrag unbesehen des Vorliegens einer Baubewilligung
erfolgen kdnnte.
(VGE 111 2017 68+70 vom 27. September 2017).

8.5 Larmschutz

- Beurteilung von Tierldrm.

Aus den Erwédgungen:

3.1.1 Der Regierungsrat hat bei der Priifung, ob der (geplante) Betrieb
mit den Immissionsvorschriften der Umweltschutzgesetzgebung des
Bundes vereinbar sei, die gesetzlichen Grundlagen zutreffend dargelegt
und unter anderem festgehalten, dass
- Einwirkungen, die schadlich oder lastig sein kdnnen, frihzeitig durch

Massnahmen an der Quelle begrenzt werden missen (Art. 1 Abs. 1

und Art. 11 Abs. 1 des Bundesgesetzes lber den Umweltschutz [Um-

weltschutzgesetz, USG; SR 814.01] vom 7.10.1983);

- zunachst das Vorsorgeprinzip gilt, wonach unabhangig von der beste-
henden Umweltbelastung Emissionen im Rahmen der Vorsorge so weit
begrenzt werden missen, als dies technisch und betrieblich méglich
und wirtschaftlich tragbar ist (Art. 11 Abs. 2 USG);

- in einem zweiten Schritt die Emissionsbegrenzungen verscharft wer-
den, wenn feststeht oder zu erwarten ist, dass die Einwirkungen unter
Berlicksichtigung der bestehenden Umweltbelastungen schadlich oder
lastig werden (Art. 11 Abs. 3 USG; sog. ,zweistufiges Schutzkon-
zept");

- (L)

- die Anhange 3 bis 9 der Larmschutz-Verordnung (LSV; SR 814.41)
vom 15. Dezember 1986 mit den Planungs-, Immissions-, und Alarm-
werten (PW; IGW; AW; vgl. Art. 2 Abs. 5 LSV) objektive Beurteilungs-
kriterien bieten, die auf die durchschnittliche Reaktion normal |&arm-
empfindlicher Personen abgestitzt sind (BGE 133 Il 292 Erw. 3.2)
und fir die jeweiligen Empfindlichkeitsstufen (ES) sowie fir Tag und
Nacht verschieden hoch angesetzt sind;
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- (L)

- bei Fehlen von Belastungsgrenzwerten — wie z.B. fir Tierlarm — die
Larmimmissionen geméss Art. 40 Abs. 3 LSV nach Art. 15 USG (Im-
missionsgrenzwerte fir Larm und Erschitterungen) unter Berlicksichti-
gung von Art. 19 (Alarmwerte) und 23 USG (Planungswerte) beurteilt
werden, d.h. die Immissionen sind in solchen konkreten Einzelféllen so
zu begrenzen, dass die Wohnbevoélkerung in der Umgebung in ihrem
Wohlbefinden nicht erheblich gestért wird. Im Rahmen dieser Einzel-
fallbetrachtung sind der Charakter des Larms, Zeitpunkt und Haufig-
keit seines Auftretens sowie die Larmempfindlichkeit bzw. Larmbelas-
tung zu beriicksichtigen. Dabei ist nicht auf das subjektive Larmemp-
finden einzelner Personen abzustellen, sondern eine objektivierte Be-
trachtung unter Berlicksichtigung von Personen mit erhéhter Empfind-
lichkeit (Art. 13 Abs. 2 USG) vorzunehmen (BGE 133 |1 292 Erw. 3.3;
Bundesgerichtsurteil 1C_297/2009 vom 18.1.2010 Erw. 2.1 f. [Glo-
ckenspiel Kirche Gossaul);

- unter Umstanden fachlich geniigend abgestiitzte auslandische bzw.
private Richtlinien eine Entscheidungshilfe bieten kénnen, sofern die
Kriterien, auf welchen diese Unterlagen beruhen, mit denjenigen des
schweizerischen Larmschutzrechtes vereinbar sind (BGE 133 |l 292
Erw. 3.3; Bundesgerichtsurteil 1C_105/2009 vom 13.10.2009 [betr.
VGE Il 2007 46 vom 29.8.2007 i.Sa. K. vs. Gemeinde Lachen betr.
Sportanlagenlarm: deutsche Sportanlagenlarmschutzverordnung; betr.
Lichtemissionen: deutsche Richtlinien zur Messung und Beurteilung
von Lichtimmissionen]; vgl. auch BGE 140 Il 33 Erw. 4.3; BGE 140 Il
214  [nicht publ. Teil wvon Erw.3.3]; Bundesgerichtsurteil
1C_250/2013 vom 12.12.2013 Erw. 4.3; vgl. Zach/Wolf, Kommentar
USG, Art. 15 N 44);

- (L)

- im Kanton Schwyz bei Bauten, die dem Arbeitsgesetz unterstehen, das
Amt fur Umweltschutz die zustandige Vollzugsbehdrde ist (§ 20 Abs. 1
des Einfihrungsgesetzes zum Umweltschutzgesetz [EGzUSG; SRSZ
711.110]1 vom 24.5.2000 i.V.m. § 28 Abs. 1 VVzUSG).

3.1.2 Immissionsgrenzwerte (IGW) markieren die Schwelle der Schad-
lichkeit oder Lastigkeit. Uberschreiten Larmimmissionen diese Werte,
oder drohen sie diese zu Uberschreiten, gilt der Larm als (bermassig und
langerfristig schadlich. Als Folge davon missen gemass Art. 11 Abs. 3
USG an der Quelle verscharfte Massnahmen zur Emissionsbegrenzung
bzw. zur Sanierung getroffen werden. Die Immissionsgrenzwerte wurden
so festgelegt, dass sich 15 bis 25 Prozent der Befragten immer noch
stark belastigt fihlen. Die in der Regel 5 dB(A) tiefer als die IGW liegen-
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den Planungswerte (PW) als Larmniveau sollen in den Gebieten, in de-
nen die Larmbelastung noch gering ist, moglichst lange erhalten bleiben.
Emissionsseitig ist die Einhaltung der PW Baubewilligungsvoraussetzung
fir neue Anlagen und fir bestehende, aber wesentlich geanderte oder
erweiterte Anlagen, wenn diese durch die Anderung konstruktiv, funktio-
nal oder vom Zweck her einer neuen Anlage gleichkommen (Art. 25
Abs. 1 USG). Die PW konkretisieren grundsatzlich das Vorsorgeprinzip.
Die Alarmwerte (AW) schliesslich zeigen eine alarmierend hohe Larmbe-
lastung, welche eine Sanierung dringlich macht (Jager, in: FHB Offentli-
ches Baurecht, Rz. 4.246).

3.1.3 (...).

In der ES Il (vorliegend betrifft dies die Intensiverholungszone IEa
sowie die Landwirtschaftszone) betragen der Planungswert 60 dB(A) bei
Tag bzw. 50 dB(A) bei Nacht, der Immissionsgrenzwert 65 dB(A) bzw.
55 dB(A) und der Alarmwert 70 dB(A) bzw. 65 dB(A). Dabei ist zu be-
achten, dass die Belastungsgrenzwerte bei Gebauden mit larmempfindli-
chen Raumen gelten (Art. 41 Abs. 1 LSV), dass fir Gebiete und Gebau-
de, in denen sich Personen in der Regel nur am Tag oder in der Nacht
aufhalten, fir die Nacht bzw. den Tag keine Belastungsgrenzwerte gelten
(Art. 41 Abs. 3 LSV) und dass bei Rdumen in Betrieben, die in Gebieten
der Empfindlichkeitsstufen | bis Il liegen, um 5 dB(A) héhere Planungs-
und Immissionsgrenzwerte gelten (Art. 42 Abs. 1 LSV).

3.1.4 Fiur die Zulassigkeit des von einer Anlage erzeugten Larms ist
anhand der Umstande des Einzelfalles zu priifen, ob auf die effektive
Betriebsdauer der Larmquelle selbst oder des Gesamtbetriebes abgestellt
wird (vgl. BGE 138 Il 331 Regeste). Dieser BGE betraf konkret eine
Bauschuttaufbereitungsanlage, die im Wesentlichen aus einem Pneula-
der, einem Bagger und einem mobilen Brecher mit Siebanlage bestand.
Der mobile Brecher, der lediglich an 36 Tagen pro Jahr (insgesamt 285
Betriebsstunden) eingesetzt werden sollte, erzeugte dabei einen deutlich
starker wahrnehmbaren Larm als die beiden anderen Maschinen. Das
Bundesgericht stellte unter anderem fest (Erw. 4.3), dass es sich bei der
zeitlichen Umrechnung des Larms lediglich um eine theoretische Larm-
verteilung handle, die der Realitat nicht entspreche, werde die Larmer-
zeugung und damit -belastung als solche in den Spitzenzeiten doch
nicht reduziert. Es sei daher anhand der Umstéande des Einzelfalles zu
prifen, ob es sich rechtfertige, auf die effektive Betriebsdauer der Larm-
quelle selbst oder des Gesamtbetriebs abzustellen. Eine Umrechnung
des Larms, die auch als , Larmverdinnung” bezeichnet werde, hat das
Bundesgericht dem Prinzip nach namentlich bei der Beurteilung von
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Larmspitzen an Verkehrsachsen geschiitzt (BGE 126 Il 522 Erw. 41 und
44-46; Bundesgerichtsurteil 1C_344/2011 vom 15.3.2012 Erw. 5.3).
Das rechtfertige sich schon mit Blick auf die Sonderbestimmung von
Art. 25 Abs. 3 USG fir solche Anlagen. Den dabei beurteilten Sachver-
halten sei weitgehend gemein, dass es einen dauernden oder regelmassi-
gen Grundgerauschpegel gibt und dass die Larmspitzen praktisch taglich
und dabei mit einiger Regelmassigkeit auftreten. Beides bringe eine
gewisse Gewdhnungswirkung mit sich. Ein solcher Zusammenhang liege
bei der projektierten Bauschuttaufbereitungsanlage mit seiner im Ver-
gleich zu den meisten Verkehrsanlagen geografisch begrenzten Ausdeh-
nung und auch in zeitlicher Hinsicht deutlich anderen Charakteristik
indessen nicht vor. Diese Sachlage sei eher vergleichbar mit Fallen, in
denen eine Larmbelastung von vornherein nur wéahrend einer beschrank-
ten Dauer anfalle, wie das etwa bei zeitlich begrenzten Kultur- oder
Sportanlassen zutreffe. In solchen Konstellationen erachte das Bundes-
gericht unter Verzicht auf eine Umrechnung auf das ganze Jahr die
durchschnittliche Larmbelastung wahrend der eigentlichen Anlassdauer
als wesentlich (vgl. Bundesgerichtsurteil 1A.39/2004 vom 11.10.2004
Erw. 3.4 [URP 2005 S. 40]; 1C_204/2015 vom 18.1.2016 Erw. 3.5
[Berticksichtigung nur der tatsachlichen jahrlichen Betriebstage einer
Warmepumpel).

3.2.1 Mit dem ersten Larmgutachten &usserte sich die P. AG zur In-
dustrie- und Gewerbelarmbelastung des bestehenden Betriebes und der
geplanten Erweiterung. Zu Recht verlangte der Regierungsrat zusatzlich
eine einzelfallweise Ermittlung und Beurteilung des Tierldarms bei der
Anlieferung. Dieser Anforderung trug die P. AG mit revidiertem Larmgut-
achten in einem zusatzlichen Kapitel Rechnung. (...).

3.2.3 (...). Die Emissionsansatze entnimmt das Gutachten dem é&ster-
reichischen Praxisleitfaden ,,Schalltechnik in der Landwirtschaft®. Der
Leitfaden gibt die Schallleistungspegel pro Tier im Oktavspektrum an
unter einer gewichteten Beriicksichtigung von ,,emotionalen” und ,,nor-
malen* Stallphasen. Bei einem Rind betragt der Schallleistungspegel
70.8 dB(A). Da die Tiere bei der Anlieferung zum Schlachthaus gestress-
ter und deshalb méglicherweise lauter sein dirften, verdoppelten die
Gutachter im Modell den Emissionspegel energetisch und setzten einen
Wert von 73.8 dB(A) pro Tier ein, worin auch die Trampelgerausche der
Tiere enthalten seien. Der Emissionsansatz fiir Schafe lage deutlich tie-
fer. Die Gutachter beschrankten sich deshalb bei ihren Betrachtungen
auf die lauteren Rinder. Bei 60 Rindern lasse sich ein Raumpegel im
Viehtransporter von 85.5 dB(A) berechnen. (...).
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3.3.1 Die Vollzugshilfe ,,Beurteilung Alltagslarm* sieht fir die Beurtei-
lung von Alltagslarm (wie Kuhglocken, bellende Hunde, Kirchenglocken,
Tierschreckanlagen, Freizeitbeschéaftigungsanlagen usw., vgl. S. 5) ein
dreistufiges Vorgehen vor (S. 15 ff. Ziff. 2.2). Zunachst sind das Prob-
lem und mogliche Lésungen (Massnahmen im Rahmen der Vorsorge) zu
beschreiben; dazu gehéren unter anderem Angaben zur Art und zum
zeitlichen Auftreten des Larms. In einem zweiten Schritt sind die St6-
rung und die Rechtsfolgen zu beurteilen; das massgebende Gesund-
heitskriterium zur Beurteilung der Stérwirkung ist fiir den Tag die Belas-
tigung bzw. Stérung des Wohlbefindens und fiir die Nacht die Stérung
des Schlafes. Die Stérung wird nach vier Kategorien differenziert, welche
Belastungsgrenzwerten entsprechen (héchstens geringfligig stérend =
unter PW; stérend = zwischen PW und IGW; erheblich stérend = zwi-
schen IGW und AW; sehr stark stérend = AW (berschritten). Bei der
Beurteilung der Stérung sind sowohl Quellen- (wie Zeitpunkt, Wahr-
nehmbarkeit, Haufigkeit, Charakter [zeitliche Variation, Ton-/Impuls-/In-
formationsgehalt, Frequenzaspekte] des Larms) als auch Empfangercha-
rakteristika (u.a. Larmempfindlichkeitsstufe ES der betroffenen Gebiete)
zu bericksichtigen. Bei der Stérung des Schlafes orientiert man sich an
den durch Larm verursachten Aufwachreaktionen (AWR). Zur Einhaltung
der IGW wird von hoéchstens einer larmbedingten AWR pro Nacht ausge-
gangen. In einem dritten (und letzten) Schritt sind schliesslich weitere
emissionsbegrenzende Massnahmen zu prifen. Sind die PW (fir Neuan-
lagen) eingehalten, gentigen die im Rahmen der ersten Stufe umgesetz-
ten vorsorglichen Massnahmen. Weitergehende Massnahmen sind auf
ihre Verhéltnismassigkeit und auf andere entgegenstehende 6ffentliche
Interessen hin zu beurteilen, sofern die Larmschutzgesetzgebung eine
Interessenabwéagung zulasst.

3.3.2 (...).

3.3.3 Die Emissionsansatze fiir den Tierlarm entnimmt das Gutachten
wie erwahnt dem o&sterreichischen Praxisleitfaden ,Schalltechnik in der
Landwirtschaft“. Es ist daher vorab nicht verstandlich, wenn ,als wich-
tigste Larmschutzmassnahme” die Tatsache bezeichnet wird, dass keine
Schweine, sondern ausschliesslich ,ruhigere Tiere (Schafe, Kalber,
Rinder) angeliefert wirden. Geméass dem Praxisleitfaden liegt der (A-be-
wertete) Schallleistungspegel sowohl von Mastschweinen wie auch von
Zuchtschweinen erheblich unter demjenigen von Rindern (61.0 dB[A]
bzw. 62.3 dB[A] gegenliber 70.8 dB[A]). Nicht zu beanstanden ist, dass
sich das Gutachten angesichts der spezifischen Transportsituation auch
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fir die Beurteilung des Tierlarms in der Nacht auf die Werte zum Beur-
teilungszeitraum ,Tag & Abend” bezieht. Ebenso ist nicht zu beanstan-
den, dass bei den Larmwerten nicht nach Kalbern und Rindern differen-
ziert wird, da offensichtlich keine nach Rindern/Kélbern/Kiihen unter-
scheidende Erhebungen bestehen (vgl. Praxisleitfaden S. 26 Ziff. 3.4.1
mit Nutztiergruppe 1 [Rinder]) bzw. flir diese Gruppen von vergleichba-
ren Larmwerten auszugehen ist.

Hingegen ist den Beschwerdefliihrern beizupflichten, dass das Abstel-
len auf einen aus ,,emotionalen” und ,normalen” Stallphasen gewichte-
ten Emissionsansatz der spezifischen Situation eines Tiertransportes
nicht vollauf gerecht wird. Die Annahme, dass der positive Effekt, der die
Versorgung mit Wasser und Futter vor dem Transport sowie die Einstreu-
ung des Viehtransporters mit Sadgemehl oder ahnlichem Material (was
laut dem Larmgutachten [S. 16 oben] indes schon von Gesetzes wegen
erforderlich ist) auf die Tiere hat, durch die besondere Transportsituation
kompensiert wird und der ,,emotionale” Anteil héher ist, dirfte nicht
unbegriindet sein. Das Abstellen auf einen Durchschnittswert fihrt mit-
hin im konkreten Fall im Sinne der zitierten Rechtsprechung zu einer
,Larmverdinnung” (vgl. vorstehend Erw. 3.1.3). Hieran andert auch die
Erhéhung des Emissionspegels um 3 dB(A) von 70.8 dB(A) auf 73.8
dB(A) nichts. Dies gilt namentlich angesichts eines bei Rindern maxima-
len Schallleistungspegels von 112.2 dB(A). Das Abstellen auf die er-
wahnte Stallphase mit ,,emotionalen und ,,normalen” Anteilen dirfte
insbesondere den mit Blick auf die Aufwachreaktion relevanten Ton- und
Impulsgehalt eines jahen Muhens bzw. Brillens ausser Acht lassen.
Auch wenn entgegen der Annahme der Beschwerdefiihrer dieser Wert
nicht allein massgebend sein kann, ist er im Rahmen der Neubeurtei-
lung ebenfalls mitzugewichten, d.h. der massgebende Schallleistungspe-
gel Uber 73.8 dB(A) hinaus zu erhdéhen. Der Praxisleitfaden dussert sich
auch nicht zur Gewichtung von ,,emotionalen” und ,normalen® Stallpha-
sen. Es wird Sache der Beschwerdefiihrerin bzw. ihres Gutachters sein,
diese Gewichtung unter Beriicksichtigung des maximalen Schallleis-
tungspegels vorzunehmen; Sache der Vorinstanzen bzw. der Fachbehor-
den wird es sein, diese Gewichtung auf ihre Plausibilitat zu priifen. Dass
die Neubeurteilung der Larmimmissionen angesichts der (ebenfalls noch
offenen) Frage, ob von weniger als 60 Tieren auszugehen ist, unter Um-
standen zu keinem anderen (schlechteren) Ergebnis fiihren wird, andert
angesichts der ungenlgend erstellten Datengrundlage nichts an ihrer
Erforderlichkeit. (...).

(VGE I11 2016 211+212 vom 28. Juni 2017).
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8.6 Zonenkonformitat

- Ein (Indoor-)Hundeausbildungszentrum in der Gewerbezone ist zonen-
konform.

Aus den Erwdgungen:

4.1.1 Die Beschwerdefiihrer bestreiten, dass das geplante Hundeaus-
bildungszentrum der Zonenordnung entspreche. Art. 33 des kommunalen
Baureglements (BauR) kenne drei Gewerbezonen. Gemass dessen flinf-
tem Absatz seien in der Gewerbezone 3 ,,sowohl bodenabhangige als
auch bodenunabhangige Produktionsstatten zulassig”. Dies zeige, dass
man vor allem landwirtschaftliche oder landwirtschaftsnahe Produktions-
statten vor Augen gehabt habe. Ausgeschlossen seien daher alle Betrie-
be, die nicht als Produktionsstatten betrachtet werden kénnten (wie Bi-
ros, Praxen, Fitnesscenter, Sportarenen, Kinos, Handelsbetriebe etc.).
Dies werde durch die Materialien bestatigt. Ein Hundeausbildungszent-
rum bzw. eine Hundearena sei offensichtlich keine Produktionsstatte.
Dasselbe gelte fir Festhltten, Ausstellungshallen und Rummelpléatze.
Fir Anlasse dieser Art solle die geplante Baute und deren Umgelande
ebenfalls vermietet werden. (...). Eine Gemeinde sei nicht gehalten, alle
Nutzungsanspriiche zu befriedigen bzw. fir jedwelche mogliche Nutzung
oder Liebhaberei eine entsprechende Zone zur Verfliigung zu stellen.

4.1.2 Art. 29 Abs. 1 BauR teilt die Bauzone neben Kernzone (K),
Wohnzone (W2 und W3), Wohn- und Gewerbezone (WG2 und WG3),
Intensiverholungszone (C, BO, S) und Zone fir 6ffentliche Bauten und
Anlagen (6BA) auch in eine Gewerbezone (G1, G2 und G3) ein. Die Ge-
werbezonen sind flir Gewerbebetriebe und kleinere Industriebetriebe
bestimmt (Art. 33 Abs. 1 BauR). Eine eigene Industriezone kennt das
BauR hingegen nicht.

In der Gewerbezone 3 ist — im Gegensatz zu den Gewerbezonen 1
und 2 (vgl. Art. 33 Abs. 2 BauR [eine betriebsbedingte Wohnung pro
Gewerbebaul) — keine Wohnnutzung gestattet (Art. 33 Abs. 3 BauR).
(...). In der Gewerbezone G3 sind sowohl bodenabhéngige als auch bo-
denunabhangige Produktionsstatten zulassig, sofern dadurch keine zu-
satzlichen Erschliessungen notwendig sind (Art. 35 Abs. 5 BauR). Das
Baureglement macht keine Vorgaben zur Art der Gewerbe und Industrie-
betriebe abgesehen von der (quantitativen) Einschrankung auf , kleinere”
Industriebetriebe. Der Umstand, dass in der Gewerbezone G3 die Emp-
findlichkeitsstufe (ES) IV zugelassen ist, und diese ES gemass Art. 43
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Abs. 1 lit. d der Larmschutz-Verordnung (LSV) vom 15. Dezember 1986
,hamentlich in Industriezonen” gilt, spricht dafir, dass die G3 die Funk-
tion einer Industriezone Ubernimmt. Fir die Unterscheidung zwischen
Industriezonen und Gewerbezonen fehlen jedoch eindeutige Kriterien.
Haufig ist die Wahl dieser Begriffe eine rein zufallige (Zaugg/Ludwig,
Baugesetz des Kantons Bern, 3. Aufl., Band Il, Bern 2010, Art. 72-74
Rz. 14). Der Begriff der industriellen und gewerblichen Betriebe ist weit
zu fassen (Fritzsche/Bésch/Wipf, Zircher Planungs- und Baurecht,
5. Aufl., Ziarich 2011, S. 131 Ziff. 2.3). Zonenkonform in einer Indust-
riezone sind nicht nur eigentliche Produktionsstatten, sondern auch ge-
werbliche Bauten (Waldmann/Hanni, Raumplanungsgesetz, Bern 2006,
Art. 22 Rz. 40; zur Zulassigkeit bspw. einer Tennishalle in der Industrie-
zone vgl. Hauptli, in: Baumann et al., Kommentar zum Baugesetz des
Kantons Aargau, Bern 2013, § 15 Rz. 89). Bereits mit VGE IIl 2016
219 vom 31. Januar 2017 hat das Verwaltungsgericht festgehalten, dass
auch ein privat gefuhrtes Hundeausbildungszentrum einen Gewerbebe-
trieb darstellt und der Bau und der Betrieb einer solchen Anlage regel-
massig nur in einer Gewerbe- oder Industriezone in Frage kommen. Der
Umstand, dass die Nutzer der Anlage einer Freizeitaktivitat nachgehen,
andert daran grundsatzlich nichts.

4.1.3 Unklar und grundséatzlich interpretationsbedirftig ist die in
Art. 33 Abs. 5 BauR fir die Gewerbezone G3 normierte Zulassigkeit
bodenabhangiger wie auch bodenunabhangiger Produktionsstatten. We-
der der Gemeinderat noch der Regierungsrat machen hierzu in der (mit-)
angefochtenen Baubewilligung wie auch in den Vernehmlassungen An-
gaben. Eine bodenabhangige Produktion ist typisch fir die Zonenkon-
formitat von Bauten und Anlagen ausserhalb der Bauzonen (in der Land-
wirtschaftszone), die zur landwirtschaftlichen Bewirtschaftung oder fir
den produzierenden Gartenbau nétig sind (Art. 16a Abs. 1 erster Satz
des Bundesgesetzes tber die Raumplanung [Raumplanungsgesetz, RPG;
SR 700] vom 22.6.1979; vgl. Art. 34 Abs. 1 der Raumplanungsverord-
nung [RPV; SR 700.1] vom 28.6.2000; vgl. BGE 133 Il 370 Erw. 4.2).
Demgegeniiber gehort die bodenunabhangige Produktion grundsatzlich in
die Bauzonen (vgl. Bundesgerichtsurteile 1C_561/2012 vom
4.10.2013; 1C_193/2013 vom 4.12.2014 Erw. 2.5 [wonach es sich bei
den Intensivlandwirtschaftszonen gemass Art. 16a Abs. 3 RPG ,fak-
tisch* um ,landwirtschaftliche Bauzonen* handlel).

Es ist dem Regierungsrat beizupflichten, dass sich aus Art. 33 Ziff. 5
BauR nicht schliessen lasst, dass in der Gewerbezone G3 nur landwirt-
schaftliche Betriebe zuladssig sind. Nichts anderes ergibt sich aus dem
Hinweis der Beschwerdefiihrer auf die Historie von Art. 33 Ziff. 5 BauR.
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Die urspriingliche Einschrankung auf ,Betriebe fiir die Schweinehaltung”
wurde vom Gesetzgeber mittlerweile gerade aufgehoben. Im Gesamtkon-
text von Art. 33 BauR lasst sich Absatz 5 entsprechend nur noch dahin-
gehend verstehen, dass neben anderen gewerblichen und/oder industriel-
len Betrieben auch bodenunabhéngige wie auch bodenabhangige Pro-
duktionsstatten zulassig sind. (...).

4.1.4 Soweit das Bundesgericht in fritheren Entscheiden die (negative)
Standortgebundenheit von Tierheimen (fiir Hunde und Katzen bzw. Hus-
kies) im Nichtsiedlungsgebiet bejaht hat, weil das unvermeidliche dau-
ernde Gebell der sich in den Gehegen und Auslaufen befindenden Hunde
und allenfalls auch die mit dieser Art der Tierhaltung verbundene Ge-
ruchsbelastigung in einer Wohn-, Gewerbe- und Industriezone fir die
Nachbarn in der Regel unzumutbar seien (ZBI 1995 S. 166 f. [Bundes-
gerichtsurteil 1A.263/1992 vom 5.4.1994 mit Hinweis auf ZBI 1990
S. 187 Erw. 5.bl), lasst sich diese Rechtsprechung nicht auf den vorlie-
genden Sachverhalt Gbertragen. Im Unterschied zu jenen Fallen ist vor-
liegend ein Hundeausbildungszentrum betroffen, welches feste Betriebs-
zeiten kennt und dessen Aktivitdten sich grundsatzlich nicht im Freien
abspielen. Im Ubrigen hat das Bundesgericht in einem neueren Ent-
scheid festgehalten, es missten besonders wichtige und objektive Griin-
de vorliegen, die einen vorgesehenen Standort (fir eine Ferienpension
fir Hunde, Katzen und Kleintiere) ausserhalb der Bauzone gegeniiber
anderen Standorten innerhalb der Bauzone als viel vorteilhafter erschei-
nen lassen (Bundesgerichtsurteil 1C_312/2012 vom 17.4.2013
Erw. 2.3).

(VGE 111 2017 68+70 vom 27. September 2017).

8.7 Erschliessung
- Eine Meteorwasserleitung durch Nichtbaugebiet zur Entwésserung von
vier Parkpladtzen ist nicht ausnahmebewilligungsidhig, soweit realisti-
scherweise Alternativen im Baugebiet bestehen.
Aus den Erwdgungen:
3.5.3 Auch bei der Bewilligung von Infrastrukturanlagen ist das Gebot
der Trennung des Baugebiets vom Nichtbaugebiet zu beachten (BGE

133 Il 321 Erw. 4.3.3). Solche Anlagen missen folglich grundsatzlich
in der Bauzone erstellt werden; ausserhalb davon sind sie nicht standort-
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gebunden (Jager, in FHB Offentliches Baurecht, Rz. 3.141). Im erw&hn-
ten BGE 133 Il 321 (Erw. 4.3.1; so auch BGE 118 Ib 497 Erw. 4; Bun-
desgerichtsurteil 1P.68/2007 vom 17.8.2007 Erw. 4.3.1) hat das Bun-
desgericht betont, dass nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung eine
Strasse, die Bauland erschliesst, grundsatzlich durch das Siedlungsge-
biet flihren und nicht Land im Gbrigen Gemeindegebiet bzw. in der
Landwirtschaftszone beanspruchen darf. In der Regel kénne daher fir
eine solche Anlage die Standortgebundenheit ausserhalb der Bauzonen
nicht anerkannt werden. Dies folge letztlich aus dem fundamentalen
raumplanerischen Grundsatz der Trennung von Bau- und Nichtbaugebiet.
Der Umstand, dass bereits eine — fiir den neuen Zweck aber ungeniligen-
de — Strasse bestehe, sei fiir sich allein noch kein zwingender Grund, die
Erschliessung kinftiger Bauten Uber diese Strasse zu bewerkstelligen.
Diese Grundsatze gelten erklarterweise nicht nur fir Erschliessungsanla-
gen, sondern generell fir Infrastrukturanlagen (Bundesgerichtsurteil
1P.68/2007 vom 17.8.2007 Erw. 4.3.1). Mithin ist auch fir Infrastruk-
turanlagen eine Ausnahmebewilligung nach Art. 24 des Bundesgesetzes
Gber die Raumplanung (Raumplanungsgesetz, RPG; SR 700) vom 22.
Juni 1979 nur denkbar, wenn eine Baute aus technischen oder be-
triebswirtschaftlichen Grinden oder wegen der Bodenbeschaffenheit auf
einen Standort ausserhalb der Bauzonen angewiesen ist. Dabei beurtei-
len sich die Voraussetzungen nach objektiven Massstében, und es kann
weder auf die subjektiven Vorstellungen und Winsche des Einzelnen
noch auf die persénliche Zweckmassigkeit oder Bequemlichkeit ankom-
men. Generell ist auch in diesen Féallen bei der Beurteilung der Voraus-
setzungen ein strenger Massstab anzulegen (vgl. Bundesgerichtsurteil
1A.232/2005+1P.554/2005 vom 13.6.2006 Erw. 2.2 mit Hinweisen
auf BGE 129 Il 63 [frz.] Erw. 3.1; BGE 124 |l 252 Erw. 4a; Bundesge-
richtsurteil 1A.49/2006 vom 19.7.2006 Erw. 3.2). (...).

3.5.4 Das ARE hat im Gesamtentscheid die Standortgebundenheit der
Wasserleitung im Nichtbaugebiet bejaht. Die geplante Meteorwasserlei-
tung diene der Entwasserung des Parkplatzes. Sie soll an eine bestehen-
de Meteorwasserleitung angeschlossen werden, die ebenfalls in der
Landwirtschaftszone liege. Deshalb misse ein verhaltnismassig kurzes
Stiick der Anschlussleitung ausserhalb der Bauzone erstellt werden. Die
Leitung sei folglich technisch bedingt auf den geplanten Standort ange-
wiesen. Soweit die Zustandigkeit des ARE gegeben sei, stiinden dem
Vorhaben keine (berwiegenden Interessen entgegen und eine Ausnah-
mebewilligung kénne erteilt werden.

Der Regierungsrat hat dargelegt, diese Meteorwasserleitung diene ein-
zig der Erschliessung der neu zu erstellenden Parkplatze in der Bauzone
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und sei als solche in der Landwirtschaftszone nicht zonenkonform. Vor-
liegend gehe es nicht um die Neuerstellung einer Erschliessungsstrasse,
sondern lediglich um eine Meteorwasserleitung, welche unterirdisch im
Boden verlegt werde. Eine Linienfihrung der geplanten Leitung durch
das Siedlungsgebiet sei nicht ohne weiteres moglich. (...). Wie der Be-
schwerdegegner zu Recht vorbringe, wéare es fir ihn unverhaltnismassig,
den Vorplatz und die bestehende Zufahrtsstrasse (...) aufzugraben, um
die Meteorwasserleitung (...) zum bestehenden Anschlusspunkt zu fih-
ren. Die Meteorwasserleitung kénne mit viel weniger Aufwand direkt
entlang der bestehenden Zufahrtsstrasse und der Zonengrenze zum An-
schlusspunkt verlegt werden. Diese Ldsung sei landsparend und zweck-
massig. Die Bewirtschaftung des Landwirtschaftslandes bleibe nach wie
vor méglich. Uberwiegende Interessen stiinden der geplanten Linienfiih-
rung nicht entgegen.

3.5.5 Dieser vorinstanzlichen Bejahung kann im Lichte der dargestell-
ten strengen Rechtsprechung des Bundesgerichts nicht gefolgt werden.
Vorab ist festzuhalten, dass es grundsatzlich keine Rolle spielt, ob es
sich bei der zu beurteilenden Erschliessungsanlage um eine Strasse oder
eine andere fiir die (rechtsgentigliche) Erschliessung erforderliche Infra-
strukturanlage handelt. Ebenso ist es irrelevant, ob die Infrastrukturanla-
ge ober- oder unterirdisch angebracht wird, wie das Beispiel des unterir-
dischen Verbindungsganges illustriert, der {berdies zwei sachlich zu-
sammengehdrige Bauten (Wohnhaus einerseits, Garage/Schwimmbad
anderseits) miteinander verband (vgl. BGE 114 Ib 317). Vorliegend
sprechen weder technische noch betriebswirtschaftliche Griinde oder die
Bodenbeschaffenheit gegen eine Leitungsfiihrung durch das Baugebiet.
Auch wenn die bereits bestehende Meteorwasserleitung, an welche die
neue Meteorwasserleitung angeschlossen werden soll, ausserhalb des
Baugebietes verlauft, rechtfertigt dies nicht, die neue Meteorwasserlei-
tung ausserhalb des Baugebietes zu fiihren, soweit dies nicht zwingend,
d.h. fir den unmittelbaren Anschluss, erforderlich ist. (...).

Es sind wie erwdhnt keine technischen oder anderweitigen Griinde er-
kennbar, welche es verunmdglichen, die neue Meteorwasserleitung bis
zum Anschlusspunkt durch das Baugebiet zu flhren. (...).

Diese Ldésung hatte auch eine erhebliche Verklrzung der neuen Mete-
orwasserleitung zur Folge und wére entsprechend auch erheblich land-
sparender als die geplante Variante. Modifikationen dieser Variante und
Alternativen sind denkbar. Jedenfalls kann der von den Vorinstanzen
getroffenen LOsung angesichts des fundamentalen Grundsatzes der
Trennung des Nichtbaugebiets vom Baugebiet nicht der Vorzug gegeben
werden mit dem Argument, sie sei landsparend; dies gilt noch mehr fir
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eine zonenkonforme Leitungsfiihrung durch das Baugebiet. Zwar ist den
Vorinstanzen beizupflichten, dass die RPG-konforme Lésung mit einem
héheren Aufwand verbunden sein dirfte als die Lédsung Uber bzw. durch
das Landwirtschaftsland, auch wenn dort ebenfalls gegraben werden
muss. Mit dem héheren Aufwand, welcher als Ausdruck einer subjektiv
verstandenen Zweckmassigkeit zu werten ist und raumplanungsrechtlich
keinen objektiven Massstab abgeben kann, lasst sich eine Standortge-
bundenheit jedoch nicht begriinden.
(VGE I11 2017 1414142 vom 20. Dezember 2017).

8.8 Behindertengerechtes Bauten

- Ein Hundeausbildungszentrum steht einem unbestimmten Personen-
kreis offen und ist fir jedermann zugénglich,; es sind daher behinder-
tengerechte Parkplétze vorzusehen.

Aus den Erwégungen:

4.5.2 Bauten und Anlagen haben fir Menschen mit Behinderungen
die Anforderungen des Bundesrechts zu erfiillen (§ 57 Abs. 1 des Pla-
nungs- und Baugesetzes [PBG; SRSZ 400.100] vom 14.5.1987). Bei
der Errichtung und bei wesentlichen Erweiterungen von 6ffentlich zu-
ganglichen Bauten sind die dem Publikum zugéanglichen Bereiche so zu
gestalten, dass sie fir Menschen mit Behinderungen zugéanglich und
benutzbar sind (§ 57 Abs. 2 PBG). Bei den 6ffentlich zuganglichen Bau-
ten (und Anlagen) im Sinne von Art. 2 lit. ¢ der Verordnung Uber die
Beseitigung von Benachteiligungen von Menschen mit Behinderungen
(Behindertengleichstellungsverordnung, BehiV; SR 151.31) vom 19.
November 2003 handelt es sich um Bauten, die von einem unbestimm-
ten Personenkreis aufgesucht und genutzt werden kénnen. Es sind dies
nicht nur 6ffentliche Gebaude wie Restaurants, Einkaufsgeschéafte, Ban-
ken, Schulen, Spitaler etc., sondern auch Hotels, Kinos, Sport- und
Wellnessanlagen, Arztpraxen, Architekturbiiros und analoge Dienstleis-
tungsbetriebe sowie Anlagen (Verkehrsanlagen, Parkplatze, Fusswege)
(vgl. Fritzsche/Bésch/Wipf, Zircher Planungs- und Baurecht, 5. Aufl.,
Zirich 2011, S. 990 Ziff. 17.5.2.2; Sommerhalder Forestier, in: Bau-
mann et al., Kommentar zum Baugesetz des Kantons Aargau, Bern
2013, § b3 Rz. 21; EGV-SZ 2015 C 2.3 Erw. 6.1, EGV-SZ 2010 C 2.2
Erw. 13.3).
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Das Hundeausbildungszentrum steht einem unbestimmten Personen-
kreis offen und ist fir jedermann zuganglich, auch wenn es sich vorab an
Hundehalter richtet. Laut der Konzeptskizze der Bauherrschaft wird die
Zahl der Besucher an den Turnieren zwar sehr gering sein; indessen
schliesst sie die Anwesenheit von Begleitpersonen der Teams als Besu-
cher/Zuschauer, d.h. von Personen ohne Hunde, nicht aus. Das Betriebs-
konzept sieht auch keinen Ausschluss von behinderten Hundehaltern vor
— unbesehen der Frage, ob diesfalls eine unzulassige Diskriminierung
vorlage. Eine wie auch immer geartete Mitgliedschaft, womit das Hunde-
ausbildungszentrum nur einem definierten Personenkreis offenstiinde
und womit die 6ffentliche Zugénglichkeit in Frage gestellt werden kénn-
te, ist nicht Zutrittsvoraussetzung.

Bei dieser Sachlage ist die Riige des Fehlens behindertengerechter
Parkplatze begriindet. Bei insgesamt Gber 100 erforderlichen Parkplat-
zen sind entsprechend (mindestens) drei Parkplatze fir Behinderte auf
dem Baugrundstiick einzuplanen. (...).

(VGE 111 2017 68+70 vom 27. September 2017).

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

10.1 Kostenbeitrag der Gemeinde an die externe Sonderschulung

- Die hélftige Beteiligung der Gemeinde an der externen Sonderschulung
/st rechtmdéssig.

Aus den Erwdgungen:

2.1 Gemadss § 30 Abs. 2 des Volksschulgesetzes (VSG; SRSZ
611.210) vom 19. Oktober 2005 haben Kinder und Jugendliche mit
besonderen heilpadagogischen oder erzieherischen Bedirfnissen, deren
schulische Bedirfnisse nicht durch sonderpddagogische Massnahmen
gemass § 29 VSG abgedeckt werden koénnen, fir die Dauer der Schul-
pflicht Anspruch auf eine ihrer Bildungsfahigkeit entsprechende Sonder-
schulung. Der Kanton ist zustandig flr die Sonderschulung (§ 30 Abs. 1
Satz 1 VSQ). Das zusténdige Amt legt im Einzelfall die Art der Sonder-
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schulung und den Durchfihrungsort unter Einbezug des Schultragers
und der Erziehungsberechtigten fest (§ 31 Abs. 2 VSG).

2.2 Der Kanton zieht die Wohnsitzgemeinden und Bezirke zu ange-
messenen Leistungen bei (§ 30 Abs. 1 Satz 2 VSG). Die Wohnsitzge-
meinde leistet an die Sonderschulung von Kindern aus der Gemeinde
einen Beitrag. Die Kostenbeteiligung gilt u.a. auch fir die Kindergarten-
jahre (§ 32 Abs. 2 i.V.m. § 30 Abs. 1 VSG). Der Beitrag fiir die separier-
te Sonderschulung entspricht pro Kind und Schuljahr der Halfte des
Durchschnittswerts der kantonalen Aufwendungen pro Sonderschulkind
(§ 32 Abs. 4 Satz 1 VSG). Gemass § 14 der Volksschulverordnung (VSV;
SR 611.211) vom 14. Juni 2006 legt der Regierungsrat jahrlich fiir das
kommende Rechnungsjahr die notwendigen Bemessungsgrundlagen fest.
Mit RRB Nr. 471/2016 vom 31. Mai 2016 hat der Regierungsrat die
Beitrage der Gemeinden und Bezirke an die Sonderschulung pro Schul-
kind und Schuljahr fir das Jahr 2017 auf Fr. 43'5687.35 festgesetzt.

3.1 Der Sonderschulbedarf des Schiilers ist unbestritten. Streitig ist
die Beitragshohe des Bezirks fiir die angeordnete Sonderschulung.

3.2.1 Der Regierungsrat hat im angefochtenen Entscheid (Erw. 4) den
vom Amt flr Volksschulen und Sport (AVS) festgelegten Beitrag proporti-
onal zum Zeitraum (10.1.2017 bis 31.7.2017 entsprechend 23 von 39
Schulwochen), wahrend welchem der Schiler die Sonderschule besucht
hat, reduziert. Hierbei hat sich der Regierungsrat auf RRB Nr. 471/2016
bezogen, womit festgelegt worden war, dass bei Kindern, welche nicht
das ganze Schuljahr in einer Sonderschule verbringen, der jahrliche Bei-
trag anteilmassig nach Schulwochen berechnet wird. (...).

4.1.1 Der Beschwerdefiihrer bringt in seiner Beschwerde inhaltlich
vor, es stehe mit den gesetzlichen Vorgaben im Widerspruch, wonach
Gemeinden und Bezirke zu angemessenen Leistungen beigezogen wer-
den kdnnten, wenn der Schulgeldbeitrag bei reduziertem Schulbesuch
nicht anteilsmassig reduziert werde. Diese Praxis sei mit dem Grundsatz
der Verhaltnisméassigkeit nicht zu vereinbaren. Im Ubrigen sei es nicht
nachvollziehbar, dass durch eine gezielte Koordination ein Sonderschul-
platz nicht an verschiedene Kinder vergeben werden kénne.

4.1.2 (...).

4.2 (Grundséatze der Gesetzesauslegung).
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4.3 Gemass § 32 Abs. 4 VSG entspricht der Beitrag der Gemeinden
und Bezirke flr die separierte Sonderschulung pro Kind und Schuljahr
der Halfte der durchschnittlichen Kosten und nicht der Halfte der effek-
tiven Kosten eines Sonderschulkindes. Dieser Gesetzeswortlaut ist un-
missverstandlich und lasst keine Zweifel offen. Eine Pauschalierung der
Beitragshdhe der Gemeinden und Bezirke im Sinne der vorinstanzlichen
Vorgehensweise ist klarerweise vorgesehen.

4.4 Hintergrund der per 1. Januar 2013 in Kraft gesetzten Bestim-
mung von § 32 Abs. 4 VSG ist die Neugestaltung des (nationalen) Fi-
nanzausgleiches (NFA), in dessen Rahmen sich die Invalidenversiche-
rung aus der Finanzierung der Sonderschulung zuriickzog und die Kanto-
ne hierfiir die volle finanzielle Verantwortung ab 1. Januar 2008 zu
Gbernehmen hatten. Nachdem der Beitrag der (Bezirke und) Gemeinden
an die Sonderschulung im Jahr 2011 noch einen Viertel betrug, wurde
dieser Anteil im Rahmen des Massnahmenplanes 2011 auf 50 % erhoéht.
Diese Erh6hung wurde vom Kantonsrat am 12. Juni 2012 angenommen.
Mit der Neuverteilung der Kosten zwischen Kanton, Gemeinden und
Bezirken sollte aus Sicht des Kantons wesentlich zur Steuerung der Son-
derschulung beigetragen werden (vgl. RRB Nr. 1042/2012 vom
6.11.2012 betr. ,Sonderpadagogik” S. 7 Ziff. 3.3 und S. 12 Ziff.
4.4.2). Indem von den Durchschnittskosten und nicht von den effektiven
Kosten eines Sonderschulkindes ausgegangen wird, an welche die Schul-
trager die Halfte der Kosten zu leisten haben, soll ein gewisser Ausgleich
unter den Schultrédgern erreicht werden (RRB Nr. 911/2012 vom
25.9.2012 betreffend Beitrage der Gemeinden und Bezirke an die Son-
derschulung fiir das Jahr 2013 Erw. 2.1).

Die im Gesetz vorgesehene Pauschalierung entspricht mithin dem aus-
driicklichen (historisch-aktuellen) gesetzgeberischen Willen.

4.5.1 (...). Der Grundsatz der Verhaltnismassigkeit wird durch das
Aquivalenzprinzip konkretisiert. Demgemass muss die Hohe der Gebiihr
im Einzelfall in einem verninftigen Verhaltnis stehen zum Wert, den die
staatliche Leistung fur die Abgabepflichtigen hat (BGE 139 | 318
Erw. 3.1; BGE 139 Ill 334 Erw. 3.2.4). Gewisse Pauschalierungen sind
aus Grinden der Verwaltungsékonomie zuldssig. Es ist nicht notwendig,
,dass die Geblhren in jedem Fall genau dem Verwaltungsaufwand ent-
sprechen; sie sollen indessen nach sachlich vertretbaren Kriterien be-
messen sein und nicht Unterscheidungen treffen, fiir die keine verninf-
tigen Griinde ersichtlich sind“ (BGE 139 Il 334 Erw. 3.2.4). Der Wert
der Leistung bemisst sich entweder nach dem wirtschaftlichen Nutzen,
den sie dem Pflichtigen bringt, oder nach dem Kostenaufwand der kon-
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kreten Inanspruchnahme im Verhaltnis zum gesamten Aufwand des be-
treffenden Verwaltungszweigs (BGE 130 Il 225 Erw. 2.3). Da das Aqui-
valenzprinzip den Grundsatz der Verhaltnismassigkeit konkretisiert, ist es
vorliegend gerechtfertigt, dieses Prinzip analog anzuwenden.

4.5.2 Neben dem Grundsatz der Verhaltnismassigkeit kommt auch
dem Grundsatz der Rechtsgleichheit umfassende Geltung zu (vgl. Art. 8
Abs. 1 BV). Er ist von samtlichen staatlichen Organen in samtlichen
Funktionen zu beachten. (...).

4.5.3 Zwar fihrt die Regelung von § 32 Abs. 4 VSG, wie der Be-
schwerdeflhrer richtigerweise bemerkt, dazu, dass fiir ein Kind, welches
nur an einigen Halbtagen die integrierte Sonderschulung beansprucht,
ein verhaltnismassig hoéherer Beitrag bezahlt werden muss wie fir ein
Kind, welches die Sonderschulung in vollem Umfange in Anspruch
nimmt; allerdings sind — wie dargelegt (vorstehend Erw. 4.5.1) — gewisse
Pauschalierungen mit dem Aquivalenzprinzip beziehungsweise mit dem
Verhéaltnismassigkeitsgrundsatz grundsatzlich vereinbar.

Vorliegend bezweckt die Pauschalierung gemass den zitierten Materia-
lien, im Hinblick auf die Kosten der Sonderschulung einen gewissen
Ausgleich zwischen den Schultragern zu erreichen. Es ist der hier vorge-
sehenen Pauschalierung inhdrent, dass Schultréger in gewissen Fallen
profitieren und in anderen Fallen mehr bezahlen missen. Uber einen
langeren Zeitraum durften sich allféllige Differenzen indessen ausglei-
chen. Insofern besteht ein erheblicher und entscheidender Unterschied
zwischen dem Kostenbeitrag, den Eltern zu tragen haben, und den einer
Gemeinde/Bezirk auferlegten Kosten: ein Ausgleich ist bei den von Eltern
individuell zu tragenden Kosten nicht moglich.

Es werden durch eine solche Pauschalierung des Kostenbeitrages von
Gemeinden und Bezirken auch keine Unterscheidungen getroffen, die
sich aus sachlichen Griinden nicht rechtfertigen liessen. Im Sinne der
Argumentation der Vorinstanzen darf dabei auch der Tatsache Rechnung
getragen werden, dass sich die Infrastrukturkosten durch eine nur teil-
weise/teilzeitliche Benutzung nicht erheblich reduzieren lassen und sich
diesbeziglich eine Pauschale den effektiven Kosten annahert. Auch bei
den eigentlichen (Sonder-)Schulungskosten lassen sich die effektiven
Kosten nicht ohne weiteres exakt erheben. Eine ,Pro-Kopf“-Zuordnung
der Schulungskosten liesse sich bei einem allfalligen Einzelunterricht
allenfalls noch relativ einfach durch die in diesem Fall individuell mdégli-
che Zurechnung der Personalkosten fiir den Unterricht bewerkstelligen.
Hingegen dirfte bei einer Beschulung in einem (kleineren wie grésseren)
Klassenverband die Abgrenzung effektiver Kosten aus den von den Vorin-
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stanzen vorgebrachten Griinden mit etwelchen (praktischen) Schwierig-
keiten verbunden sein (namentlich ist den Vorinstanzen beizupflichten,
dass ein teilweise/teilzeitlich freier Schulplatz — gerade im Sonderschul-
bereich [wie auch in den Ubrigen Schulbereichen der Volksschule] —
nicht ohne weiteres durch einen anderen Schiiler belegt werden kann).
Diesen Schwierigkeiten kann mit der gesetzlich vorgesehenen (pauscha-
len) Beitragserhebung Rechnung getragen werden, ohne dass dadurch
verfassungsmassige Grundsatze verletzt werden. Gleichzeitig kann durch
die vorgesehene Regelung im Sinne des Gesetzgebers gerade erreicht
werden, dass die Last der Sonderschulung angemessen auf die verschie-
denen Schultrager aufgeteilt wird. Diesbezlglich ist festzuhalten, dass
der Begriff ,,angemessen® in § 30 Abs. 1 VSG einerseits durch die Rege-
lung von § 32 Abs. 4 VSG gesetzlich und durch die in der Praxis gelibte
anteilsmassige Berechnung des Beitrages von Gemeinden und Bezirken
nach der Dauer (Wochen pro Schuljahr) des Sonderschulbesuches kon-
kretisiert und umgesetzt wird. Die vorgesehene (und praktizierte) gesetz-
liche Regelung héalt insgesamt vor dem Aquivalenzprinzip bzw. dem Ver-
haltnismassigkeitsgrundsatz stand.

Aus den dargelegten Griinden verstoésst die angesprochene Regelung
auch nicht gegen den Grundsatz der Rechtsgleichheit. Es kann jedenfalls
nicht gesagt werden, Gleiches werde nach Massgabe seiner Gleichheit
ungleich behandelt bzw. vice versa. Das belegt die erwdhnte — sachge-
rechte — unterschiedliche Behandlung des Kostenbeitrages von Eltern
einerseits und Gemeinden/Bezirken anderseits. Das Gegenteil wird auch
vom Beschwerdefiihrer nicht, jedenfalls nicht substantiiert und begriin-
det, ausgefiihrt. Die gesetzliche Regelung dient vielmehr gerade dazu,
eine moglichst ,gerechte” Gleichbehandlung zwischen den verschie-
denen Schultragern vor dem Hintergrund der gebotenen gesamthaften
Betrachtung der zu leistenden Beitrage zu erreichen.

(VGE 111 2017 137 vom 24. Oktober 2017).

11. Arbeitsvergebung (Submission)

11.1  Anfechtung Ausschreibungsunterlagen

- Hinsichtlich der Ausschreibungsunteriagen besteht eine Rigeoblie-
genheit, Méngel innert Frist mit der Ausschreibung zu rigen, wenn die
beanstandeten Méngel von der Beschwerdefiihrerin tatséchlich festge-
stellt wurden oder bei gebotener Aufmerksamkeit hétten festgestellt
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werden mlissen. Eine Anfechtung des Zuschlages mit entsprechenden
Rigen erfolgt verspétet.

Aus den Erwégungen:

3.1 Die Vorinstanz macht geltend, soweit die Beschwerdefiihrerin die
in den Ausschreibungsunterlagen stipulierten Eignungskriterien bean-
stande, erfolge diese Riige zu spat. Die Ausschreibung sei am 23. De-
zember 2016 erfolgt, innert Frist sei dagegen keine Beschwerde erhoben
worden. Die Beschwerdefiihrerin habe ihr Angebot vorbehaltlos einge-
reicht. Wenn sie jetzt die Eignungskriterien riige, verhalte sie sich wider-
sprichlich.

3.2 Gegen Verfligungen des Auftraggebers ist die Beschwerde an eine
unabhangige kantonale Instanz zuldssig (Art. 15 Abs. 1 der Interkantona-
len Vereinbarung Uber das o6ffentliche Beschaffungswesen [IV6B; SRSZ
430.120.1] vom 25.11.1994/15.3.2001). Als durch Beschwerde selb-
standig anfechtbare Verfligungen gilt unter anderen die Ausschreibung
des Auftrages (Art. 15 Abs. 1bis lit. a IV6B). Die Beschwerde ist schrift-
lich und begriindet innert zehn Tagen seit Erdffnung der Verfigung ein-
zureichen (Art. 15 Abs. 2 IVEB).

3.3.1 Gemass Praxis sind Ausschreibungsunterlagen — im Gegensatz
zur Ausschreibung — in der Regel nicht selbstandig anfechtbar (vgl. EGV-
SZ 2007 B 11.4 m.w.H.). Eine Ausnahme kommt indessen vor allem
dann zur Anwendung, wenn geriigt wird, in den Ausschreibungsunterla-
gen sei unzulassigerweise ein Kriterium enthalten, welches die be-
schwerdefiihrende Partei zum vornherein vom Wettbewerb ausschliesse
und eine Offerteinreichung glaubhaft unzumutbar und aus verfahrens-
6konomischer Sicht wenig sinnvoll ist. In einem solchen Fall ist aus-
nahmsweise die separate Anfechtbarkeit der Ausschreibungsunterlagen
zu bejahen. Richtet sich die Beschwerde gegen die Ausschreibungsunter-
lagen, so beginnt die 10-tadgige Rechtsmittelfrist mit der Zustellung der-
selben zu laufen (vgl. auch Handbuch Offentliches Beschaffungswesen
im Kanton Schwyz, Stand 10.1.2011, Ziffer 5.3).

3.3.2 Von der Frage der Anfechtbarkeit zu unterscheiden ist die Frage,
ob der Verzicht auf eine selbstdndige Anfechtung der Ausschreibungsun-
terlagen automatisch die Verwirkung des Beschwerderechts im Zusam-
menhang mit dem Vergabeentscheid zur Folge hatte. Mit Verweis auf die
Luzerner Praxis (LGVE 2000 Il Nr. 13, S. 211 f.) hat das Verwaltungsge-

152



B11.1

richt Zurlickhaltung betreffend Verwirkung signalisiert, die Frage letztlich
jedoch offen gelassen (EGV-SZ 2005 B 11.2 S. 208).

3.3.3 Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts zum (inter-)kan-
tonalen Vergaberecht gehéren zur Ausschreibung auch die Unterlagen,
die zusammen mit der Ausschreibung abgegeben werden (vgl. § 12 und
§ 14 der Vergaberichtlinien [VR&B] zur IV8B, erlassen vom Interkantona-
len Organ flr das offentliche Beschaffungswesen gestitzt auf Art. 3
IV6B; Urteil BGer 2C_409/2015 vom 28.9.2015 Erw. 4.2; BGE 130 |
241 Erw. 4.2; 125 | 203 Erw. 3a; Urteile BGer 2C_225/2009 vom
16.10.2009 Erw. 4.2; 2C_877/2008 vom 5.5.2009 Erw. 6.1). Der In-
halt von Ausschreibungsunterlagen kann nach der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung grundséatzlich nur dann noch zusammen mit dem Zu-
schlagsentscheid angefochten werden, wenn die Unterlagen nicht vor
dem Ablauf der Beschwerdefrist gegen die Ausschreibung zur Verfligung
standen (BGE 130 | 241 Erw. 4.2; 129 | 313 Erw. 6.2). Diese Regelung
dient dem Beschleunigungsgebot; Unregelmassigkeiten in der Aus-
schreibung oder in den Unterlagen sollen unverziiglich korrigiert werden,
und Wiederholungen eines ganzen Verfahrens infolge der Aufhebung
eines Zuschlagsentscheids wegen Mangeln in den Ausschreibungsunter-
lagen moglichst vermieden werden (Urteil BGer 2C_409/2015 vom
28.9.2015 Erw. 4.1; BGE 130 | 241 Erw. 4.3). Allerdings wird dieser
Grundsatz, der eine Verwirkung des Beschwerderechts bei nicht rechtzei-
tiger Anfechtung der Ausschreibungsunterlagen bedeutet, vom Bundes-
gericht insofern relativiert, als die Riigeobliegenheit und der Ausschluss
dieser Rigen in einem spéateren Verfahrensstadium nur fir Unregelmés-
sigkeiten gelten, welche die Parteien tatsachlich festgestellt haben oder
bei gebotener Aufmerksamkeit hatten feststellen missen (Urteil BGer
2C_409/2015 vom 28.9.2015 Erw. 4.2; BGE 130 | 241 Erw. 4.3; Ur-
teil BGer 2C_107/2007 vom 22.1.2008 Erw. 2.1; Galli/Moser/Lang/Stei-
ner, Praxis des 6ffentlichen Beschaffungsrechts, 3. Auflage, N. 1258).

3.4 Vorliegend erfolgte die Ausschreibung im Amtsblatt (...). Als Eig-
nungskriterien wurden Erfahrung und Fachkompetenz des Anbieters
(EK1) sowie Erfahrung und Fachkompetenz der Schliisselpersonen (EK2)
definiert, wobei hinsichtlich des geforderten Nachweises auf die Unterla-
gen verwiesen wurde. Die Ausschreibungsunterlagen waren ebenfalls ab
dem 23. Dezember 2016 unter www.simap.ch bezugsbereit.

Die Submissionsunterlagen, Bestimmungen und Projektbeschrieb (Do-
kument A) definieren unter Ziffer 2.3 die Eignungskriterien (EK) (Vi-act.
1/1):
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Anbieter, welche die nachfolgenden Eignungskriterien nicht erfil-
len, werden vom Verfahren ausgeschlossen (§ 26 Abs. 1 Bst. a)
VIV6B, SRSZ 430.130).

Als Nachweise werden nur abgeschlossene Projekiphasen bewer-
tet, welche den hier ausgeschriebenen entsprechen.

Die vom Anbieter in der Eignungsprifung zu erfillenden Eig-
nungskriterien sind:

- Erfahrung und Fachkompetenz des Anbieters (EK1)

Nachweis von Erfahrung in Ausfiihrung (Bauleitung) von offentli-
chen Bauten in zwei Projekten vergleichbarer Gréssenordnung
(mind. Fr. 3 Mio. Bausumme) und Komplexitat innerhalb der letz-
ten 10 Jahre (gemass Dokument B, Kap. 2 , Referenzen des An-
bieters").

- Erfahrung und Fachkompetenz der Schllsselpersonen (EK2)
Nachweis von Erfahrung fir folgende Personen (gemass Doku-
ment B, Kap. 4 ,Qualifikation der Schliisselpersonen®).

- Architekt als Bauleiter:

Nachweis von Erfahrung in Ausfiihrung (Phase 41, 51, 52 und 53
abgeschlossen) als Bauleiter vergleichbarer Grdssenordnung
(> CHF 3 Mio.), Komplexitdt und Fachbereichen innerhalb der
letzten 10 Jahre.

Am 16. Januar 2017 unterbreitete die das Submissionsverfahren fir
die Vorinstanz begleitende Fachperson den Beziigern der Ausschrei-
bungsunterlagen die Antworten zu den zur Ausschreibung schriftlich
gestellten Fragen (Vi-act. 1/3). Frage 5 betraf die Eignungskriterien:

Frage b:

Referenzen: Wird eine Referenz Schulhaus A.S., in U. zugelassen,
bei welchen die Bauarbeiten zu 99% abgeschlossen und die Ab-
rechnung zu 90% abgeschlossen ist?

Antwort 5:

Fur die Referenzen der Eignungskriterien sind grundséatzlich abge-
schlossene Referenzen anzugeben. Abgeschlossen ist so zu ver-
stehen, dass der Grossteil der Arbeiten erbracht und abgerechnet
worden sind.

3.5 Die Eignungskriterien waren zwar Teil der Ausschreibung selbst,
jedoch ohne Ausschreibungsunterlagen nicht zu beurteilen. Erst in die-
sen wurde aufgeflihrt, welcher Nachweis flrr die Eignung zu liefern ist
und wie die Eignungskriterien bewertet werden. Gemass bundesgerichtli-
cher Rechtsprechung besteht aber auch hinsichtlich der Ausschrei-
bungsunterlagen eine Riigeobliegenheit, wenn die beanstandeten Méangel
von der Beschwerdeflhrerin tatséchlich festgestellt wurden oder bei
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gebotener Aufmerksamkeit hatten festgestellt werden muissen
(Erw. 3.3.3).

Dass das Eignungskriterium EK1 fir sie ein eigentliches Ausschlusskri-
terium darstellen kénnte, musste fiir die Beschwerdefihrerin nach Lekti-
re der (nicht sehr umfassenden) Ausschreibungsunterlagen sofort er-
kennbar sein. Jeder Interessent weiss, ob er innerhalb der letzten 10
Jahre mindestens zwei 6ffentliche Bauvorhaben vergleichbarer Gréssen-
ordnung (mind. Fr. 3 Mio. Bausumme) ausgefiihrt hat. Soweit allenfalls
noch eine gewisse Unklarheit bezliglich der Frage bestand, was unter
»Ausfihrung” zu verstehen ist, so brachte spatestens die Beantwortung
der Fragen vom 16. Januar 2017 Klarheit, indem der Grossteil der Arbei-
ten erbracht und abgerechnet worden sein musste. Die Beschwerdefiihre-
rin erwahnt bei der Referenzangabe selbst, dass das Kriterium nicht
erflllt sei, da ein Referenzprojekt erst kurz vor der Ausfiihrung stehe; ein
mogliches anderes Referenzprojekt liege langer als 10 Jahre zurlick. Sie
hat damit sehr wohl erkannt, dass sie die geforderten Projektnachweise
nicht erbringen kann (und auch kein Grenzfall vorliegt). Daran andert
nichts, dass die Beschwerdefiihrerin in andern Projekten als fahig erach-
tet wurde, wie sie in der Stellungnahme vom 28. Méarz 2017 aufzeigt. Es
obliegt den Auftraggebern, die flr sie sachgerechten Eignungskriterien
festzulegen, weshalb aus der Eignung in einem Projekt nichts fiir die
Bewerbung in einem andern Projekt abgeleitet werden kann (so ist etwa
aus dem Gemeinderatsbeschluss X vom 20.10.2016 gar nicht ersicht-
lich, ob er Gberhaupt Eignungskriterien festgelegt hatte).

Damit aber erfolgt die Riige, die Definition der Eignungskriterien
verstosse gegen das Beschaffungsrecht, verspatet, weshalb nicht darauf
einzutreten ist.

(VGE 111 2017 34 vom 6. April 2017).

12. Strassenverkehrsrecht

12.1 Fiihrerausweisentzug nach einer Uberschreitung der Héchstge-
schwindigkeit um 35 km/h auf Autobahn (schwere Widerhand-
lung nach Art. 16c Abs. 1 lit. a SVG)

- Ungeachtet der technischen Mdglichkeiten eines Fahrzeuges ist der

Fahrzeuglenker fir die Einhaltung der zuldssigen Hdchstgeschwindig-
keit verantwortlich (Erw. 2.4).
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Aus dem Sachverhalt:

X lenkte gemass Polizeirapport abends einen Personenwagen Marke
Tesla auf der Autobahn (...) und wurde um 19.29 Uhr von einer Ge-
schwindigkeitskamera mit einer Geschwindigkeit von 119 km/h erfasst,
womit er nach Abzug der Sicherheitsmarge von 4 km/h die im betreffen-
den Abschnitt zuldssige Hochstgeschwindigkeit von 80 km/h um 35
km/h Gberschritten hat. Im unangefochten gebliebenen Strafbefehl wur-
de X der fahrlassigen groben Verletzung von Verkehrsregeln im Sinne von
Art. 90 Abs. 2 SVG fir schuldig gesprochen und gebisst.

Aus den Erwédgungen:

2.3 Im Bereich der Geschwindigkeitsiiberschreitungen hat die bundes-
gerichtliche Rechtsprechung im Interesse der Rechtssicherheit genaue
Limiten festgelegt, um leichte, mittelschwere und schwere Widerhand-
lungen voneinander abzugrenzen. Hiernach liegt ungeachtet der konkre-
ten Umstande objektiv eine schwere Widerhandlung vor, wenn die signa-
lisierte oder allgemeine Héchstgeschwindigkeit innerorts von 25 km/h
und mehr, ausserorts um 30 km/h und mehr und auf Autobahnen um 35
km/h und mehr Gberschritten wird (Philippe Weissenberger, Kommentar
Strassenverkehrsgesetz und Ordnungsbussengesetz, 2. Aufl., Zirich/St.
Gallen 2015, Art. 16¢c SVG Rz 6 mit Hinweis auf BGE 132 |l 234
Erw. 3.1). Das Bundesgericht hat diese Limiten auch unter dem neuen
Recht mehrfach bestatigt (vgl. Urteil des Bundesgerichts 1C_83/2008
vom 16.10.2008 Erw. 2.1; ferner 6A.81/2006 vom 22.12.2006
Erw. 4.1). Insbesondere hat es darauf hingewiesen, dass angesichts der
Haufigkeit von Geschwindigkeitslibertretungen ein gewisser Schematis-
mus unabdingbar sei (Urteil des Bundesgerichts 1C_83/2008 vom
16.10.2008 Erw. 2.6 mit Hinweisen). Die schematische Abstufung gilt
auch bei einer nur kurzfristigen Uberschreitung der zuldssigen Ge-
schwindigkeit wahrend des Uberholens (Urteil des Bundesgerichts
1C_222/2008 vom 18.11.2008). (...).

2.4 Der Beschwerdefiihrer hat die signalisierte zuldssige Hochstge-
schwindigkeit von 80 km/h auf der Autobahn um 35 km/h Uberschritten.
Gestiitzt auf die dargelegte Rechtsprechung ist deshalb objektiv unge-
achtet der konkreten Umsténde eine schwere Widerhandlung im Sinne
von Art. 16¢ Abs. 1 lit. a SVG gegeben. Daran vermag die Argumentation
des Beschwerdefiihrers, wonach sinngemass er aufgrund der Geschwin-
digkeitsiiberschreitung von 35 km/h statt 34 km/h und mithin wegen

156



B 13.1

einer Differenz von lediglich 1 km/h wesentlich harter erfasst werde,
grundsatzlich nichts zu andern. Dies gilt umso mehr, als der Beschwer-
deflihrer die Geschwindigkeitsiiberschreitung bei einer reduzierten zulas-
sigen Hoéchstgeschwindigkeit auf der Autobahn von 80 km/h (statt der
generellen zulassigen Hdchstgeschwindigkeit vom 120 km/h gemass
Art. 4a Abs. 1 der Verkehrsregelnverordnung [VRV; SR 741.11] vom
13.11.1962) beging. Die Vorinstanz weist zutreffend darauf hin, dass
eine Abweichung der bundesgerichtlich festgelegten Abgrenzungen nicht
mit der Rechtsgleichheit sowie Rechtssicherheit vereinbar ware. Un-
behelflich ist auch der Einwand des Beschwerdefiihrers, wonach er dabei
gewesen sei, sich an das Fahrverhalten des Tesla mit dem Autopiloten zu
gewbhnen. Daraus, dass der Beschwerdeflihrer auf die technischen Moég-
lichkeiten seines Fahrzeuges vertraute, kann er hier nichts zu seinen
Gunsten ableiten, da er als Fahrzeuglenker fir die Einhaltung der signa-
lisierten Hochstgeschwindigkeiten verantwortlich ist. Der Beschwerde-
fahrer wurde im Zusammenhang mit der Geschwindigkeitsiibertretung
gemass rechtskraftigem Strafbefehl in Anwendung von Art. 90 Abs. 2
SVG wegen fahrlassiger grober Verkehrsregelverletzung verurteilt. Eine
schwere Widerhandlung nach Art. 16¢c Abs. 1 lit. a SVG ist daher auch in
subjektiver Hinsicht zu bejahen.
(VGE 111 2017 21 vom 29. Marz 2017).

13. Soazialhilfe

13.1 Sanktionen nach § 26a Sozialhilfegesetz (ShG)

- Einstellung der wirtschaftlichen Hilfe infolge unentschuldigter Nicht-
teilnahme an zumutbarem Beschéftigungsprogramm.

Aus den Erwdgungen:

1.1 Art. 12 der Bundesverfassung (BV; SR 101) vom 18. Dezember
1999 bestimmt, dass wer in Not gerat und nicht in der Lage ist, fir sich
zu sorgen, Anspruch hat auf Hilfe und Betreuung und auf die Mittel, die
fir ein menschenwirdiges Dasein unerlasslich sind. Dieser Anspruch ist
eng mit der in Art. 7 BV garantierten Achtung der Menschenwirde ver-
bunden (vgl. BGE 142 | 5 Erw. 7.2 mit Hinweisen, u.a. auf BGE 139 |
277f1.).
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1.2 Die Umsetzung von Art. 12 BV obliegt den Kantonen. Diese sind in
der Art und Weise der Leistungserbringung unter dem Titel der Nothilfe
frei (zit. BGE 142 | 5 Erw. 7.2.1 mit Hinweisen). Das Grundrecht ge-
mass Art. 12 BV garantiert aber nicht ein Mindesteinkommen; verfas-
sungsrechtlich geboten ist nur, was fir ein menschenwirdiges Dasein
unabdingbar ist und vor einer unwirdigen Bettelexistenz zu bewahren
vermag. Der Anspruch umfasst einzig die in einer Notlage im Sinne einer
Uberbriickungshilfe unerlasslichen Mittel (in Form von Nahrung, Klei-
dung, Obdach und medizinischer Grundversorgung), um U{berleben zu
kdnnen (zit. BGE 142 | 6 Erw. 7.2.1 mit Hinweisen, u.a. auf BGE 139 |
276; BGE 138 V 313). Art. 12 BV umfasst eine auf die konkreten Um-
stande zugeschnittene, minimale individuelle Nothilfe. Sie beschrankt
sich auf das absolut Notwendige und soll die vorhandene Notlage behe-
ben. Insofern unterscheidet sich der verfassungsmassige Anspruch auf
Hilfe in Notlagen vom kantonalen Anspruch auf Sozialhilfe, die umfas-
sender ist (zit. BGE 142 | 6 Erw. 7.2.1 mit Hinweis).

1.3 Nach Art. 12 BV hat der in Not Geratene nur Anspruch auf Unter-
stitzungsleistungen des Staates, wenn er nicht in der Lage ist, selbst fir
sich zu sorgen (Subsidiaritatsprinzip). Keinen Anspruch hat, wer solche
Leistungen beansprucht, obwohl er objektiv in der Lage ware, sich aus
eigener Kraft die fiir das Uberleben erforderlichen Mittel selbst zu ver-
schaffen; denn solche Personen stehen nicht in jener Notsituation, auf
die das Grundrecht auf Hilfe in Notlagen zugeschnitten ist. Bei ihnen
fehlt es bereits an den Anspruchsvoraussetzungen (zit. BGE 142 | 6
Erw. 7.2.2 mit zahlreichen Hinweisen, u.a. auf BGE 131 | 173, 130 |
75 f.). In diesem Sinne hat das Bundesgericht entschieden, dass eine
Person, die eine konkret zur Verfligung stehende Erwerbsméglichkeit
ausschlagt, nicht in jener spezifischen Notlage steht, auf die Art. 12 BV
zugeschnitten ist, weshalb der Schutzbereich des Grundrechts durch die
Einstellung von Hilfeleistungen in einem solchen Fall gar nicht betroffen
ist. Wem es faktisch und rechtlich méglich ist, die erforderlichen Mittel
fir ein menschenwirdiges Dasein selbst zu beschaffen, ist nicht bedrf-
tig und damit nicht auf Unterstiitzung angewiesen (BGE 139 | 227 f.
Erw. 5.3). Konkret ging es in diesem Fall um eine zugewiesene, entlohn-
te Arbeit bei der Citypflege der Stiftung D. Das Bundesgericht hat er-
kannt, dass auch der Teilnahme an einem solchen Arbeitsprogramm fiir
Sozialhilfeempfanger der Vorrang gegeniiber dem Bezug von &ffentlichen
Unterstitzungsleistungen zukommt, da mit der Teilnahme Erwerbsein-
kommen erzielt wird, welches zur Uberwindung der Notlage dient (zit.
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BGE 142 | 6 f. Erw. 7.2.2 mit weiteren Hinweisen, u.a. auf BGE | 228;
130 I 71 und Urteil des Bundesgerichts 2P.275/2003 vom 8.11.2003).

2.1 Im kantonalen Recht wird die Hilfe in Notlagen im Gesetz (iber die
Sozialhilfe (ShG; SRSZ 380.100) vom 18. Mai 1983 und in der gestiitzt
auf dessen § 9 Abs. 2 ShG ergangenen Vollziehungsverordnung des Re-
gierungsrates (Sozialhilfeverordnung = ShV; SRSZ 380.111) vom 30.
Oktober 1984 geregelt.

2.2 Gemass § 1 Abs. 2 ShG wird Sozialhilfe in besonderen Lebensla-
gen gewahrt; sie vermittelt und umfasst insbesondere wirtschaftliche
Hilfe (lit. a) und persénliche Hilfe (lit. b). In der Sozialhilfe ist in erster
Linie die private Hilfe in Anspruch zu nehmen (§ 2 Abs. 1 ShG). Die
Sozialhilfe wird gewahrt, wenn die hilfesuchende Person sich nicht
selbst helfen kann und Hilfe von dritter Seite nicht oder nicht rechtzeitig
erhéltlich ist (§ 2 Abs. 2 ShG).

2.3 Die Sozialhilfe richtet sich nach den Besonderheiten und Bedirf-
nissen des Einzelfalles (§ 4 Abs. 1 ShG). Eigenstandigkeit und Men-
schenwirde der hilfesuchenden Person sind zu achten und zu férdern
(§ 4 Abs. 2 1. Satzteil ShQ).

2.4 Die Sozialhilfe wird primar von den Gemeinden geleistet (§ 6
Abs. 1 ShG). Zustandig ist grundsatzlich die Wohnsitzgemeinde der hil-
fesuchenden Person (§ 6 Abs. 2 ShG).

2.5 Wie im angefochtenen RRB (Erw. 2.1 und 2.2) zutreffend festge-
halten wurde, hat nach § 15 ShG Anspruch auf wirtschaftliche Hilfe, wer
fir seinen Lebensunterhalt und den seiner Familienangehérigen mit
gleichem Wohnsitz nicht hinreichend oder rechtzeitig aus eigenen Mit-
teln aufkommen kann. Art und Mass der wirtschaftlichen Hilfe richten
sich nach den Vorschriften des Gesetzes und der Sozialhilfeverordnung
sowie nach den o6rtlichen Verhéltnissen des Unterstiitzungswohnsitzes,
wobei die zusténdige Flrsorgebehdérde nach pflichtgemassem Ermessen
entscheidet. Die Richtlinien fir die Ausgestaltung und Bemessung der
Sozialhilfe der Schweizerischen Konferenz fir Sozialhilfe (SKOS-
Richtlinien) sind flr den Vollzug der individuellen Sozialhilfe wegleitend,
soweit das Sozialhilfegesetz (ShG) und die Sozialhilfeverordnung (ShV)
keine andere Regelung vorsehen (§ 4 Abs. 2 ShV).

2.6 Korrekt ist auch die Feststellung des Regierungsrates (in Erw. 2.3
des angefochtenen RRB), dass die Gewahrung wirtschaftlicher Hilfe mit
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Bedingungen verbunden werden kann, wenn dadurch die richtige Ver-
wendung der Hilfe sichergestellt werden soll oder die Lage der Hilfe
suchenden Person (und seiner Angehorigen) verbessert werden kann (§ 9
Abs. 1 ShV). Bedingungen kénnen insbesondere bestehen in Bestim-
mungen Uber die Aufnahme einer zumutbaren Arbeit (§ 9 Abs. 2 lit. d
Shv).

2.7 Beizupflichten ist sodann auch den Ausfiihrungen des Regierungs-
rates in Erwagung 3.1 des angefochtenen RRB zu den SKOS-Richtlinien
(A.4-2, A.5-3), wonach die Sozialhilfe subsidiar zu Méglichkeiten der
Selbsthilfe ist. Demnach ist die hilfesuchende Person verpflichtet, alles
Zumutbare zu unternehmen, um eine Notlage aus eigenen Kraften abzu-
wenden oder zu beheben. In Frage kommen insbesondere die Verwen-
dung von vorhandenem Einkommen oder Vermoégen sowie der Einsatz der
eigenen Arbeitskraft. Einer zumutbaren Erwerbstatigkeit gleichzusetzen
ist die Teilnahme an einem von den Sozialhilfeorganen anerkannten
lohnwirksamen Beschaftigungsprogramm des zweiten Arbeitsmarktes,
mit dem der eigene Unterhalt zumindest teilweise gedeckt werden kann.
Es kann auf die zutreffenden Ausfiihrungen des Regierungsrates verwie-
sen werden.

2.8 Richtig sind auch die Ausfiihrungen des Regierungsrates in Erwa-
gung 4.1 des angefochtenen RRB zu den Konsequenzen der Ablehnung
einer zumutbaren lohnwirksamen Beschaftigung. Nach § 26a ShG kann
die Firsorgebehérde die wirtschaftliche Hilfe kiirzen oder einstellen,
wenn die hilfesuchende Person trotz vorgangiger Mahnung die ihr zu-
mutbare Mitwirkung verweigert, namentlich wenn sie die Auskunfts-
pflicht verletzt oder den verfliigten Auflagen, Bedingungen oder Weisun-
gen zuwiderhandelt. Zu erganzen ist, dass das Bundesgericht im ange-
fihrten Prajudiz ausdricklich festgehalten hat, dass der (zumutbaren)
Teilnahme an einem bezahlten Beschaftigungsprogramm der Vorrang
zukommt gegenliber dem Bezug von &ffentlichen Unterstlitzungsleistun-
gen, da mit der Teilnahme Erwerbseinkommen erzielt wird, welches zur
Uberwindung der Notlage dient (vgl. zit. BGE 142 | 6 f. Erw. 7.2.2 mit
Hinweisen).

3.1 Im vorliegenden Fall wurde der Beschwerdefiihrer nach der Akten-
lage mehrfach darauf aufmerksam gemacht, dass bei (unbegriindeter)
Nichtteilnahme am entléhnten Beschéftigungsprogramm die Einstellung
der wirtschaftlichen Sozialhilfe droht. Dies wurde nicht nur in dem
Merkblatt Uber die Sozialhilfe, welches von den kommunalen Sozial-
diensten allen Gesuchstellern abgegeben wird, im Einzelnen dargelegt,
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sondern bereits im zugrunde liegenden Beschluss der Fiirsorgebehérde X

vom 16. Dezember 2014 im Dispositiv (Ziff. 9) wie folgt aufgezeigt:

a) Die wirtschaftliche Sozialhilfe wird ab Eintritt und wahrend der Dauer
des Beschaftigungsprogramms im Sinne eines zu erarbeitenden Er-
satzlohnes und in Form von Tagespauschalen ausgerichtet.

b) Die Tagespauschale wird berechnet, indem das Sozialhilfebudget des
betreffenden Monats durch die méglichen Arbeitstage in diesem Mo-
nat geteilt wird.

c) Bei unentschuldigten Absenzen besteht kein Anspruch auf die Pau-
schale. Dies kann auch dazu fiihren, dass der tatsachliche Anspruch
auf Ersatzlohn das absolute Existenzminimum unterschreitet bzw. gar
keine Auszahlung erfolgt, wenn der Klient der Arbeit unentschuldigt
fern bleibt.

Sodann wurde diese Korrelation, wonach bei unentschuldigten Absen-
zen im Y-Beschaftigungsprogramm keine Auszahlung der jeweiligen Ta-
gespauschalen erfolgt, in den weiteren Beschliissen wiederholt (siehe

R

3.2 Nach dem Gesagten ist dem Beschwerdefiihrer aus der Vorge-
schichte hinreichend bekannt, dass bei unentschuldigter Absenz im
zugewiesenen Beschaftigungsprogramm keine wirtschaftliche Sozialhilfe
gewahrt wird. Nach der Aktenlage erfolgt die Entldhnung im betreffenden
Beschaftigungsprogramm pro geleisteten Einsatztag, was keinen Anlass
zur Beanstandung gibt. Was die Zumutbarkeit eines Einsatzes in diesem
Beschaftigungsprogramm anbelangt, bringt der Beschwerdefihrer nichts
vor, was gegen einen Einsatz im betreffenden Beschaftigungsprogramm
spricht. Mit gerichtlichem Schreiben vom 8. Februar 2017 wurde der
Beschwerdefiihrer aufgefordert darzulegen, aus welchen Griinden ihm
eine Teilnahme am Beschaftigungsprogramm gegebenenfalls nicht mog-
lich oder unzumutbar sein sollte. Fir den Fall, dass innert angesetzter
Frist keine Antwort erfolge, wurde ausdriicklich angenommen, der Be-
schwerdeflhrer sei grundsatzlich (namentlich auch aus gesundheitlicher
Sicht) in der Lage, an diesem Beschaftigungsprogramm liickenlos teilzu-
nehmen. Nachdem der Beschwerdefiihrer innert angesetzter Frist trotz
Hinweis auf die Rechtsfolgen nicht dargelegt hat, weshalb er das Be-
schaftigungsprogramm ablehne, kann er mit seinem Schweigen nichts zu
seinen Gunsten ableiten und es ist (androhungsgemass) davon auszuge-
hen, dass dem Beschwerdefiihrer einzig die Motivation zum Arbeiten in
einem Beschaftigungsprogramm fehlt. (...)

(VGE 111 2017 14 vom 6. Méarz 2017).
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13.2  Unterstiitzungswohnsitz

- Subsididre Kostengutsprache fir eine von der Kindes- und Erwachse-
nenschutzbehdrde (KESB) angeordnete Kindesschutzmassnahme.

Aus dem Sachverhalt:

Das Kind (mit Jahrgang 2007) geschiedener Eltern hatte zuletzt
Wohnsitz beim Vater in der Gemeinde X, derweil die Mutter in der
schwyzerischen Gemeinde Y wohnt. Aufgrund der eingetretenen Entwick-
lung musste das Kind von der KESB in einer ausserkantonalen Einrich-
tung untergebracht werden. Beide schwyzerischen Gemeinden machten
geltend, sie seien nicht zustandig, fir die externe Platzierung des Kindes
subsidiare Kostengutsprache zu erteilen.

Aus den Erwégungen:

1.1 Der Regierungsrat hat im angefochtenen RRB zutreffend dargelegt,
welche Bestimmungen fir die vorliegende Beschwerdesache u.a. von
Bedeutung sind. Zum einen geht es um das kantonale Sozialhilferecht,
welches im Gesetz Uber die Sozialhilfe (ShG, SRSZ 380.100) und in der
kantonalen Sozialhilfeverordnung (ShV, SRSZ 380.11) geregelt ist. Nach
§ 9 Abs. 1 ShG Ubt der Regierungsrat die Oberaufsicht ber die Sozial-
hilfe aus, weshalb er auch zusténdig ist, einen Konflikt zwischen zwei
schwyzerischen Gemeinden hinsichtlich des Unterstitzungswohnsitzes
zu beurteilen. Nach § 11 Abs. 1 ShG sorgen die Gemeinden dafir, dass
Hilfesuchenden die nétige und fachgerechte Sozialhilfe zuteil wird. Die
Sozialhilfe der Gemeinde umfasst insbesondere den Vollzug von Auftra-
gen und Anordnungen der Flrsorge- sowie der Kindes- und Erwachse-
nenschutzbehérden und die Zusammenarbeit mit anderen Behérden
(§ 11 Abs. 2 lit. f ShG). Gemaéss § 18 Abs. 1 ShG fallt der Unterstit-
zungswohnsitz in der Regel mit dem zivilrechtlichen Wohnsitz von Art.
23 ff. ZGB zusammen. Abweichende Bestimmungen (ber den Unterstiit-
zungswohnsitz (Beginn und Beendigung, Heim- und Anstaltsaufenthalt,
Aufenthalt in Familienpflege, Wohnsitz der Familienangehdrigen usw.)
gemass Bundesrecht sind auch im innerkantonalen Verhaltnis anwendbar
(§ 18 Abs. 2 ShG). Zu betonen ist, dass auch dann, wenn das kantonale
Sozialhilferecht auf den zivilrechtlichen Wohnsitzbegriff (Art. 23 ff. ZGB)
verweist, es sich dennoch um kantonales Recht (und nicht Zivilrecht)
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handelt (siehe dazu auch das Bundesgerichtsurteil 8C_329/2016 vom
2.9.2016 Erw. 5.1 per analogiam, wonach eine im kantonalen Recht
subsidiar anwendbar erklarte OR-Bestimmung weiterhin zum kantonalen
Recht z&hlt).

1.2 Zum andern hat der kantonale Gesetzgeber im Gesetz Uber soziale
Einrichtungen (SEG, SRSZ 380.300) die Zusténdigkeiten des Kantons
und der Gemeinden betreffend soziale Einrichtungen und deren Finan-
zierung geregelt (§ 1 Abs. 1 lit. a und ¢ SEG). Als soziale Einrichtungen
gelten nach § 2 Abs. 1 lit. ¢ SEG Einrichtungen fiir Kinder und Jugendli-
che, die einer besonderen Behandlung und Betreuung bedurfen (Kinder-
und Jugendheime). Nach § 10 Abs. 1 SEG sind die Gemeinden fir die
Einrichtungen fir Kinder und Jugendliche und fiir Personen in besonde-
ren Notlagen zustandig. Das fiir ein Angebot nach diesem Gesetz zustan-
dige Gemeinwesen hat fir dessen Kosten aufzukommen, sofern diese
nicht durch die anspruchsberechtigte Person, die gesetzlich Verpflichte-
ten, ihre Versicherer oder Dritte gedeckt werden (§ 16 Abs. 1 SEG). Ge-
mass § 20 Abs. 1 SEG tragen die Gemeinden subsidiar die Kosten der
Einrichtungen gemass § 10 SEG, sofern die betreuungsbediirftige Person
oder die gesetzlich Verpflichteten die Kosten nicht decken kénnen.

1.3 In Anbetracht dessen, dass im Kanton Schwyz nur in beschrank-
tem Masse geeignete soziale Einrichtungen vorhanden sind, hat der kan-
tonale Gesetzgeber beschlossen, der Interkantonalen Vereinbarung fir
soziale Einrichtungen (IVSE) beizutreten (vgl. den entsprechenden Kan-
tonsratsbeschluss vom 20.9.2006 = SRSZ 380.310). Diese Vereinba-
rung bezweckt, die Aufnahme von Personen mit besonderen Betreuungs-
und Foérderungsbedirfnissen in geeigneten Einrichtungen ausserhalb
ihres Wohnkantons ohne Erschwernisse zu ermdéglichen (Art. 1 Abs. 1
IVSE). Sie bezieht sich gemass Art. 2 IVSE u.a. auf den Bereich A (Kin-
der- und Jugendheime). Der Wohnkanton ist derjenige Kanton, in dem
die Person, welche die Leistungen beansprucht, ihren zivilrechtlichen
Wohnsitz hat (Art. 4 lit. d IVSE). Der Standortkanton ist der Kanton, in
dem die Einrichtung ihren Standort hat (Art. 4 lit. e IVSE). Jeder Verein-
barungskanton bezeichnet eine Verbindungsstelle, welche u.a. fiir das
Einholen der Kostenlibernahmegarantie zustandig ist (Art. 10 und 11
Abs. 1 lit. a IVSE). Die Verbindungsstelle des Standortkantons holt vor
der Unterbringung oder vor dem Eintritt der Person bei der Verbindungs-
stelle des Wohnkantons die Kosteniibernahmegarantie ein (Art. 26
Abs. 1 IVSE). Kann das Gesuch um die Kostenlibernahmegarantie wegen
zeitlicher Dringlichkeit nicht vor Beginn der Unterbringung oder des
Eintritts der Person in die Einrichtung gestellt werden, so ist es so rasch
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als moglich nachzuholen (Art. 26 Abs. 2 IVSE). Die Einrichtung des
Standortkantons kann den zahlungspflichtigen Stellen und Personen
monatlich Rechnung stellen. Die Rechnungen sind innert 30 Tagen nach
Eingang zu bezahlen (Art. 25 Abs. 1 IVSE). Bei Inkassoproblemen leistet
der Wohnkanton Hilfe (Art. 25 Abs. 3 IVSE).

2.1 Im vorliegenden Fall sah sich die KESB (...) am 29. Juni 2016
veranlasst, fiir den damals 9-jahrigen A. eine Unterbringung in einer
geeigneten sozialen Einrichtung (Sozialpadagogische Wohngruppen Z)
anzuordnen. Bis zum Beschlusszeitpunkt hatte A nach der Aktenlage
Wohnsitz in der Gemeinde X, nachdem der Scheidungsrichter mit Urteil
vom 17. Juni 2014 erkannt hatte, dass A beim (in X wohnhaften) Kinds-
vater wohnt und dort seinen Wohnsitz hat (...). Diese Ausgangslage wird
in der vorliegenden Beschwerde in der Zusammenfassung des Sachver-
halts (S. 3, Ziff. Il.1) grundsatzlich anerkannt. (...).

2.2 Nach der Aktenlage datiert das Gesuch fir die Kostenlibernahme-
garantie (nachfolgend: KUG-Gesuch) der IVSE-Verbindungsstelle St. Gal-
len vom 28. Juni 2016, welches von der IVSE-Verbindungsstelle Schwyz
zunachst mit Schreiben vom 6. Juli 2016 der Gemeinde X weitergeleitet
wurde. Nachdem die Gemeinde X es abgelehnt hatte, fir die Unterbrin-
gung von A. Kosten zu tbernehmen, wurde das KUG-Gesuch von der
IVSE-Verbindungsstelle Schwyz noch der Gemeinde Y zugestellt, welche
ebenfalls ihre Zustandigkeit fiir die Kostentragung ablehnte.

2.3 Bei dieser Sachlage war es unumgéanglich, dass sowohl die soziale
Einrichtung (= Beigeladene 1V) als auch die fir die Anordnung der Kin-
desschutzmassnahme zustandige Behdrde (= Beigeladene 1) an den Re-
gierungsrat als Aufsichtsbehorde der Gemeinden (§ 61 KV; § 9 Abs. 1
ShG) gelangten, um den negativen Zustandigkeitskonflikt beurteilen zu
lassen. Dabei ging es letztlich um die Fragestellung, wer (primér) dafir
einzustehen hat, wenn die behérdliche Unterbringung eines Kindes in
einer sozialen Einrichtung Kosten verursacht. Mit anderen Worten war
bzw. ist die Frage des Unterstiitzungswohnsitzes bei einer angeordneten
Kindesschutzmassnahme (Platzierung in einer sozialen Einrichtung) zu
klaren.

2.4 Diese Fragestellung ist nach kantonalem Recht (gestitzt auf § 18
ShGund § 1 Abs. 1 lit. a SEG i.V.m. § 2 Abs. 1 lit. ¢ SEG, § 10 Abs. 1
SEG, § 16 Abs. 1 SEG und § 20 Abs. 1 SEG) dahingehend zu beantwor-
ten, dass jeweils diejenige Gemeinde im Kanton Schwyz fir die behérdli-
che Unterbringung eines Kindes in einer sozialen Einrichtung leistungs-
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pflichtig ist, in welcher das Kind im Zeitpunkt der Anordnung der Kin-
desschutzmassnahme seinen Wohnsitz hat. Dies war nach der Aktenlage
eindeutig die Gemeinde X, weshalb sie fiir die Kosten der behérdlichen
Platzierung des Kindes bei der Beigeladenen IV einzustehen hat.

2.5 Die Argumentation der Beschwerdefiihrerin, wonach sinngemass
mit der Platzierung des Kindes in einer sozialen Einrichtung die jeweilige
Standortgemeinde der Einrichtung unterstiitzungspflichtig werde, vermag
nicht zu Gberzeugen. Nimmt man beispielsweise an, die betreffende
Einrichtung (Kinderheim) wirde sich im Gebiet der Beschwerde fiihren-
den Gemeinde befinden, wirde letztere offenkundig es strikte ablehnen,
fur Kinder aus anderen Gemeinden die Unterbringungskosten zu Uber-
nehmen. Nicht anders verhéalt es sich, wenn das Kinderheim in einer
anderen Gemeinde gefiihrt wird. Massgebend flr die Kostenlibernahme-
pflicht ist, wo das betreffende Kind im Zeitpunkt der Anordnung der
Kindesschutzmassnahme seinen Wohnsitz hat.

2.6 An diesem Ergebnis vermdgen die Vorbringen in der Beschwerde
nichts zu andern. Die Beschwerdefiihrerin verkennt namentlich, dass es
verschiedene Wohnsitzbegriffe gibt und hier der Unterstiitzungswohnsitz
nach kantonalem Recht massgebend ist. Auch wenn dieser Unterstiit-
zungswohnsitz an den zivilrechtlichen Wohnsitzbegriff anknupft, verhalt
es sich wie erwahnt so, dass es um kantonales Unterstiitzungsrecht geht,
welches in der Anordnung einer Kindesschutzmassnahme bzw. in der
Platzierung eines Kindes in einem Kinderheim keinen hinreichenden
Grund erblickt, die bisherige Zustandigkeit fir eine (allfallige) Unterstit-
zung zu beenden bzw. zu andern. Nachdem im Kanton Schwyz keine
geeignete Unterbringungsmaéglichkeit fir das betreffende Kind mit Un-
terstlitzungsbedarf gegeben war, kommt es nicht in Frage, durch eine
(mangels geeigneter Alternativen) erforderliche Platzierung in eine aus-
serkantonale Einrichtung eine Abwalzung von Kosten an die Standortge-
meinde der Einrichtung (= Beigeladene Ill) anzustreben. Dies gilt erst
recht, als die Beigeladene Il in ihrer Stellungnahme unmissverstandlich
(und in nachvollziehbarer Weise) ausfiihrte, dass dann, wenn die Haltung
der Beschwerde flihrenden Schwyzer Gemeinde geschitzt werden sollte,
die Kindigung samtlicher Betreuungsverhaltnisse von Kindern und Ju-
gendlichen aus dem Kanton Schwyz in der betreffenden Einrichtung
droht, womit hinsichtlich dieser Kinder/Jugendlichen offenkundig neue
Unterbringungsprobleme entstiinden. Eine solche Konsequenz kann
nicht dem Willen des kantonalen Gesetzgebers entsprechen. Im Ubrigen
hat auch der Regierungsrat im angefochtenen RRB vom 29. November
2016 (Erwagung 5 in fine) auf die angefiihrten Konsequenzen hingewie-
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sen, falls der Argumentation der Beschwerdefiihrerin gefolgt wiirde. Es
kann darauf verwiesen werden.

2.7 Unbehelflich sind auch die Verweise der Beschwerdefihrerin auf
verschiedene Bundesgerichtsentscheide, welche flir den vorliegenden
Fall nicht einschlagig sind. Soweit sich die Beschwerdefiihrerin auf den
BGE 135 Ill 49 beruft, lbersieht sie die nachfolgenden Aspekte: Einmal
abgesehen davon, dass hier der nach kantonalem Recht festzulegende
Unterstltzungswohnsitz massgebend ist (siehe vorstehend), ist zu beto-
nen, dass die betreffende Regeste u.a. wie folgt lautet: , Halt sich das
Kind im Zeitpunkt, in dem der von den Eltern oder einem Elternteil ab-
geleitete Wohnsitz entfallt, in einer Anstalt auf, Aann das Kindeswohl
gebieten, nicht an einen fiktiven Wohnsitz anzukniipfen, sondern den
Anstaltsort als Wohnsitz des Kindes gelten zu lassen® (Hervorhebung
nicht im Original). Inwiefern hier das Kindeswohl es gebieten sollte,
einen Wohnsitz in der Standortgemeinde der Einrichtung anzunehmen,
wo sich das Kind erst seit rund 8 Monaten aufhalt, wurde von der Be-
schwerdeflihrerin nicht substantiiert dargelegt. Solche Griinde wéren
sodann auch nicht ersichtlich, leben doch die Eltern des Kindes weiter-
hin im Bezirk ... und wird ferner nicht geltend gemacht, dass die Eltern
in keinem Kontakt zum Kind stiinden. Was die weitere Rechtsprechung
des Bundesgerichts anbelangt, ist auf das Urteil 5A_979/2013 vom 28.
Marz 2014 hinzuweisen, welches in der Ausgangslage eine ahnliche
Konstellation betrifft: In jenem Fall hatte die zusténdige KESB ein Mad-
chen (mit Unterstiitzungsbedarf) unter Aufhebung der gemeinsamen
elterlichen Obhut in einer geeigneten ausserkantonalen Einrichtung (no-
tabene ebenfalls im Kt. SG) platziert. Dagegen wehrte sich die Gemein-
de, in welcher das Madchen bis zur Anordnung der Kindesschutzmass-
nahme Wohnsitz hatte, wegen der Kostenfolgen des Unterbringungsent-
scheides erfolglos beim Verwaltungsgericht, welches auf die Beschwerde
nicht eintrat (VGE 1l 2013 162 vom 27.11.2013, Prot. S. 2086 ff.).
Die unterliegende Gemeinde beschwerte sich daraufhin beim Bundesge-
richt. Falls die Argumentation der Beschwerdeflhrerin, wonach sinnge-
méss mit einem Beschluss einer Kindesschutzbehdrde — welcher den
Eltern das Aufenthaltsbestimmungsrecht entzieht und eine Unterbrin-
gung des Kindes in eine (ausserkantonale) Einrichtung vorsieht — , auto-
matisch* auch der bisherige zivilrechtliche Wohnsitz dieses Kindes am
Wohnort der Eltern (bzw. eines Elternteils) aufgehoben und gleichzeitig
neu ein Wohnsitz am Standort der Einrichtung begrindet wiirde, der
Auffassung des Bundesgerichts entsprache, hatte das Bundesgericht
konsequenterweise in seinem Urteil 5A_979/2013 vom 28. Marz 2014
zum Ausdruck bringen missen, dass sich die Beschwerde der (bisheri-
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gen) Wohnsitzgemeinde erlbrige, da nunmehr mit der Platzierung des
Madchens in der betreffenden St. Galler Einrichtung die Standortge-
meinde dieser Einrichtung fir das Madchen (und die Kosten der Unter-
bringung) zustandig sei. Eine derartige Auffassung kann dem zit. Urteil
BA_979/2013 auch nicht ansatzweise entnommen werden.

3. Aus all diesen Griinden ist die Beschwerde gegen den RRB Nr.
967/2016 abzuweisen, mit welchem die Beschwerde fiihrende Gemein-
de angewiesen wurde, die Kosteniibernahmegarantie fiir den Aufenthalt
des betreffenden Kindes in der erwdhnten Einrichtung in ... zu leisten.
Anzuflgen ist, dass die Fragestellung, ob und inwieweit die Beschwerde
fihrende Gemeinde die von ihr zu bezahlenden Unterbringungskosten
von Dritten (Eltern) einfordern kann, nicht Gegenstand des vorliegenden
Verfahrens bildet.

(VGE 11l 2016 226 vom 24. Februar 2017; das Bundesgericht hat
eine dagegen von der Gemeinde X erhobene Beschwerde in 6ffentlich-
rechtlichen Angelegenheiten mit Urteil 8C_285/2017 vom 21. Novem-
ber 2017 abgewiesen).

16. ZGB und EG ZGB

16.1 Kindesschutz (Art. 307 ZGB)

- Geeignete Massnahmen gegeniiber einer Kindsmutter, welche das
unter ihrer Obhut lebende, gemeinsame Kind vom getrennt lebenden
Kindsvater (ungeachtet des Besuchsrechts und gemeinsamer elterli-
cher Sorge) fernhalten will.

Aus den Erwdgungen:

1.1 Gegenstand des vorliegenden Beschwerdeverfahrens bildet aus-
schliesslich die in den Dispositiv-Ziffern 4a und 4b eines KESB-
Beschlusses vom 22. November 2016 enthaltene Verpflichtung, wonach
die Kindsmutter (Beschwerdefiihrerin) eine therapeutische Behandlung
bei einer geeigneten Fachperson ihrer Wahl (Psychologe/Psychologin oder
Psychotherapeut/in) aufzunehmen und dies innert drei Wochen dem
Beistand zu melden habe.

(...).
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3. In ihrer Vernehmlassung vom 10. Februar 2017 nahm die Vorin-
stanz zunachst auf Ausfihrungen im Gutachten ,...“ Bezug. Zudem
legte sie unter anderem sinngemass dar, es gehe darum, dass der Kinds-
vater seit nunmehr zwei Jahren nicht mehr sein Besuchsrecht wahrneh-
men konnte, weil die Kindsmutter (Beschwerdefiihrerin) dies nicht mehr
zuliess und verhinderte. Damit die Beschwerdefiihrerin lerne, eine
schrittweise Ablésung ihres Sohnes X zuzulassen und somit Kontakt
zwischen Sohn und Vater zu erméglichen, sei es angesichts ihrer langjah-
rigen Verweigerungshaltung notwendig, dass sie professionelle Hilfe in
Anspruch nehme. Nur eine solche sei geeignet, den erwlinschten Erfolg
zu erreichen, namlich eine Verénderung in der ablehnenden Haltung der
Beschwerdefiihrerin beziiglich der Ausiibung des Besuchsrechts.

4. Diesen Ausfiihrungen der Vorinstanz ist uneingeschrankt beizu-
pflichten. Dass die Beschwerdefiihrerin sich seit langem und weiterhin
gegen die Auslibung des Besuchsrechts durch den Kindsvater wehrt,
wird illustrativ durch das folgende Schreiben der Beschwerdefiihrerin
(...) ans Gericht und weitere Adressaten illustriert (...):

Sie alle haben auf mein Schreiben vom 15. April 2017 nicht rea-
giert und haben sich unkooperativ verhalten. In der Zwischenzeit
konnte bzw. musste ich die private Unterstiitzung der Ombuds-
stelle in L. in Anspruch nehmen. X ist damit einverstanden und
hat sich nun einer Fachperson anvertraut. Ich bitte Sie daher,
meinen Sohn X ab sofort in Ruhe zu lassen und die Akten zu
schliessen. Zum Wohl von X hoffe ich ab jetzt auf eine respektvol-
le Konfliktldsung. Ich werde veranlassen, dass der Kindsvater
durch die Fachperson orientiert wird. Behdrdliche Massnahmen
sind nicht notwendig.

Mit diesen Ausfiihrungen offenbart die Beschwerdefiihrerin eine Hal-
tung, welche grundsatzlich darauf ausgerichtet ist, ihren Sohn vom
Kindsvater und den involvierten Stellen abzuschirmen und fernzuhalten.
Eine solche Haltung ist mit den rechtskraftigen Entscheiden, welche
dem Kindsvater ein Besuchsrecht (VGE Il 2016 218 vom 29.3.2017)
und die Partizipation an der gemeinsamen elterlichen Sorge (Urteil des
Bundesgerichts bA_833/2016 vom 1.2.2017) zugestehen, unvereinbar
und sie gibt erneut Anlass, die Beschwerdeflhrerin zur Aufnahme einer
therapeutischen Behandlung durch eine Fachperson anzuhalten. Eine
solche therapeutische Behandlung erweist sich in Anbetracht der sturen
Haltung der Beschwerdefiihrerin als unumganglich und verhaltnismassig,
und zwar ungeachtet dessen, ob dieses Verhalten auf eine bewusste
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Weigerungshaltung oder allenfalls auf eine allgemeine Uberforderung als
Alleinerzieherin eines 10Y%-jdhrigen Kindes zuriickzufihren ware. Das
Ziel einer solchen als noétig beurteilten therapeutischen Behandlung
durch eine Fachperson ist offenkundig darauf ausgerichtet, eine schritt-
weise Ablosung des Sohnes von der Kindsmutter (Beschwerdeflihrerin)
(unter gleichzeitigem, kontinuierlichem Einbezug des Kindsvaters) zuzu-
lassen und die Kindsmutter hinsichtlich der gemass Aktenlage beste-
henden Loyalitatskonflikte des Kindes zu sensibilisieren.
(VGE 111 2017 9 vom 29. Mai 2017).

16.2 Anhérung eines Kindes (Art. 314a ZGB)

- Modalitéten einer Kindesanhdrung sowie anwendbares Verfahrensrecht.

Aus dem Sachverhalt:

Die Kindsmutter hatte Strafanzeige gegen den Kindsvater wegen Tat-
lichkeiten und Drohungen erstattet. In der Folge wartete die KESB den
Ausgang des Strafverfahrens ab, wahrend das Besuchsrecht des Kindsva-
ters vorderhand sistiert wurde. Nachdem die zusténdige Staatsanwalt-
schaft die Strafuntersuchung in Anwendung von Art. 319 Abs. 1 lit. a
StPO eingestellt hatte, beabsichtigte die KESB fiir das weitere Vorgehen
(namentlich auch im pendenten Sorgerechtsstreit) das Kind mit zwei
Personen (ohne Teilnahme der Eltern) anzuhéren.

Aus den Erwdgungen:

1.1 Nach Art. 314a Abs. 1 des Zivilgesetzbuches (ZGB; SR 210) vom
10. Dezember 1907 wird das Kind durch die Kindesschutzbehérde oder
durch eine beauftragte Drittperson in geeigneter Weise persénlich ange-
hort, soweit nicht sein Alter oder andere wichtige Griinde dagegen spre-
chen. Im Protokoll der Anhérung werden nur die fiir den Entscheid we-
sentlichen Ergebnisse festgehalten. Die Eltern werden lber diese Ergeb-
nisse informiert (Art. 314a Abs. 2 ZGB; eine analoge Regelung kennt
auch Art. 298 der Zivilprozessordnung [ZPO; SR 272] vom
19.12.2008).

1.2 Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung ist das Kind ab
dem vollendeten sechsten Altersjahr grundsatzlich anzuhéren, wenn ein

169



B 16.2

entsprechender Antrag gestellt worden ist. Jedoch muss beachtet wer-
den, dass sich die emotionale und kognitive Reife zu Uberdauernder
eigener Meinungsbildung erst ab etwa elf bis zwdlf Jahren ausbildet,
weshalb es bei jingeren Kindern nicht um eine konkrete Befragung (iber
Zuteilungs- oder Sorgerechtswiinsche, sondern in erster Linie darum
geht, dass sich die urteilende Behdrde ein persénliches — mithin aktuel-
les und unmittelbar eigenes — Bild vom Kind machen kann und tber ein
zusatzliches Element bei der Sachverhaltsfeststellung und Entscheidfin-
dung verfligt (vgl. Urteile des Bundesgerichts 5A_833/2016 vom
1.2.2017 Erw. 4; BA_2/2016 vom 28.4.2016 Erw. 2.3 mit weiteren
Hinweisen; siehe auch Hafeli, Grundriss zum Kindes- und Erwachsenen-
schutz, 2. Aufl., Bern 2016, S. 374 f., Rz. 38.46, wonach die Anh&rung
u.a. dazu dient, dass sich die Kindesschutzbehoérde direkt und ungefil-
tert ein Bild von den Wiinschen und Bedirfnissen des Kindes machen
kann; beide Aspekte dienen letztlich der Verwirklichung des Kindswohls).

2.1 Im vorliegenden Fall ist unbestritten, dass im zugrunde liegenden
Sorgerechtsstreit eine Anhdrung des zwischenzeitlich 7-jédhrigen Kindes
durchzuftihren ist. (...).

2.2 Die Vorinstanz hat — in Beachtung der in Erwagung 2.1 dargeleg-
ten Rechtsprechung — sich darum bemiiht, (nach Einstellung der im
Kanton Z durchgefiihrten Strafuntersuchung gegen den Kindsvater) das
Kind anzuhdéren. Zu diesem Zweck hat sie mit Schreiben vom 25. Juli
2017 den geplanten Anhérungstermin und die beiden flr die Anhérung
vorgesehenen Personen bekanntgegeben. Nachdem die Kindseltern be-
anwaltet sind, erfolgte die Zustellung des Schreibens vom 25. Juli 2017
an die Rechtsvertreter.

2.3 Die Beschwerdefihrerin rigt vor Gericht, dass die fiir die Anho-
rung vorgesehenen zwei Personen (d.h. der Vorsteher der Vorinstanz und
die zustandige Sachbearbeiterin als Fachmitarbeiterin Soziales) nicht
geeignet seien. Weshalb diese beiden Personen ungeeignet sein sollen,
um fir die Erstinstanz ein persénliches, aktuelles und eigenes Bild vom
Kind (im Sinne der hochstrichterlichen Rechtsprechung, vgl. Erw. 1.2)
zu erhalten, bleibt unerfindlich (siehe dazu auch Affolter/Vogel, in: Ber-
ner Kommentar zum Schweiz. Privatrecht, Bern 2016, Rz. 70 zu Art.
314a ZGB, wonach der Sinn und Zweck dieser Vorschrift darin besteht,
dass sich die beurteilende Behdrde wenn moglich Gber einen direkten
Kontakt mit dem betroffenen Kind einen eigenen Eindruck verschaffen
kann; deswegen wirde es nicht der ratio legis entsprechen, wenn die
Anhdrung systematisch Dritten anvertraut wirde, mit Verweis auf Urteil
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des Bundesgerichts 5A_465/2012 vom 18.9.2012 Erw. 3.1.1; BGE
127 111 295 Erw. 2a).

Die Kindsmutter hat nicht substantiiert dargelegt, weshalb bei ihrem
Kind besonders hohe Anforderungen an die Ausbildung der von der Vor-
instanz zur Mitwirkung vorgesehenen Personen zu stellen seien. Es ver-
steht sich von selbst, dass die zur Anhérung vorgesehenen Personen der
Vorinstanz auf das Alter und den Stand der Entwicklung der betroffenen
Person Riicksicht zu nehmen haben und dies erfahrungsgemass auch tun
werden, zumal dies u.a. zu den Kernaufgaben einer Kindes- bzw. Er-
wachsenenschutzbehérde gehért. Soweit die Beschwerdefiihrerin sinn-
gemass geltend macht, sie habe wegen der Lange des gesamten Verfah-
rens wenig Vertrauen vor allem gegeniiber dem Vorsteher der Vorinstanz,
ist ihr zum einen entgegenzuhalten, dass die Vorinstanz zu Recht den
Ausgang der Strafuntersuchung gegen den Kindsvater abgewartet hat,
welche durch eine Strafanzeige der Beschwerdefiihrerin ausgeldst wurde.
Zum andern wird in der vorinstanzlichen Vernehmlassung lberzeugend
darauf hingewiesen, dass sich die Beschwerdefiihrerin nach der Eingabe
vom ... nicht mehr gemeldet hatte und mithin fiir die Vorinstanz grund-
satzlich nicht erkennbar war, dass die Beschwerdefiihrerin hinsichtlich
der strittigen Frage der gemeinsamen elterlichen Sorge eine beschleunig-
te Fortsetzung des Verfahrens erwartet hatte. Im Ubrigen héatte die Be-
schwerdeflihrerin, wenn es ihr tatsachlich nicht moéglich gewesen ware,
den Transport des Kindes zur am 16. August 2017 vorgesehenen Anho-
rung ihres Sohnes zu organisieren, von sich aus beispielsweise zwei Er-
satztermine anbieten kénnen. Soweit die Beschwerdefiihrerin den ersten
Termin abgelehnt hat, weil sie einen Termin vorzog, an welchem sie bei
der Anhoérung héatte teilnehmen kénnen, wird auf die nachfolgenden Aus-
fihrungen in Erwagung 2.4 verwiesen.

2.4 Soweit die Beschwerdefiihrerin als Kindsmutter an der Anhérung
ihres Kindes dabei sein mochte, ibersieht sie die Regelung, welche der
Gesetzgeber in Art. 314a Abs. 2 ZGB normiert hat. Darnach werden die
Eltern im Nachhinein Gber die wesentlichen Ergebnisse, welche in einem
Protokoll festzuhalten sind, informiert (siehe auch BGE 122 | 53 ff.).
Daraus ergibt sich ohne weiteres, dass der Gesetzgeber keine Teilnahme
der Eltern an einer solchen Anhérung vorgesehen hat. Abgesehen davon
leuchtet ohne weiteres ein, dass das angehorte Kind sich nicht véllig frei
aussern konnte, wenn die Mutter und/oder der Vater an diesem Anho-
rungsgesprach anwesend waren und die Ausfiihrungen des Kindes direkt
mitverfolgen kdnnten. Damit die von der entscheidenden Behdrde fir die
Kindsanhdrung bestimmten Personen von den Wiinschen und Beddrfnis-
sen des Kindes ein direktes und ungefiltertes Bild gewinnen kénnen, fallt
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die Teilnahme bzw. Anwesenheit der Eltern an dieser Anhérung grund-
satzlich ausser Betracht (siehe auch Murphy/Steck, in: Fachhandbuch
Kindes- und Erwachsenenschutzrecht, 2016, Rz. 18.110, S. 751).

(...).

4. Was die aufgeworfenen Fragen zum anzuwendenden Verfahrens-
recht anbelangt, drangen sich die nachfolgenden Bemerkungen auf.
Nach der revidierten Fassung von Art. 54 Abs. 3 SchiIT ZGB (in Kraft seit
1.1.2011) regeln die Kantone das Verfahren, soweit nicht die Schweize-
rische Zivilprozessordnung anwendbar ist. Nach Art. 1 lit. b ZPO gilt die
ZPO auch fir Anordnungen der freiwilligen Gerichtsbarkeit. Fir Zivilsa-
chen, die von kantonalen Verwaltungsbehdrden behandelt werden, ist
jedoch die ZPO grundsétzlich nicht anwendbar, weshalb in diesen Fallen
weiter kantonales Verwaltungsverfahrensrecht zur Anwendung kommt, es
sei denn, es gehe um Bereiche, in denen eine Verwirklichung des mate-
riellen Rechts dringend eine einheitliche bundesrechtliche Regelung
erfordert. Diesbezlglich hat der Bundesgesetzgeber eine punktuelle und
rudimentare Regelung des erst- und zweitinstanzlichen Verfahrens im
ZGB vorgenommen (vgl. Hafeli, a.a.0. Rz. 32.04 f. mit Hinweisen, u.a.
auf die bundesratliche Botschaft zum Erwachsenenschutz, Bundesblatt
Nr. 36 vom 12.9.2006, S. 7088). Im Kanton Schwyz hat der kantonale
Gesetzgeber in § 36a des Einflihrungsgesetzes zum ZGB (EGzZGB; SRSZ
210.100) vom 14. September 1978 normiert, dass auf das Verfahren
vor den Kindes- und Erwachsenenschutzbehérden und vor Verwaltungs-
gericht — unter Vorbehalt abweichender Bestimmungen dieses Gesetzes
und des Bundesrechts — das Verwaltungsrechtspflegegesetz (VRP; SRSZ
234.110) vom 6. Juni 1974 anwendbar ist. Dem ZGB sind fir verfah-
rensleitende Verfligungen der Kindes- und Erwachsenenschutzbehérden,
wozu auch die Ansetzung eines Termins fiir eine Kindesanhérung gehort,
keine vom Bundesrecht zwingend einzuhaltenden Verfahrensregelungen
zu entnehmen (siehe dazu auch Reusser in: Basler Kommentar zum
ZGB, 5. Aufl., Rz. 8 zu Art. 450b ZGB). Demnach hat sich die Vorin-
stanz im Dispositiv der angefochtenen Zwischenverfligung zu Recht auf
die Anwendbarkeit von § 36 VRP und § 47 Abs. 1 VRP berufen.

(VGE 111 2017 169 vom 24. November 2017).
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18. Verschiedenes

18.1 Opferhilfe

- (Teilweise) Riickforderung von Entschédigungs- und Genugtuungszah-
lungen infolge Selbstverschuldens.

Aus dem Sachverhalt:

Ein Fahrgast verweigerte dem Taxichauffeur (Beschwerdefiihrer) die
Bezahlung der Fahrkosten. Infolgedessen kam es zu einer tatlichen Aus-
einandersetzung. Aufgrund der erlittenen Verletzungen war der Taxi-
chauffeur wahrend sechzehn Tagen voll arbeitsunfahig. Der Fahrgast
wurde der einfachen Koérperverletzung im Sinne von Art. 123 Ziff. 1
StGB schuldig gesprochen und mit einer Geldstrafe und einer Busse
bestraft. Dem Beschwerdefiihrer wurde im Herbst 2014 eine Entschadi-
gung fur Erwerbsausfall zugesprochen. Im April 2017 sprach ihm das
Departement des Innern auch eine Genugtuung zu, forderte jedoch einen
Teilbetrag zuriick. Die Rickforderung wurde mit einem Mitverschulden
des Beschwerdefiihrers begriindet, was zu einer Reduktion von Entscha-
digung und Genugtuung flihrte.

Aus den Erwédgungen:

1.3.4 Die Entschadigung und die Genugtuung des Opfers kdénnen her-
abgesetzt oder ausgeschlossen werden, wenn das Opfer zur Entstehung
oder zur Verschlimmerung der Beeintrachtigung beigetragen hat (Art. 27
Abs. 1 OHG). Der Behérde wird ein grosser Ermessensspielraum (berlas-
sen (Gomm, Opferhilfegesetz, 3. Aufl., Bern 2009, N 4 zu Art. 27). Be-
reits eine einfache Mitverursachung durch das Verhalten des Opfers kann
eine Herabsetzung oder einen Ausschluss des Anspruches bewirken
(Gomm, a.a.0., N 2 zu Art. 27). Mit Bezug auf die Praxis zu Art. 44 OR
ist festzuhalten, dass Kirzungssatze von 70-80 Prozent nur dann ge-
rechtfertigt sind, wenn ein schweres Mitverschulden des Opfers vorliegt.
Bei leichtem bis mittelschwerem Verschulden kommen hingegen Kiir-
zungssatze in der Bandbreite zwischen einem Viertel oder einem Drittel
in Betracht (Gomm, a.a.0., N 9 zu Art. 27).

Das Selbstverschulden wird dabei prinzipiell nach den gleichen Regeln
beurteilt wie das Verschulden des Taters. Im Unterschied dazu ist die
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Widerrechtlichkeit der Mitverursachung aber nicht Voraussetzung der
Erheblichkeit des Selbstverschuldens. Im Allgemeinen wird das Opfer
durch das Mitwirken an der Schadensverursachung sich grundsatzlich in
einer erlaubten Selbstschadigung erschépfen. Es kann ihm jedoch vor-
geworfen werden, dass es die in seinem Interesse liegende Sorgfalt und
Umsicht zu seinem eigenen Schutz nicht aufgewendet hat. Vorwerfbar ist
dieses Verhalten allerdings nur dann, wenn es die Moglichkeit einer
Schadigung voraussehen kann oder kénnte und sein Verhalten dieser
Voraussicht nicht anpasst. Gleich wie das Verschulden wird auch das
Selbstverschulden nach einem objektiven Massstab beurteilt. Das tat-
sachliche Verhalten des Opfers wird verglichen mit dem hypothetischen
Verhalten eines durchschnittlichen sorgfaltigen Menschen in der Lage
des Opfers (Gomm, a.a.0., N 7 zu Art. 27).

1.3.5 (...).

3.2 Die Verwaltungsbehdrde und das Verwaltungsgericht sind grund-
satzlich an die rechtskraftigen Strafrechtsurteile gebunden (vgl. BGE
124 11 103 Erw. 1c; 119 Ib 158 Erw. 2c und 3c). Das Strafverfahren
gegen den Beschwerdefiihrer wurde zwar eingestellt. Indes kann dennoch
auf die Sachverhaltsfeststellungen der Strafverfolgungsbehérde abge-
stellt werden, bestehen doch keine Anhaltspunkte dafir, dass die Vorin-
stanz die flr die Beurteilung eines Mitverschuldens des Beschwerdefiih-
rers relevanten Tatsachen besser kennt, als die Strafverfolgungsbe-
hérden.

3.3 Die Vorinstanz stellte gestiitzt auf die Untersuchungsergebnisse
der Strafverfolgungsbehérden fest, dass der Beschwerdefiihrer zuerst
handgreiflich wurde und damit eine koérperliche Auseinandersetzung
riskierte. Als der Fahrgast von ihm abliess, packte der Beschwerdefiihrer
ihn an den Beinen und nahm eine Fortsetzung der Schlagerei und damit
eine weitere Schadigung in Kauf. Mit seinem Verhalten setzte der Be-
schwerdefiihrer den schadigenden Kausalverlauf in Gang, und zum spa-
teren Zeitpunkt begiinstigte er diesen wiederum durch das Festhalten
des Schadigers.

Der Beschwerdefiihrer hat gemass der Vorinstanz somit nicht nur die
geforderte Sorgfalt und Umsicht zu seinem eigenen Schutz vermissen
lassen, er muss sich sogar strafrechtlich relevantes Verhalten vorwerfen
lassen. Der Beschwerdefiihrer hatte voraussehen miuissen, dass sich der
Fahrgast wehren wiirde. Insbesondere hatte er weitere Schlage antizipie-
ren missen, als er seinen Fahrgast an den Beinen festhielt, um ihn am
Weggehen zu hindern. Aus diesen Griinden ging die Vorinstanz von ei-

174



B 18.1

nem schweren Mitverschulden des Beschwerdefiihrers aus und erachtete
eine Reduktion sowohl der Entschadigungs- als auch der Genugtu-
ungssumme um die Halfte als gerechtfertigt. Demnach verfligte die Vor-
instanz, dass er einen entsprechenden Anteil zurlick zu bezahlen hat.

3.4 In seiner Beschwerde fiihrt der Beschwerdefiihrer aus, dass fir ihn
das ihm vorgeworfene Mitverschulden schwierig zu akzeptieren und so-
mit die Kirzung seines Anspruchs nicht nachvollziehbar sei. Er erklart,
dass er den Fahrgast zuriickhalten wollte, um das Geld von ihm zu erhal-
ten, das er nicht bezahlen wollte. Daraufhin habe ihn der Fahrgast mas-
siv und brutal angegriffen, was aus Sicht des Beschwerdefiihrers in die-
sem Ausmass so tUberhaupt nicht vorauszusehen war.

3.5 Die Qualifikation des Verhaltens des Beschwerdefihrers durch die
Vorinstanz als ein schweres Mitverschulden ist in Wirdigung des ge-
schilderten aktenkundigen Geschehensablaufes durchaus vertretbar. Die
Begriindung der Vorinstanz ist schlissig und nachvollziehbar. Dem Be-
schwerdeflihrer muss vorgeworfen werden, dass er die in seinem Interes-
se liegende Sorgfalt und Umsicht zu seinem eigenen Schutz nicht auf-
gewendet hat. Die Mdglichkeit einer Schadigung war entgegen seinen
Ausfiihrungen voraussehbar und der Beschwerdefiihrer hatte sein Verhal-
ten dieser Voraussicht anpassen missen. Der Beschwerdefiihrer hat zwar
ein Recht auf das ihm geschuldete Geld, das er sich durch seine Dienst-
leistung verdient hat; insoweit ist es grundséatzlich verstandlich, dass er
von seinen Kunden entschadigt werden will, ehe er sie ziehen lasst. Al-
lerdings berechtigt ihn dies keinesfalls, zur Selbstjustiz zu greifen und
einen Kunden handgreiflich zur Zahlung der Fahrtkosten zu zwingen.
(...). Es hatte vom Beschwerdefiihrer entsprechend erwartet werden diir-
fen und mussen, dass er in solchen Situationen eine weitere Eskalation
(eines allenfalls zunachst verbalen Streits) zu vermeiden versucht. Auch
wenn der Beschwerdefiihrer als Taxifahrer nachts besser verdient als
tagsiiber und es ihm daher — als Hauptverdiener seiner Familie — sehr
wichtig war, in der Nacht so viele Einnahmen wie moglich zu generieren
und auch wenn seine finanzielle Situation angespannt ist, so kdnnen
diese (Lebens-)Umstande sein Verhalten nicht rechtfertigen. , Schwieri-
ge” Kunden gehoren (leider) bekanntermassen auch zum Berufsalltag
eines Taxifahrers. Entsprechend ist ein Taxifahrer gehalten, auch im
Umgang mit diesen Kunden sowoh!| Haltung zu bewahren als auch ein
allfalliges ,,Ausrasten” solcher Kunden samt den mdglichen Folgen in
seine Uberlegungen, die sein Handeln bestimmen, miteinzubeziehen.
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Dies hat der Beschwerdefiihrer nicht getan. Die Beurteilung der Vorin-
stanz ist daher — wie gesagt — nicht zu beanstanden.
(VGE 111 2017 81 vom 24. Juli 2017).

18.2 Entbindung von der beruflichen Schweigepflicht

- Pflicht zur Verschwiegenheit nach § 29 Gesundheitsgesetz vom 16.
Oktober 2002 (GesG, SRSZ 571.110).
- Entbindung vom Berufsgeheimnis nach einer Interessenabwégung.

Aus dem Sachverhalt:

Die zustandige Erwachsenenschutzbehdrde (KESB) gab einer Arztin
den Auftrag, die Urteils- und Handlungsfahigkeit einer verbeistandeten
Person (mit Jahrgang 1927) abzukléaren. In der Folge ersuchte diese
Arztin das kantonale Amt fiir Gesundheit und Soziales um Entbindung
von der beruflichen Schweigepflicht gegeniiber der KESB, welche mit
Verfligung vom 21. September 2016 erteilt wurde (und zwar auch noch
fir die Fachpersonen der Spitex, welche die verbeistdndete Person be-
treuen). Eine gegen diese Verfligung von der betroffenen Person erhobe-
ne Beschwerde hat der Regierungsrat mit Beschluss vom 7. Februar
2017 abgewiesen, worauf diese Person ans Verwaltungsgericht gelangte.

Aus den Erwégungen:

2. Im angefochtenen Beschluss vom 7. Februar 2017 hat der Regie-
rungsrat in Erwagung 4.1 f. zutreffend dargelegt, welche Bestimmungen
im Zusammenhang mit der beruflichen Schweigepflicht von Bedeutung
sind und welche Tragweite ihnen zukommt. Es kann darauf verwiesen
werden. Auf der einen Seite ist aus strafrechtlicher Sicht Art. 321 des
Schweizerischen Strafgesetzbuches (StGB; SR 311.0) vom 21. Dezem-
ber 1937 zu beachten, wonach die Verletzung des Berufsgeheimnisses
u.a. durch Arzte und weiteren im Gesundheitssektor tatigen Pflegeperso-
nen bestraft wird (Ziff. 1), es sei denn, es liege eine Einwilligung des
Berechtigten oder eine entsprechende schriftliche Bewilligung der vorge-
setzten Behorde oder Aufsichtsbehérde vor (Ziff. 2). Auf der anderen
Seite enthalt auch das kantonale Gesundheitsrecht Vorgaben zur Ver-
schwiegenheit, wobei das zustédndige Amt zur Wahrung (berwiegender
schutzwirdiger Interessen das Berufsgeheimnis aufheben kann (§ 29 des
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Gesundheitsgesetzes [GesG; SRSZ 571.110] vom 16.10.2002). Richtig
sind auch die Ausfiihrungen des Regierungsrats zu Art. 448 Abs. 2 des
Schweizerischen Zivilgesetzbuches (ZGB; SR 210) vom 10. Dezember
1907, wonach Arzte und weitere im Gesundheitssektor tatige Personen
nur dann zur Mitwirkung verpflichtet sind, wenn die geheimnisberechtig-
te Person sie dazu ermachtigt hat oder die vorgesetzte Stelle sie vom
Berufsgeheimnis entbunden hat.

3. Der Regierungsrat hat im angefochtenen RRB gepriift, aus welchen
Griinden die Erstinstanz die betreffenden Personen von der beruflichen
Schweigepflicht entbunden hat. Dabei hat er u.a. sinngemass erwogen,

- dass Ausgangspunkt des Streites die von der Erwachsenenschutzbe-
hérde zu priifende Frage der Urteils- und Handlungsfahigkeit der Be-
schwerdeflhrerin bildet (im Hinblick auf die von der Beschwerdefiihre-
rin gewiinschte Aufhebung der bislang geltenden Beistandsregelung),
indes im vorliegenden Verfahren diese zugrunde liegende Fragestellung
weder beantwortet noch prajudiziert werden darf,

- dass die Erwachsenenschutzbehérde gestitzt auf Art. 446 Abs. 1 ZGB
den Sachverhalt von Amtes wegen zu erforschen hat und darum grund-
satzlich nicht an eine von der Beschwerdefiihrerin gewiinschte Unter-
suchung durch ihren Hausarzt (Allgemeinpraktiker) gebunden ist, zu-
mal Hauséarzte im Hinblick auf ihre auftragsrechtliche Vertrauensstel-
lung in Zweifelsfallen eher zugunsten ihrer Patienten aussagen (vgl.
BGE 125V 351 Erw. 3b.cc),

- dass bei dieser Sachlage ein Gutachten nach Art. 446 Abs. 2 Satz 3
ZGB durch eine Fachperson zulassig ist,

- dass fir eine solche Begutachtung durch eine (unabhangige) Fachper-
son eine Entbindung von der beruflichen Schweigepflicht unumgang-
lich erscheint,

- und mithin im Rahmen einer detaillierten Interessenabwagung hin-
sichtlich der tangierten Personen die Aspekte fiir eine Entbindung der
beruflichen Schweigepflicht gegenliber den Geheimhaltungsinteressen
der Beschwerdefiihrerin Gberwiegen.

4.1 Was am dargelegten Ergebnis des regierungsratlichen Beschwer-
deentscheides falsch bzw. nicht rechtens sein sollte, hat die Beschwer-
deflhrerin vor Verwaltungsgericht nicht substantiiert dargelegt. Inwiefern
im vorliegenden Kontext mit der tber 89-jahrigen Beschwerdefiihrerin
medizinische Erkenntnisse, Erfahrungen sowie allfallige Vorkommnisse
(z.B. bei Spitex-Kontakten etc.) geheim zu halten waren, bleibt nach der
Aktenlage unerfindlich. Diesbezlglich bleibt auch der neu beigezogene
Rechtsvertreter eine Antwort schuldig, weshalb beispielsweise Erfahrun-
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gen und Beobachtungen im Kontext mit Spitex-Kontakten geheim zu
bleiben hatten, und zwar ungeachtet der Fragestellung, welche Person
letztlich mit der Begutachtung betraut wird.

4.2 Soweit sich die Beschwerdefiihrerin auf Fehler bei der Beschluss-
fassung im Jahre 2013 beruft, wurde bereits in Erwagung 1.3 erlautert,
dass auf damals in Rechtskraft erwachsene Beschliisse hier nicht einzu-
treten ist.

4.3.1 Soweit die Beschwerdefiihrerin sinngeméass die Unabhangigkeit
der von der Erwachsenenschutzbehdrde vorgesehenen Gutachterin be-
zweifelt, wurde bereits dargelegt, dass die Wahl der begutachtenden
Person nicht Gegenstand des vorliegenden Beschwerdeverfahrens bildet.
Abgesehen davon wiirde eine solche Riige keinen ausreichenden Grund
darstellen, um diese Gutachterin nicht von der beruflichen Schweige-
pflicht zu entbinden, zumal nicht im vorliegenden Verfahren ber den
Beweiswert des ausstehenden Gutachtens zu befinden ist. Vielmehr wéa-
ren allfallige Einwande gegen einen bestimmten Sachverstandigen im vor
der betreffenden Erwachsenenschutzbehérde pendenten Verfahren vor-
zubringen.

(VGE I11 2017 47 vom 29. Mai 2017; das Bundesgericht hat eine da-
gegen erhobene Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten
mit Urteil 2C_622/2017 vom 19. Februar 2018 abgewiesen).
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C Regierungsrat

1. Gemeindewesen

1.1 Statutenwidrige Einladung zur Generalversammlung einer Flurge-
nossenschaft

- Rechtsfolgen einer statutenwidrigen Einladung zur Generalversammlung
(Erw. 2).

Aus dem Sachverhalt:

Mit Schreiben vom 16. August 2016 lud der Vorstand die Mitglieder der
Flurgenossenschaft R. auf den 8. September 2016 zur vierten Generalver-
sammlung ein. Am 17. August 2016 reichte G. dem Vorstand verschiedene
Antrage zur Beratung und Beschlussfassung an der Generalversammlung
ein. Mit E-Mail vom 5. September 2016 stellte der Vorstand diese Antrage
samtlichen Mitgliedern zur Kenntnisnahme zu. Die Generalversammlung
fand schliesslich am 8. September 2016 statt. Nachdem G. die anwesen-
den Mitglieder auf formelle Mangel in Bezug auf die Einberufung der Gene-
ralversammlung hingewiesen hatte, verliess er den Versammlungsort.

Aus den Erwédgungen:

2. Der Beschwerdefiihrer verlangt, dass samtliche an der Generalver-
sammlung vom 8. September 2016 gefassten Beschliisse aufgehoben wer-
den. Zudem sei die Generalversammlung innert nitzlicher Frist zu wieder-
holen. Zur Begriindung fiihrt er an, dass der Vorstand die Einladung zu spat
verschickt habe, weshalb die Generalversammlung gar nicht beschlussfahig
gewesen sei. Zudem habe der Vorstand die von ihm fristgerecht eingereich-
ten Antrage den (brigen Mitgliedern der Flurgenossenschaft R. erst drei
Tage vor der Generalversammlung zur Kenntnis gebracht. Gleich zu Beginn
der Generalversammlung habe er den Vorstand auf diese Mangel im Zu-
sammenhang mit der Einberufung sowie auf die Beschlussunfahigkeit hin-
gewiesen, was diesen aber nicht von der Durchfihrung abgehalten habe.
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2.1 Gemass Art. 7 Abs. 3 der Statuten der Flurgenossenschaft R. vom
19. September 2013 (...; nachfolgend: Statuten) ist die Einladung fir die
Generalversammlung moglichst frithzeitig, wenigstens jedoch einen Monat
(Versand) vor dem Verhandlungstag, und unter Hinweis auf die zu behan-
delnden Geschéfte jedem Mitglied schriftlich zuzustellen. An der General-
versammlung ist auch Uber die Anliegen einzelner Mitglieder zu beraten
und Beschluss zu fassen, wenn an den Vorstand bis spatestens 20 Tage vor
der Generalversammlung (Poststempel) schriftlich ein entsprechendes Be-
gehren gestellt wird. Solche Begehren sind sofort nach Eingang beim Vor-
stand allen Mitgliedern zur Kenntnis zu geben (Art. 7 Abs. 4 der Statuten).
Uber Geschéfte, die nicht geméass Abs. 3 und 4 bekannt gemacht wurden,
darf nur in Anwesenheit und im Einverstéandnis aller Mitglieder Beschluss
gefasst werden (Art. 7 Abs. 5 der Statuten). Der Sinn der friihzeitigen Zu-
stellung der Geschafte der Generalversammlung an die Mitglieder der Flur-
genossenschaft besteht darin, dass sich diese Klarheit lber die Tragweite
des Geschafts machen und entscheiden kénnen, ob sie an der Versamm-
lung teilnehmen sollen, ob sie Auskunft iber bestimmte Posten verlangen
und allenfalls Abanderungsantrage stellen wollen und ob sie der Vorlage
zustimmen sollen. Die rechtzeitige Vorbereitungs-, Orientierungs- und In-
formationspflicht des Vorstandes ist somit ein Instrumentarium, welches
wichtige Rahmenbedingungen fiir qualitativ gute und durchdachte General-
versammlungsbeschlisse setzt. Eine Verletzung der Vorbereitungs-, Orien-
tierungs- und Informationspflichten durch den Vorstand kann unter Um-
standen die Kassation der Generalversammlungsbeschliisse nach sich zie-
hen. Entscheidend ist letztlich allerdings die Schwere des festgestellten
Mangels und dessen Bedeutung im Rahmen der gesamten Abstimmung
(vgl. Patrick Schoénbachler, Das Verfahren der Gemeindeversammlung im
Kanton Schwyz, in: EGV-SZ 1999, S. 199 ff.). Durch eine konsequente
Einhaltung der in den Statuten festgelegten Fristen kann sichergestellt
werden, dass samtliche Mitglieder der Flurgenossenschaft R. ihre Rechte
jederzeit vollumfanglich wahren kénnen.

2.2.1 Die Einladung (inklusive Traktandenliste) zur vierten Generalver-
sammlung vom 8. September 2016 wurde am 16. August 2016, d.h.
23 Tage vor dem Versammlungsdatum, versandt. Dies bedeutet, dass deren
Zustellung an die Mitglieder der Flurgenossenschaft R. nicht innert der in
den Statuten vorgesehenen (minimalen) Monatsfrist, sondern mehr als eine
Woche zu spét erfolgte. Durch die verspéatete Einberufung der Generalver-
sammlung hat der Vorstand Art. 7 Abs. 3 der Statuten verletzt. Gemass
Art. 7 Abs. 5 der Statuten hatte deshalb iber die traktandierten Geschéfte
somit nur in Anwesenheit und im Einverstéandnis aller Mitglieder Beschluss
gefasst werden dirfen. Aus dem Protokoll der vierten ordentlichen General-
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versammlung der Flurgenossenschaft R. geht zwar hervor, dass alle anwe-
senden Mitglieder den traktandierten Geschaften einstimmig zugestimmt
haben. Allerdings waren von den 53 stimmberechtigten Mitgliedern nur
deren 29 anwesend (nach dem vorzeitigen Abgang des Beschwerdefiihrers).
Bei der verspateten Einladung handelt es sich um einen schwerwiegenden
Mangel, der zwingend die Kassation samtlicher an der Generalversammlung
vom 8. September 2016 gefassten Beschliisse nach sich zieht (zumal der
Vorstand im Zusammenhang mit der Einladung zur Generalversammlung
noch weitere gravierende Fehler begangen hat; vgl. unten E. 2.2.2). Dass
der Vorstand das Datum fiir die Generalversammlung bereits mit E-Mail
vom 17. Marz 2016 bekannt gegeben hat, vermag an dieser Beurteilung
nichts zu andern.

2.2.2 Am 17. August 2016 reichte der Beschwerdefiihrer dem Vorstand
fristgerecht mehrere Antrédge zur Behandlung und Beschlussfassung an der
Generalversammlung ein (Neuanstrich Einfahrt in die Tiefgarage, Behebung
der unbefriedigend ausgefiihrten Unterhaltsarbeiten, Korrektur von falsch
gesetzten Grenzsteinen). Dem Beschwerdefiihrer ist insoweit beizupflich-
ten, als die Zustellung der vorgebrachten Begehren an die Mitglieder der
Flurgenossenschaft R. ebenfalls verspatet erfolgt ist, weil diese Antrage erst
am 5. September 2016, d.h. drei Tage vor der Generalversammlung, allen
Mitgliedern weitergeleitet wurden. Gemass Art. 7 Abs. 4 der Statuten hatte
der Vorstand diese aber sofort nach Eingang (und nicht erst drei Tage vor
der Generalversammlung) weiterleiten muissen. Durch eine solch spéate
Zustellung hatten die Mitglieder der Flurgenossenschaft R. unter Umstan-
den gar keine Moglichkeit mehr, sich Klarheit Gber die Tragweite der Be-
gehren zu verschaffen und allenfalls trotzdem an der Generalversammlung
teilzunehmen, auch wenn sie dies urspriinglich nicht geplant hatten. Ange-
sichts der Tatsache, dass von den 53 stimmberechtigten Mitgliedern mehr
als 20 nicht an der Generalversammlung teilnahmen, ist dies nicht auszu-
schliessen. Die vom Beschwerdeflihrer vorgangig gestellten Antrage wurden
an der Generalversammlung vom 8. September 2016 zwar besprochen,
wobei auf eine Beschlussfassung aus unterschiedlichen Grlinden verzichtet
wurde (fehlende Zustandigkeit der Flurgenossenschaft R. fir den Neuan-
strich der Garageneinfahrt, bereits erfolgte Ausfiihrung der Unterhalts- und
Belagsarbeiten). Dies andert aber nichts daran, dass es sich auch bei der
statutenwidrig verspateten Weiterleitung der Antrage des Beschwerdeflih-
rers um einen schwerwiegenden Mangel handelt, der zur Aufhebung der
Ergebnisse der vierten Generalversammlung fihrt. Der Beschwerdefiihrer
hat Anspruch darauf, dass seine beim Vorstand fristgerecht eingereichten
Begehren fiir die sowieso zu wiederholende vierte ordentliche Generalver-

181



C 2.1

sammlung traktandiert und den anwesenden Mitgliedern der Flurgenossen-
schaft R. zur Beratung und (allfalligen) Beschlussfassung vorgelegt werden.

3. Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die Beschwerdegegnerin
mehrere statutarisch festgelegte Fristen in Bezug auf die Einberufung der
Generalversammlung nicht eingehalten hat. Deshalb ist nicht sichergestellt,
dass die Mitglieder der Flurgenossenschaft R. ihre Rechte ungehindert
ausiiben konnten. Die an der vierten ordentlichen Generalversammlung
gefassten Beschliisse werden deshalb aufgehoben und die Beschwerdegeg-
nerin wird angewiesen, diese noch einmal ordnungsgemass einzuberufen
und durchzufiihren. Die Beschwerde ist demnach gutzuheissen (...).

(RRB Nr. 285 vom 11. April 2017).

2. Baurecht

2.1 Baubewilligungspflicht und Baubewilligungsverfahren fiir Kleinbau-
ten

- Baubewilligungspflicht fir eine Fertiggarage (Erw. 3.1 — 3.3).

- Baubewilligungspflicht fir einen dauerhaft installierten Brennholzunter-
stand, der eine feste Uberdachung aufweist (Erw. 3.4).

- Bewilligung eines Gartenhauses, einer Windschutzverglasung und einer
Balkoniiberdachung im vereinfachten Verfahren (Erw. 4.1 — 4.2).

Aus den Erwédgungen:

3. Die Aufsichtsbeschwerdefiihrer machen geltend, auf dem Grundstiick
KTN 501 von A. stehe eine Fertiggarage, welche nie o&ffentlich ausge-
schrieben worden sei. Bereits mit Schreiben vom 24. Januar 2017 hétten
sie den Gemeinderat X. auf diesen Sachverhalt hingewiesen. Dabei gehe es
ihnen nicht darum, dass A. ebenfalls verzeigt werde. Der Gemeinderat
musse aber alle Birger gleich behandeln.

3.1 Die im Rahmen des vorliegenden Aufsichtsbeschwerdeverfahrens
vorgenommenen Abklérungen des Aufsichtsbeschwerdegegners haben mit
Bezug auf die Fertiggarage von A. ergeben, dass diese im Jahr 2004 an die
Westfassade des bestehenden Wohnhauses auf der Liegenschaft KTN 501
angebaut wurde. Der Anbau wére gemass § 75 PBG in Verbindung mit
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Art. 90 des Baureglements der Gemeinde X. bewilligungspflichtig gewesen.
Es liege indessen Strafverjahrung gemass § 92 Abs. 3 PBG vor. Dies ent-
binde jedoch nicht von der Nachholung des Baubewilligungsverfahrens.
Darauf kénnte nur verzichtet werden, wenn die Garage vor Inkrafttreten des
Planungs- und Baugesetzes vom 14. Mai 1987 errichtet worden wére, was
offensichtlich nicht der Fall sei. Der Aufsichtsbeschwerdegegner habe das
Bauamt daher angewiesen, ein nachtragliches Baubewilligungsverfahren
einzuleiten.

3.2 Bauten und Anlagen diirfen nur mit behérdlicher Bewilligung errich-
tet oder geandert werden. Die Bewilligung wird im Melde-, im vereinfachten
oder im ordentlichen Verfahren erteilt (§ 75 Abs. 1 PBG). Wird ein Bauvor-
haben ausgefiihrt, ohne dass die hierfirr erforderliche Baubewilligung vor-
liegt, erweist es sich mindestens als formell baurechtswidrig. Die zustandi-
ge Bewilligungsbehdrde muss in solchen Fallen ein nachtragliches Baube-
willigungsverfahren einleiten. In dessen Rahmen ist zu prifen, ob die Bau-
te die einschlagigen gesetzlichen Vorschriften einhalt und damit materiell
baurechtskonform ist. Bejaht die Baubewilligungsbehérde dies, muss sie
eine nachtragliche Baubewilligung aussprechen, andernfalls die erforderli-
chen Massnahmen fir die Wiederherstellung des rechtmassigen Zustands
ergreifen (vgl. RRB Nr. 335 vom 1. April 2008, E. 3.1). Wer Bauten und
Anlagen ohne Baubewilligung oder in Abweichung einer Baubewilligung
errichtet, andert oder umnutzt, wird nach den Vorschriften des Justizgeset-
zes vom 18. November 2009 (JG, SRSZ 231.110) und der Schweizeri-
schen Strafprozessordnung vom 5. Oktober 2007 (StPO, SR 312.0) mit
Busse bis Fr. 50‘000.-- bestraft (§ 92 Abs. 1 PBG). Die Strafverfolgung
verjahrt in sieben Jahren (§ 92 Abs. 3 PBG).

3.3 Beziiglich der Fertiggarage von A. ergibt sich gemass den Abklarun-
gen des Aufsichtsbeschwerdegegners, dass diese im Jahr 2004 an die
Westfassade des bestehenden Wohnhauses auf KTN 501 angebaut wurde.
Dieser Anbau ware gestitzt auf § 75 PBG und Art. 90 BauR bewilligungs-
pflichtig gewesen. Der Aufsichtsbeschwerdegegner hat somit das Bauamt
zu Recht angewiesen, ein nachtragliches Baubewilligungsverfahren durch-
zufithren. Der Anbau ist im WebGIS SZ eingetragen und auf dem bei den
Akten liegenden Luftbild aus dem Jahr 2006 erkennbar. Die siebenjahrige
Strafverjahrung ist somit abgelaufen, weshalb sich eine Verzeigung an die
Strafbehoérden eribrigt bzw. keinen Sinn macht, weil das Strafverfahren
wegen Eintritts der absoluten Verjahrung ohnehin gleich wieder eingestellt
werden misste.
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3.4 Mit Bezug auf die Uberdachte Holzbeige auf KTN 501 macht der
Aufsichtsbeschwerdegegner geltend, dass es sich dabei nach der Recht-
sprechung weder um eine Baute noch um eine Anlage handle, weshalb kein
nachtragliches Baubewilligungsverfahren durchgefiihrt werden misse.

3.4.1 Der Begriff ,,Bauten und Anlagen” ist im Gesetz nicht naher defi-
niert. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts handelt es sich dabei
um kinstlich geschaffene und auf Dauer angelegte Einrichtungen, die in
fester Beziehung zum Erdboden stehen und geeignet sind, die Vorstellung
Gber die Nutzungsordnung zu beeinflussen, sei es, dass sie den Raum
ausserlich erheblich verandern, die Erschliessung belasten oder die Umwelt
beeintrachtigen (BGE 113 Ib 314 E. 2b S. 315 f.). Die Baubewilligung soll
es der Behorde ermoglichen, das Bauprojekt in Bezug auf die rdumlichen
Folgen vor der Ausfithrung auf die Ubereinstimmung mit der raumplaneri-
schen Nutzungsordnung und der Gbrigen einschlagigen Gesetzgebung zu
Gberprifen. Massstab dafiir, ob eine bauliche Massnahme erheblich genug
ist, um sie dem Baubewilligungsverfahren zu unterwerfen, ist die Frage, ob
mit der Realisierung des Vorhabens so wichtige raumliche Folgen verbun-
den sind, dass ein Interesse der Offentlichkeit oder der Nachbarn an einer
vorgangigen Kontrolle besteht (BGer, 21. Januar 2009, 1C_226/2008,
E. 2.3).

3.4.2 Die Bewilligungspflicht einer baulichen Massnahme ist im bau-
rechtlichen Verfahren zu klaren. Bei der Frage, ob ein solches Verfahren
Gberhaupt einzuleiten ist, steht der Baubehérde ein erheblicher Ermessens-
spielraum zu. Bestehen Anhaltspunkte, dass ein bewilligungspflichtiger
Sachverhalt vorliegen kénnte, wird sie im Zweifelsfall ein Bewilligungsver-
fahren einleiten mussen (vgl. Baurechtsentscheide des Kantons Zirich
[BEZ] 2004 Nr. 47). Das Nichteinleiten eines Baubewilligungsverfahrens
setzt somit voraus, dass von vornherein gesagt werden kann, dass kein
Interesse der Offentlichkeit oder der Nachbarn an einer vorgangigen Kon-
trolle besteht.

3.4.3 Vorliegend trifft zwar zu, dass in EGV-SZ 2015 B 8.6, E. 3.2 fest-
gehalten wird, dass es sich bei einer Uberdachten Scheiterbeige weder um
eine Baute noch um eine Anlage im baurechtlichen Sinn handelt. Dieser
Entscheid bezieht sich jedoch primar auf die Frage, ob eine Uberdachte
Scheiterbeige den Grenzabstand einhalten misse. Dies wurde unter dem
Vorbehalt, dass die Holzbeige keine fassadenahnliche Wirkung aufweisen
dirfe, verneint. Die zitierte Rechtsprechung andert jedenfalls nichts daran,
dass es sich bei einem (berdachten Brennholzunterstand — wie auf KTN
501 - um eine kinstlich geschaffene und auf Dauer angelegte Einrichtung
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handelt, welche aufgrund der erforderlichen Stiitzelemente auch in fester
Beziehung zum Erdboden steht. Zudem ergibt sich aus den bei den Akten
liegenden Fotoaufnahmen, dass der Uberdachte Brennholzunterstand auf
KTN 501 ein betrachtliches Ausmass aufweist. Es ist daher davon auszu-
gehen, dass dieser raumliche Auswirkungen zeitigt, welche eine Uberprii-
fung auf die Ubereinstimmung mit der raumplanerischen Nutzungsordnung
und der Gbrigen einschlagigen Gesetzgebung erforderlich macht. Es beste-
hen somit hinreichende Anhaltspunkte dafiir, dass ein bewilligungspflichti-
ger Sachverhalt vorliegt. Zudem ergibt sich, dass der tiberdachte Holzunter-
stand unmittelbar an die Fertiggarage auf KTN 501 anschliesst, fiir welche
ohnehin ein nachtragliches Baugesuchsverfahren durchgefiihrt werden
muss. Unter diesen Umsténden lasst es sich rechtfertigen, auch fir den
Brennholzunterstand ein nachtragliches Baubewilligungsverfahren durchzu-
fihren. Dies bedeutet indessen nicht, dass fiir jede Holzbeige, welche vor
Witterungseinflissen abgedeckt ist, ein nachtrégliches Baubewilligungsver-
fahren durchgefiihrt werden misste. Bewilligungspflichtig sind lediglich
dauerhaft installierte Brennholzunterstande, welche eine feste Uberda-
chung aufweisen.

3.5(..)

4. Schliesslich beanstanden die Aufsichtsbeschwerdefiihrer, dass das
Baugesuch von B. flr die Erstellung eines Gartenhauses, einer Sitzplatz-
Gberdachung und eines Windfangs im vereinfachten Verfahren bewilligt
worden sei. Es sei nicht richtig, dass der B. diese Bauten nicht ordentlich
im Amtsblatt habe ausschreiben miissen.

4.1 Gemass § 79 Abs. 1 PBG werden kleinere Bauvorhaben oder Ande-
rungen bewilligter Bauvorhaben ohne Auflage und Publikation bewilligt,
wenn das schriftliche Einverstandnis der direkten Anstdsser und der zu-
standigen Bewilligungsinstanzen des Kantons und des Bezirks vorliegt. Die
Bewilligungsbehorde dispensiert in solchen Fallen auch von der Erstellung
eines Baugespanns. Nach Absatz 2 der genannten Bestimmung zeigt sie
die Bewilligung den direkten Anstéssern und den zustandigen Bewilligungs-
instanzen des Kantons und des Bezirks an. Nach Art. 94 Abs. 1 des Bau-
reglements der Gemeinde X. bewilligt der Gemeinderat geringfligige Bau-
vorhaben oder Anderungen bewilligter Bauvorhaben im vereinfachten Ver-
fahren, wenn keine &ffentlichen oder privaten Interessen berlihrt werden,
nach schriftlicher Anzeige an die Anstésser und an die zustandigen Bewilli-
gungsinstanzen des Kantons ohne 6ffentliche Auflage und Publikation. Er
dispensiert von der Erstellung eines Baugespanns und kann auch die An-
forderungen an die einzureichenden Unterlagen reduzieren (Abs. 2).
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4.2 Vorliegend haben B. und C. am 30. Mai 2016 ein Gesuch um Bewil-
ligung eines Gartenhauses, einer Windschutzverglasung und einer Balkon-
Gberdachung auf KTN 700 (...) eingereicht. Der Aufsichtsbeschwerdegeg-
ner hat die Baubewilligung am 7. Juni 2016 im vereinfachten Verfahren
erteilt. (...) Beim Gartenhaus handelt es sich um eine Nebenbaute gemass
§ 61 Abs. 1 PBG. Mit Grundmassen von 5.00 m auf 3.50 m bei einer Ho-
he von 4.00 m ist es stattlich dimensioniert, zumal es auch einen kleinen
Keller zur Lagerung von Gartenwerkzeug aufweist. Bei der Frage, ob noch
ein ,kleineres Bauvorhaben® im Sinne von § 79 Abs.1 PBG vorliegt,
kommt dem Aufsichtsbeschwerdegegner jedoch ein erheblicher Beurtei-
lungsspielraum zu. Wenn der Gemeinderat die Dimensionierung des Gar-
tenhauses unter Berlicksichtigung des Ortsgebrauchs noch nicht als tber-
massig fur die Anwendbarkeit des vereinfachten Verfahrens beurteilt hat,
kann daher noch nicht auf eine klare Rechtsverletzung geschlossen werden,
welche erst ein aufsichtsrechtliches Einschreiten des Regierungsrats zu
rechtfertigen vermoéchte. Es durfte dabei ebenfalls beriicksichtigt werden,
dass die unterschriftliche Zustimmung der Grundstiicksnachbarn vorlag. In
Anwendung von § 79 Abs. 3 PBG konnte daher auch auf das Anzeigever-
fahren verzichtet werden. Bei der Windschutzverglasung und der Sitzplatz-
berdachung im Attikageschoss handelt es sich um kleinere Anderungen
im Sinne von § 79 Abs. 1 PBG, welche ebenfalls im vereinfachten Verfah-
ren bewilligt werden durften. (...)

5. Zusammenfassend ergibt sich, dass fiir die bereits erstellte Fertiggara-
ge und den Brennholzunterstand auf dem Grundstiick KTN 501 von A. ein
nachtréagliches Baubewilligungsverfahren durchzufiihren ist. Im Ubrigen ist
der Aufsichtsbeschwerde keine Folge zu leisten.

(RRB Nr. 693 vom 12. September 2017).

2.2 Abstand zu einer Zonengrenze

- Fehlen gesetzlicher Regelungen im Kanton Schwyz, welche einen Ab-
stand zur Bauzonengrenze resp. einen Zonenabstand vorschreiben
(Erw. 2.1).

- Mit dem zivilrechtlichen Instrument des Dienstbarkeitsvertrages kdnnen
die Offentlich-rechtlichen Grenzabstdnde (Parzellengrenze) in gewissem
Umfang abgedndert werden. Eine Ungleichverteilung des Grenzabstandes
ermdglicht es der einen Vertragspartei, néher an die Grenze zu bauen, als
dies nach den geltenden Vorschriften zuldssig wére. Die blosse Einréu-
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mung eines Néher- oder Grenzbaurechts geniigt fir die ungleiche Vertei-
lung des Grenzabstandes gemdss § 62 PBG aber nicht (Erw. 2.2 - 2.5).

- Sind die Voraussetzungen fir die Erteilung einer Baubewilligung nicht
vollstandig erfiillt und kénnen die vorhandenen Méngel durch einfache,
gezielte Anordnungen behoben werden, kann die Baubewilligung mit Ne-
benbestimmungen versehen werden (Erw. 2.6).

Aus den Erwédgungen:

2. Die Baugrundstiicke KTN 1663 und KTN 2392 liegen in der Wohnzo-
ne W2 und grenzen nérdlich direkt an die in der Landwirtschaftszone gele-
genen Grundstiicke KTN 2396 und KTN 2401. Aus den Baugesuchsunter-
lagen ist ersichtlich, dass die geplanten Hauser direkt auf den Grenzen
zwischen KTN 1663 und KTN 2396 bzw. KTN 2392 und KTN 2401 zu
stehen kommen. Die Beschwerdeflhrerin bringt vor, das Bauvorhaben halte
keinen Abstand zur Bauzonengrenze ein, was unzulassig sei. Damit werde
die gesetzliche Vorgabe umgangen, wonach die Bauzonen von den Nicht-
bauzonen abzugrenzen seien. Ohne einen Mindestabstand fiihre das Bauen
bis an die Zonengrenze regelmassig zu unerwiinschten Ausdehnungen der
Siedlung in die Nichtbauzone. Als Ergebnis erweise sich das Bauen bis
direkt an die Nichtbauzone als unzulassig. Es sei der Mindestabstand von
3 m gemass § 60 Abs. 1 PBG zwingend einzuhalten.

2.1 Wie die Beschwerdefthrerin in ihrer Beschwerde anschliessend sel-
ber ausfiihrt, gibt es im Kanton Schwyz keine gesetzliche Regelung, welche
einen Abstand zur Bauzonengrenze resp. einen Zonenabstand vorschreibt
(vgl. RRB Nr. 550 vom 25. Juni 2013, E. 6). Die von der Beschwerdefiih-
rerin zitierte Regelung von § 60 PBG befasst sich mit dem Abstand zu einer
Grundstiicksgrenze (sog. Grenzabstand). Wie aus dem aktuell geltenden
Zonenplan der Gemeinde Wollerau vom 28. Februar 2016 (...) zu entneh-
men ist, verlauft die Zonengrenze der W2 im hier interessierenden Bereich
direkt auf der Grenze zwischen KTN 1663 und KTN 2396 resp. KTN 2392
und KTN 2401. Die Grundstiicks- und Zonengrenzen sind im vorliegend in
Frage stehenden Bereich somit identisch.

2.2 Der Grenzabstand ist die kiirzeste Verbindung zwischen Grenze und
Fassade. Er wird senkrecht auf die Fassade und Uber die Ecken mit dem
kleineren Radius gemessen (§ 59 Abs. 1 PBG). Fir Bauten bis und mit
20 m Gebaudehthe betragt der Grenzabstand 50 % der Gebaudehohe,
mindestens aber 3 m (§ 60 Abs. 1 PBG). Als Gebdudehohe gilt das Mass
vom ausgemittelten gewachsenen Boden in der Fassadenmitte bis zum
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Schnittpunkt der Fassade mit der Dachhaut, bei Flachdachern bis zur
Oberkante des Dachabschlusses (§ 60 Abs. 2 PBG). Die Gemeinden kon-
nen generell grossere Masse als in den kantonalen Mindestvorschriften
vorschreiben. In den Kernzonen kénnen sie auch geringere Grenz- und
Gebaudeabstande vorsehen (§ 52 Abs. 2 PBG). Von dieser Kompetenz hat
die Gemeinde Wollerau Gebrauch gemacht. Gemass Art. 36 und Art. 37
i.v.m. Art. 71 BauR ist in den Wohnzonen ein kleiner und ein grosser
Grenzabstand einzuhalten. Der kleine Grenzabstand betragt 60 % der Ge-
baudehdhe, mindestens aber 4 m. Der grosse Grenzabstand betragt 100 %
der Gebaudehohe, mindestens jedoch 8 m. Der grosse Grenzabstand ist auf
der am starksten nach Siden gerichteten Langsfassade, der kleine Grenz-
abstand auf den brigen Gebaudeseiten einzuhalten (Art. 36 Abs. 1 BauR).

2.3 Die Gebaudehdhen an den Nordfassaden der geplanten Einfamilien-
hauser betragen vorliegend geméass dem Plan ,,Schnitt D/Nord- & Sidfas-
sade" 3.91 m (Haus West), 3.88 m (Haus Mitte) und 4.13 m (Haus Ost).
Die geplanten Hauser missen somit allesamt den kommunalen Mindest-
grenzabstand von 4 m gegeniiber den nérdlich gelegenen Grundstlicken
KTN 2369 und KTN 2401 einhalten. Dieser Grenzabstand wird im vorlie-
genden Fall unbestrittenermassen komplett unterschritten.

2.4 Bei Einhaltung des Geb&audeabstandes kdnnen die Grenzabstédnde
durch einen Dienstbarkeitsvertrag unter den Grundeigentiimern ungleich
verteilt werden. Die Dienstbarkeit ist im Grundbuch einzutragen; sie kann
nur mit Zustimmung der Bewilligungsbehorde geléscht werden (§ 62 PBG).
Mit dem zivilrechtlichen Instrument des Dienstbarkeitsvertrages kdnnen die
offentlich-rechtlichen Grenzabstande in gewissem Umfang abgeandert
werden. Eine Ungleichverteilung des Grenzabstandes ermoglicht es der
einen Vertragspartei, naher an die Grenze zu bauen, als dies nach den gel-
tenden Vorschriften mdéglich ware. Fiir die andere Vertragspartei beinhaltet
der Dienstbarkeitsvertrag indes die Pflicht, mit allfalligen eigenen Baupro-
jekten einen grésseren Grenzabstand einzuhalten, als dies die massgebli-
chen Bestimmungen vorsehen, damit auch der Geb&udeabstand eingehal-
ten werden kann (RRB Nr. 324 vom 12. April 2016, E. 2.4, bestatigt mit
VGE 1l 2016 99 vom 20. Marz 2017; RRB Nr. 1014 vom 27. Oktober
2015, E. 8.1; RRB Nr. 507 vom 12. Mai 2009, E. 2.4.1 mit Hinweis).

2.5 Die Vorinstanz 1 fiihrt in ihrem angefochtenen Beschluss vom 14.
November 2016 (auf S. 8 und S. 11) aus, das ,gegenseitige Grenzbau-
recht” fir die Grundstiicke KTN 2392 und KTN 2401 ergebe sich aus dem
Grundbuchauszug, welcher am 21. Oktober 2016 eingereicht wurde. Der
Ansicht der Vorinstanz 1 kann allerdings nicht gefolgt werden. Aus dem
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Grundbuchauszug der Liegenschaft KTN 2392 ist zwar ersichtlich, dass
Grenzbaurechte zugunsten der Liegenschaften KTN 1663 und KTN 2396
bestehen. Ebenso bestehen Grenzbaurechte zulasten von KTN 1663 und
zugunsten der Liegenschaften KTN 2392 und KTN 2401 (vgl. Grundbuch-
auszug ...). Die blosse Einrdaumung eines Naher- oder Grenzbaurechts ge-
nigt fir die ungleiche Verteilung des Grenzabstandes gemass § 62 PBG
aber nicht. Eine eigentliche Dienstbarkeit tiber die ungleiche Verteilung der
Grenzabstande i.S.v. § 62 PBG zugunsten der Liegenschaften KTN 1663
und KTN 2392 und zulasten der Liegenschaften KTN 2396 und KTN
2401 wurde bis jetzt noch nicht im Grundbuch eingetragen resp. besteht
nicht. Da die drei geplanten Hauser den Grenzabstand zu den benachbar-
ten Parzellen KTN 2396 und KTN 2401 komplett unterschreiten und keine
Dienstbarkeit i.S.v. § 62 PBG vorliegt, ist das Bauvorhaben grundsétzlich
nicht bewilligungsfahig.

2.6 Wenn die Voraussetzungen fiir die Erteilung einer Baubewilligung
zwar nicht vollstéandig erfullt sind, die noch vorhandenen Mangel jedoch
durch einfache, gezielte Anordnungen behoben werden kdnnen, ware eine
Verweigerung der Baubewilligung unter Umstanden unverhaltnismassig. In
diesem Fall ist die Baubewilligung mit Nebenbestimmungen zu versehen
(Christian Mader, Das Baubewilligungsverfahren, Zirich 1991, N 443).
Auch im vorliegenden Fall kann der Mangel mittels einer Auflage geheilt
werden. In teilweiser Gutheissung der Beschwerde sind die Beschwerde-
gegner deshalb auflageweise zu verpflichten, vor Baubeginn mit den
Grundeigentimern von KTN 2396 (Beschwerdegegnerin 1) und KTN 2401
(X.) einen Dienstbarkeitsvertrag betreffend die ungleiche Verteilung der
Grenzabstande abzuschliessen und im Grundbuch eintragen zu lassen.
Diese Dienstbarkeit beinhaltet das Recht des jeweiligen Eigentiimers von
KTN 1663 und KTN 2392, néher an die Grenze zu KTN 2396 und KTN
2401 zu bauen, als dies nach den geltenden Vorschriften méglich ware.
Fur die andere Vertragspartei beinhaltet der Dienstbarkeitsvertrag indes die
Pflicht, den fehlenden Grenzabstand zu Gbernehmen. Vor der Baufreigabe
ist dem Hochbauamt Wollerau eine Kopie des Grundbucheintrages einzu-
reichen. Bevor diese Nachweise erbracht werden, kdnnen die Beschwerde-
gegner jedenfalls nicht mit der Baufreigabe rechnen.

(RRB Nr. 319 vom 25. April 2017).

2.3 Baubewilligung fiir einen Teich auf einer Dachterrasse

- Baubewilligungspflicht fir eine Teichanlage auf einer Dachterrasse
(Erw. 3).
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- Einwirkungen durch Stechmiicken aus einem Teich sind nach den Im-
missionsvorschriften des Planungs- und Baugesetzes und nicht nach dem
Umweltschutzrecht zu beurteilen (Erw. 3.1).

- Fehlender Nachweis, dass vom Teich (bermdssige Beldstigungen durch
Stechmlicken ausgehen (Erw. 3.2 — 3.6).

Aus dem Sachverhalt:

A. hatte auf der Dachterrasse eines Mehrfamilienhauses eine Teichanlage
bzw. ein etwa 4.3 m? grosses Wasserbecken mit einem Fassungsvermogen
von rund 1‘400 Litern erstellt. Das Bauamt forderte ihn auf, fir die Teich-
anlage ein nachtragliches Baugesuch einzureichen. Die Bewilligung dafiir
wurde von der kommunalen Baubehdérde alsdann erteilt und die dagegen
erhobene Einsprache wurde abgewiesen. Gleiches widerfuhr der gegen den
Einspracheentscheid und die Baubewilligung erhobenen Verwaltungsbe-
schwerde.

Aus den Erwédgungen:

2. Die Beschwerdefiihrer beanstanden, das Bauvorhaben verletze die
Schutzbestimmungen betreffend Sicherheit und Gesundheit sowie die 6f-
fentlich-rechtlichen Immissionsschutzbestimmungen. Der kiinstlich ange-
legte Teich auf der Dachterrasse des Beschwerdegegners sei ein eigentli-
ches Stechmickenbruthabitat, denn das stehende Wasser liefere ideale
Bedingungen fiir Stechmickenlarven. Der Westwind trage die Stechmiicken
zu ihnen auf die &stlich gelegene Dachterrasse. Vor allem in der Damme-
rung wirden sie schliesslich von den Stechmiicken ,geplagt”. Die Be-
schwerdefiihrer schliessen aus, dass die Stechmiicken von ihrer eigenen
Terrasse her stammen. In diesem Zusammenhang haben die Beschwerde-
fihrer zwei Gutachten von Dr. C., Institut fir Parasitologie der Universitat
Zirich, vom 17. Juni 2016 und vom 27. November 2016 eingereicht.
Diese bestatigen, dass sich keine Stechmickenbruthabitate auf ihrer eige-
nen Terrasse befinden. Die Beschwerdefiihrer werfen der Vorinstanz zudem
vor, sie habe den rechtserheblichen Sachverhalt nur ungeniigend abgeklart,
indem sie kein Gutachten lber mégliche Stechmiickenbruthabitate auf der
Dachterrasse des Beschwerdegegners eingeholt habe.

3. Bauten und Anlagen dirfen nur mit behérdlicher Bewilligung errichtet

oder geandert werden (Art. 22 Abs. 1 des Bundesgesetzes tiber die Raum-
planung vom 22. Juni 1979, RPG, SR 700; § 75 Abs. 1 PBG). Dass die
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Teichanlage auf der Dachterrasse des Beschwerdegegners bewilligungs-
pflichtig ist, ist im vorliegenden Fall nicht (mehr) umstritten. Gemass § 55
Abs. 1 PBG und Art. 16 Abs. 1 BauR sind Bauten und Anlagen so zu er-
stellen und zu unterhalten, dass sie weder Personen noch Sachen gefahr-
den. § 55 Abs. 1 PBG schreibt zudem vor, dass Bauten und Anlagen so
auszuftihren, anzupassen und zu unterhalten sind, dass sie so wenig Larm,
Rauch, Dinste, Gerliche, Erschitterungen und andere Emissionen erzeu-
gen, wie dies technisch und betrieblich méglich und wirtschaftlich tragbar
ist (vgl. auch Art. 18 Abs. 1 BauR). Die Baubewilligung ist zu verweigern,
wenn der bestimmungsgemasse Gebrauch einer Baute oder Anlage fiir die
Nachbarschaft nach Lage und Ortsgebrauch ibermassige Einwirkungen zur
Folge hatte (§ 55 Abs. 2 PBG; vgl. auch Art. 18 Abs. 2 BauR).

3.1 Die Frage, ob und inwieweit Emissionen bzw. Immissionen unzulas-
sig sind, regelt in erster Linie die Umweltschutzgesetzgebung des Bundes.
Immissionen, die durch Stechmicken verursacht werden, werden von den
Bestimmungen des Umweltschutzrechtes des Bundes indes nicht erfasst,
fallen doch darunter nur Einwirkungen wie Luftverunreinigungen, Larm,
Erschitterungen, Strahlen, Gewasserverunreinigungen, Bodenbelastungen,
usw. (vgl. Art. 7 des Bundesgesetzes ber den Umweltschutz vom 7. Okto-
ber 1983, Umweltschutzgesetz, USG, SR 814.01). Sie sind daher gestiitzt
auf die Vorschrift von § 55 Abs. 1 PBG zu beurteilen, welche einen allge-
meinen Schutz vor Einwirkungen von Bauten und Anlagen auf Grundstiicke
im relevanten Umgebungsbereich statuiert.

3.2 Gegenstand des vorliegenden nachtraglichen Baugesuchs ist eine
Teichanlage mit diversen Wasserpflanzen und Goldfischen. Die Flache des
Teiches betragt etwa 4.3 m?. Das Fassungsvermdégen des Wasserbeckens
betragt rund 1400 Liter. Ausserdem besteht die Teichanlage bereits seit
dem Jahr 2001, mithin also seit etwa 16 Jahren. Die Beschwerdefiihrer
haben sich jedoch erstmals im November 2014 nachweislich Gber die
Teichanlage und die angebliche Stechmiickenplage beschwert.

3.3 Im vorliegenden Fall ist zunachst nicht erwiesen, dass die Teichanla-
ge des Beschwerdegegners ein eigentliches Stechmiicken-Bruthabitat bzw.
den Ursprung der von den Beschwerdefiihrern behaupteten ,Stechmi-
ckenplage” darstellt. Die von den Beschwerdeflihrern eingereichten Gut-
achten von Dr. C. bestatigen lediglich, dass auf der Terrasse der Beschwer-
defuihrer offenbar keine Stechmiickenbruthabitate (z.B. im Brennholzlager
fir das Cheminée) zu finden sind. Diese Gutachten lassen jedoch nicht den
Rickschluss zu, dass somit die Teichanlage ursachlich fir die angebliche
Stechmiickenplage ist. Beide Gutachten bestatigen jedoch, dass insbeson-
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dere stehende Gewasser als Bruthabitate in Frage kommen. Die Teichanla-
ge des Beschwerdegegners befindet sich im 3. Stock und ist kaum windge-
schiitzt (vgl. Fotos in den vorinstanzlichen Akten). Das Wasser wird mit
einem Filtersystem in einem geschlossenen Kreislauf gereinigt, sodass es in
standiger Bewegung ist. Zudem befinden sich im Teich einige grosse Gold-
fische. Es ist daher unwahrscheinlich, dass in der Teichanlage die idealen
Bedingungen fiir ein Stechmiickenbruthabitat herrschen. Von diesem wére
im Ubrigen ansonsten wohl auch der Beschwerdegegner selber betroffen,
was dafiir spricht, dass dieser nétigenfalls entsprechende Gegenmassnah-
men treffen wirde.

3.4 Selbst wenn sich im Teich des Beschwerdegegners Stechmiickenlar-
ven befinden und die ausgewachsenen Stechmiicken von dort ausschwar-
men wirden, ist es fraglich, ob diese als eigentliche Emissionen der Teich-
anlage zu qualifizieren sind. Die Stechmiicken als solche hangen jedenfalls
nicht mit dem Gebrauch oder dem Betrieb der Teichanlage zusammen
(anders als z.B. die zu einem Bienenstand gehdérenden Jungbienen, die
Hihner eines Hihnerstalles usw.; vgl. zum anlagebezogenen Ansatz im
Umweltschutzrecht auch Alain Griffel/Heribert Rausch, Kommentar zum
Umweltschutzgesetz, Ergadnzungsband zur 2. Auflage, Zirich 2011, Art. 7
Rz 11). Bei den Stechmiicken handelt es sich vielmehr um in der Natur
frei lebende Insekten. Ihre Verbreitung und die Vermehrung héangen nach
allgemeiner Erfahrung auch in der Schweiz von vielen verschiedenen Fakto-
ren und nicht zuletzt vom Klima ab. Unbestritten dirfte sein, dass in der
Schweiz zumindest in den kalten Wintermonaten grossmehrheitlich keine
Stechmiicken vorkommen. Einwirkungen, die einen natirlichen Ursprung
haben, stellen aber grundséatzlich keine Emissionen i.S.v. § 55 Abs. 1
und 2 PBG dar.

3.5 Auch wenn man die Stechmicken als mit dem Gebrauch oder Be-
trieb der in Frage stehenden Teichanlage zusammenhangende Emissionen
betrachten wiirde (was nach dem unter E. 3.4 Gesagten grundsatzlich nicht
sachgerecht ist), stellt sich als nachstes die Frage, ob die mit den Stech-
muicken zusammenhangenden Immissionen U{bermassig sind. Die Be-
schwerdefiihrer beklagen sich insbesondere (ber ,,zerstochene” Arme und
Beine. Mickenstiche kénnen zwar lastig, unangenehm, juckend und u.U.
auch schmerzhaft sein. Wie bereits erwahnt, sind Stechmiicken in der ge-
samten Schweiz weit verbreitet und bekannt. Insbesondere in sehr warmen
und niederschlagsreichen Sommern koénnen sie zahlreich auftreten und
lastig sein. Mit einfachen Vorkehrungen, bspw. handelsiiblichen Micken-
schutzmitteln, kann man Mickenstiche jedoch gut vermeiden.
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3.6 Aus den obigen Ausfiihrungen ergibt sich insgesamt, dass die angeb-
liche ,,Stechmiickenplage” nicht als mit der Teichanlage in Verbindung
stehende (bermassige Immission qualifiziert werden kann. Dass die Vor-
instanz die Baubewilligung erteilt hat, ist unter diesem Aspekt somit nicht
zu beanstanden. Nicht zu beanstanden ist auch, dass die Vorinstanz kein
Gutachten lber mogliche Stechmiicken-Bruthabitate auf der Terrasse des
Beschwerdegegners eingeholt hat.

(RRB Nr. 320 vom 25. April 2017).

2.4 Bewilligung von Solaranlagen auf Dachern in Bau- und Landwirt-
schaftszonen im Meldeverfahren

- Nachtrdgliche Baueinsprache gegen ein im Meldeverfahren bewilligtes
Bauvorhaben (Erw. 1.1).

- Rechtsfolge fiir eine von der unzustandigen Stelle erteilte Baubewilligung
(Erw. 2).

- Anforderungen an die Einpassung einer Photovoltaikanlage auf einem
Flachdach mit nordwestlicher Exposition, um als genidgend angepasst im
Sinne von Art. 32a Abs. 1 RPV i.V.m. Art. 18a Abs. 1 RPG und damit im
Meldeverfahren durchzugehen (Erw. 3.1 — 3.5).

Aus den Erwédgungen:

1.1 Nach Art. 18a Abs. 1 RPG bedirfen genligend angepasste Solaranla-
gen auf Déachern in Bau- und Landwirtschaftszonen keiner Baubewilligung
nach Art. 22 Abs. 1 RPG. Solche Vorhaben sind lediglich der zustéandigen
Behoérde zu melden. Diese vom Bundesrecht vorgesehene Meldepflicht hat
gemass Rechtsprechung des Regierungsrates im Rahmen eines Meldever-
fahrens gemass § 45 der Vollzugsverordnung zum Planungs- und Baugesetz
vom 2. Dezember 1997 (PBV, SRSZ 400.111) zu erfolgen (RRB Nr. 349
vom 16. Mai 2017, E. 2 mit Hinweisen). Das Gesetz sieht grundsatzlich
keine vorgangige Einsprachemdglichkeit gegen meldepflichtige Bauvorha-
ben vor. Wurde ein Bauvorhaben im Meldeverfahren bewilligt, so waren
Dritte (vorerst) vom Verfahren ausgeschlossen. Allerdings muss ein Nachbar
dennoch die Méglichkeit haben, sich zumindest gegen die Wahl der Art des
Bewilligungsverfahrens zur Wehr zu setzen. Dabei kann er geltend machen,
dass das vereinfachte oder ordentliche Verfahren hatte durchgefiihrt werden
mussen. Dazu steht ihm gemass Praxis und Rechtsprechung grundsatzlich
nur das Instrument der nachtréglichen Baueinsprache im Sinne von § 80
Abs. 3 des Planungs- und Baugesetzes vom 14. Mai 1987 (PBG,
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SRSZ 400.100) zur Verfugung (RRB Nr. 768 vom 17. Oktober 2017,
E. 1.2.2; vgl. Michael Hagenbuch, Kontrolle, Vollstreckung und Vollzug von
Verfligungen im Baurecht, in EGV-SZ 1998, S. 184, Fussnote 24). Gemass
dieser Bestimmung sind spatere Einsprachen gegen Bauvorhaben zulassig,
wenn die baulichen Vorkehren aus dem Baugespann und den aufgelegten
Planen nicht deutlich ersichtlich waren oder ihnen widersprechen. Die
spatere oder nachtragliche Einsprache bezweckt, die abgelaufene Ein-
sprachefrist wiederherzustellen, wenn der Dritte aus Griinden einer man-
gelhaften Planauflage und Bauprofilierung in unverschuldeter Weise von
der Einspracheerhebung abgehalten wurde. Die Frist fir die nachtragliche
Baueinsprache ist im Gesetz selber nicht festgelegt worden. In Analogie zur
gesetzlichen Einsprachefrist wird die Méglichkeit der nachtraglichen Ein-
spracheerhebung praxisgemass ebenfalls auf 20 Tage beschréankt. Dabei
wird der Fristenlauf durch die hinreichende Kenntnisnahme des nicht ord-
nungsgemass bekannt gemachten Bauvorhabens bzw. der erfolgten Abwei-
chungen ausgeldst (EGV-SZ 2007 B 8.3, E. 3.2 ff.; EGV-SZ 1992 Nr. 8).
Gleiches gilt fir gewdhnlich auch dann, wenn flr die Bewilligung das fal-
sche Verfahren gewahlt wurde (RRB Nr. 768 vom 17. Oktober 2017,
E. 1.2.2 mit Hinweisen).

1.2 Uber die (frist- und formgerechte) nachtrégliche Baueinsprache eines
betroffenen Dritten muss sodann die zustédndige Bewilligungsbehérde in
einer anfechtbaren Verfligung (Einspracheentscheid) befinden. Der Ein-
spracheentscheid muss dabei in jedem Fall die formellen Anforderungen
des Verwaltungsrechtspflegegesetzes einhalten (vgl. § 31 i.V.m. § 66 VRP,
§ 7 Bst. b VRP; § 64 Bst. c VRP).

1.3 Fiir das strittige Baugesuch wurde weder das ordentliche noch das
vereinfachte Baubewilligungsverfahren durchgefiihrt. Insoweit konnten die
Beschwerdefiihrer nicht am vorinstanzlichen Verfahren teilnehmen. Der
stellvertretende Abteilungsleiter des Ressorts Planung, Umwelt und Verkehr
hat die Baubewilligung namlich am 13. Oktober 2016 im Meldeverfahren
erteilt (vgl. auch Art. 119 Abs. 2 des geltenden Baureglements Kissnacht
vom 1. November 2006, nachfolgend: BauR). Die Beschwerdefiihrer haben
der Vorinstanz 1 am 14. Dezember 2016 schriftlich mitgeteilt, dass die
Beschwerdegegner vor kurzem eine Solaranlage auf dem Dach des Mehr-
familienhauses (...) errichtet hatten. Sie beanstandeten, dass sie weder
mundlich noch schriftlich Giber das Bauvorhaben informiert worden seien.
Ausserdem machten sie geltend, dass das Bauamt Kiissnacht fir die Solar-
anlage zu Unrecht das Meldeverfahren durchgefiihrt habe. Die Beschwerde-
flhrer haben damit sinngemass eine nachtragliche Baueinsprache einge-
reicht. Dabei ist weder ersichtlich noch wird geltend gemacht, dass diese

194



C24

verspatet eingereicht wurde. Am 5. Januar 2017 hat die Baukommission
den Beschwerdefiihrern mitgeteilt, dass die Photovoltaikanlage im Melde-
verfahren bewilligt worden sei. Bei diesem Schreiben handelt es sich um
einen Einspracheentscheid. Auch wenn es formell nicht als Verfligung bzw.
Einspracheentscheid bezeichnet war, kommt dem Schreiben der Baukom-
mission vom 5. Januar 2017 materieller Verfigungscharakter zu. Der Ein-
spracheentscheid vermag allerdings den formellen Anforderungen des Ver-
waltungsrechtspflegegesetzes nicht zu geniligen. Insbesondere misste der
Einspracheentscheid das Versanddatum, den Rechtsspruch und die Kos-
tenauflage sowie die Rechtsmittelbelehrung enthalten (§ 31 Abs. 1 Bst. b,
f und g und § 32 VRP). Die Vorinstanz wird aufgefordert, die formellen
Anforderungen gemass §§ 30 ff. VRP in Zukunft einzuhalten.

14 ..
1.5..

2. Zu prifen ist zunachst, ob der stellvertretende Leiter fir die Erteilung
der Baubewilligung Giberhaupt zustandig war.

2.1 Gemass § 76 Abs. 1 PBG ist der Gemeinderat bzw. der Bezirksrat die
Bewilligungsbehorde fiir Baubewilligungen. Die Gemeindeversammlung
bzw. die Bezirksgemeinde kann dessen Kompetenzen ganz oder teilweise
einer Baukommission Ubertragen. Der Bezirk Kissnacht hat von dieser
Delegationskompetenz Gebrauch gemacht. Nach Art. 3 Abs. 1 BauR ist der
Bezirksrat die Planungs- und Baubewilligungsbehorde. Firr das vereinfachte
Verfahren gemass § 79 PBG und das Meldeverfahren gemass § 75 Abs. 6
PBG ist hingegen die Baukommission zusténdig.

2.2 Am 13. Oktober 2016 hat der stellvertretende Abteilungsleiter des
Ressorts Planung, Umwelt und Verkehr den Beschwerdegegnern mitgeteilt,
dass die Errichtung der Photovoltaikanlage auf dem Grundstiick KTN 2128
dem Meldeverfahren zugeordnet werde und als bewilligt gelte. Wie oben
ausgefiihrt, ist die Baukommission Bewilligungsbehérde, wenn ein Bauvor-
haben im Meldeverfahren behandelt bzw. beurteilt wird (Art. 3 Abs. 1
BauR). Die Vorinstanz 1 héatte somit ber das Baugesuch der Beschwerde-
gegner entscheiden mussen. Der stellvertretende Abteilungsleiter des Res-
sorts Planung, Umwelt und Verkehr war fiir den Erlass der am 13. Oktober
2016 ergangenen Verfligung somit nicht zustandig.

2.3 Grundsatzlich hat die funktionelle und sachliche Unzustandigkeit der
verfligenden Behdrde die Nichtigkeit der Verfligung zur Folge, es sei denn,
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der verfligenden Behoérde komme auf dem betreffenden Gebiet allgemeine
Entscheidungsgewalt zu (vgl. Ulrich Héafelin/Georg Miller/Felix Uhimann,
Allgemeines Verwaltungsrecht, 7. Aufl., Zirich 2016, N 1105 f.). Bei der
Abgrenzung zwischen blosser Anfechtbarkeit und Nichtigkeit folgt die
Rechtsprechung der so genannten Evidenztheorie. Danach ist eine Verfi-
gung nichtig, wenn der ihr anhaftende Mangel besonders schwer und offen-
sichtlich oder zumindest leicht erkennbar ist und zudem die Rechtssicher-
heit dadurch nicht ernsthaft geféhrdet wird (Hafelin/Miller/Uhimann,
a.a.0., N 1098).

2.4 Im vorliegenden Fall ist von der Nichtigkeit der angefochtenen Verfi-
gung abzusehen, da der Mangel der fehlenden Zustandigkeit vorhanden,
jedoch nicht gravierend ist. Die fir das Meldeverfahren zustédndige Bau-
kommission hat den Beschwerdeflihrern mit Schreiben vom 5. Januar
2017 mitgeteilt, dass die Photovoltaikanlage bewilligt worden sei. Aus
diesem Schreiben ist ersichtlich, dass diese die Baubewilligung aus den-
selben Griinden wie der stellvertretende Leiter der Abteilung Planung, Um-
welt und Verkehr erteilt hatte. Der Entscheid der Baukommission ware
somit nicht anders ausgefallen. Die Nichtigerklarung der Verfligung vom
13. Oktober 2016 und die Rickweisung der Streitsache an die Baukom-
mission hatte deshalb im Ergebnis wieder die Erteilung der Baubewilligung
zur Folge. Somit ware es nicht verfahrenstkonomisch, wenn der Beschluss
des stellvertretenden Abteilungsleiters Planung, Umwelt und Verkehr als
nichtig erklart wiirde. Die Vorinstanz 1 wird dazu angehalten, zukilinftig die
Zustandigkeitsbestimmungen des Baureglements Kissnacht einzuhalten.

3. Ob das Baugesuch fiir die Solaranlage am 13. Oktober 2016 zu Recht
im Meldeverfahren bewilligt werden konnte, ist nachfolgend zu priifen.

3.1 Wie bereits erwahnt, kénnen Solaranlagen auf Déachern in Bau- und
Landwirtschaftszonen im Meldeverfahren bewilligt werden, sofern sie gen(-
gend angepasst sind (Art. 18a Abs. 1 RPG; vgl. oben E. 1.1). Solaranlagen
gelten nach Art. 32a Abs. 1 der Raumplanungsverordnung vom 28. Juni
2000 (RPV, SR 700.1) als auf einem Dach geniigend angepasst, wenn sie
die Dachflache im rechten Winkel um héchstens 20 cm (berragen (Bst. a),
von vorne und von oben gesehen nicht Uber die Dachflache hinausragen
(Bst. b), nach dem Stand der Technik reflexionsarm ausgefiihrt werden
(Bst. ¢) und als kompakte Flache zusammenhangen (Bst. d). Diese Voraus-
setzungen gelten kumulativ. Ist demnach ein Kriterium nicht erfillt, kann
die Solaranlage nicht im Meldeverfahren bewilligt werden. Die Bewilli-
gungsfahigkeit muss vielmehr im Rahmen eines vereinfachten oder or-
dentlichen Verfahrens Uberpriift werden. Allerdings sind Solaranlagen in
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gewissen besonderen Fallen auch unter der Geltung des neuen Raumpla-
nungsgesetzes in jedem Fall bewilligungs- und nicht bloss meldepflichtig
(vgl. Art. 18a Abs. 2 Bst. b und Abs. 3 RPG).

3.2.1 Nach Art. 32a Abs. 1 Bst. a RPV dirfen die Solaranlagen demnach
nicht héher als 20 cm sein. Gemessen wird dabei im rechten Winkel ab der
Dachflache. Allerdings rechtfertigt es sich nicht, bei Flachdachern das
Mass auf die tatsachliche Dachflache zu beziehen, wenn das Gebaude eine
feste bzw. geschlossene Bristung aufweist. In diesem Fall bezieht sich das
Mass vielmehr auf die Oberkante der Briistung. Denn Sinn und Zweck von
Art. 32a Abs. 1 Bst. a RPV ist, dass die Solaranlage die Dachflache kaum
Gberragt bzw. so montiert wird, dass die Funktion der Dachhaut zwar dem
darunterliegenden Dach (iberlassen werden kann, die optische Erscheinung
aber einem Dach mit integrierter Solaranlage méglichst nahe kommt (Erlau-
ternder Bericht zum Vernehmlassungsentwurf zu einer Teilrevision der
Raumplanungsverordnung des Bundesamtes fir Raumentwicklung vom
August 2013, abrufbar unter: www.are.admin.ch, besucht am: 8. Novem-
ber 2017, S. 13). Fir Solaranlagen auf Flachdachern bedeutet dies, dass
das optische Erscheinungsbild der Fassade bzw. der gesamten Gebaudeku-
batur nur gering beeintrachtigt werden darf. Denn letztlich soll die Solaran-
lage sich der Geometrie des Gebaudes unterordnen (vgl. auch Solaranlagen,
Grundlagen zur Erstellung, Departement Bau, Verkehr und Umwelt des
Kantons Aargau, Fassung vom November 2016, abrufbar unter: www.ag.ch,
besucht am: 13. November 2017, S. 15). Ist ein Flachdachgebdude dem-
nach mit einer geschlossenen Bristung umgeben, darf die Solaranlage die
Oberkante dieser Briistung um nicht mehr als 20 cm Uberragen, damit sie
das Kriterium von Art. 32a Abs. 1 Bst. a RPV erfillt.

3.2.2 Die Beschwerdegegner planten seit Langerem, auf dem Flachdach
ihres Mehrfamilienhauses eine aufgestédnderte Solaranlage zu realisieren.
Bereits aus den Baugesuchsunterlagen ergibt sich, dass die Aufstanderung
die tatsachliche Dachflache um circa 25 cm Uberragen wird (vgl. Plan ...).
Nachdem die Beschwerdefiihrer am 14. Dezember 2016 gegen die in der
Zwischenzeit realisierte Solaranlage opponierten, fiihrte die Vorinstanz 1
am 3. Januar 2017 eine Besichtigung auf dem Dach des Mehrfamilienhau-
ses durch. Dabei wurde festgestellt, dass die Héhe der Unterkonstruktion
9 cm betragt. Eine solche sei bei begriinten Flachdachern notwendig und
zulassig. Ohne diese Unterkonstruktion sei die Anlage 18 cm hoch. Damit
entspreche die Photovoltaikanlage den gesetzlichen Vorgaben (vgl. Schrei-
ben der Baukommission vom 5. Januar 2017). Dieser Ansicht kann jedoch
nicht vollumfanglich gefolgt werden. Unabhangig von der Art der Beda-
chung darf gemass Art. 32a Abs. 1 Bst. a RPV die gesamte Solaranlage die
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Dachflache im rechten Winkel um nicht mehr als 20 cm Uberragen. Aller-
dings ist aus den bei den Akten liegenden Fotoaufnahmen ersichtlich, dass
das Mehrfamilienhaus eine geschlossene Dachbriistung aufweist, welche
die eigentliche Dachflache lberragt. Wie hoch diese ist, lasst sich aus den
vorliegenden Unterlagen nicht eindeutig entnehmen. Dennoch kann davon
ausgegangen werden, dass die Dachbristung die eigentliche Dachflache
um mehr als 7 cm Uberragt (vgl. ...). Damit halt die aufgesténderte Solar-
anlage mit einer Gesamthdhe von 27 cm die 20 cm ab der Oberkante der
Dachbristung ein. Das Kriterium von Art. 32a Abs. 1 Bst. a RPV ist erfllt.

3.3 Dariiber hinaus verlangt Art. 32a Abs. 1 Bst. d RPV, dass die Solar-
anlage als kompakte Flache zusammenhangt. Diese Anforderung ist entge-
gen der Ansicht der Beschwerdefiihrer erfiillt. Denn der Sinn und Zweck
dieser Bestimmung ist es, ein ruhiges Erscheinungsbild zu erreichen. Daher
kann es auch Griinde geben, um Solaranlagen mit zusammenhangenden
Flachen kompakt, aber in anderer Form — beispielsweise mit Aussparungen
far Dachflachenfenster — zu realisieren (vgl. Bericht Bund, S. 15). Vorlie-
gend sind die 84 Solarmodule parallel zur Dachkante angeordnet. Die Ein-
fassung erfolgt — wie die Dachbristung — in Silber (Aluminiumrahmen).
Dabei hangen sie mehrheitlich miteinander zusammen. Allerdings mussten
aufgrund von gewissen Dachaufbauten (u.a. fir Kamine) Aussparungen
vorgenommen werden. Trotz diesen Aussparungen bzw. Restflachen ist die
Anlage gerade noch als kompakt zusammenhangende Flache im Sinne von
Art. 32a Abs. 1 Bst. d RPV anzusehen.

3.4 Das Grundstick KTN 2128 und das darauf liegende Haus befinden
sich an einer nach Nord-Westen abfallenden Hanglage. In siid-dstlicher
Richtung befinden sich diverse hdherliegende Grundstiicke (u.a. jenes der
Beschwerdefiihrer KTN 3668). Bei der geplanten Solaranlage sollen die
Solarzellen mit einem Neigungswinkel von 8° aufgestandert werden, was
deutlich unter dem optimalen Neigungswinkel von 40° liegt (vgl. Richtli-
nien ,,Bewilligungsfreie Anlagen zur Gewinnung erneuerbarer Energien des
Regierungsrats des Kantons Bern vom 28. Januar 2015, S. 13, 27). Zu-
dem sind die Solarzellen aus polykristallinem Silizium, wobei die Frontab-
deckung aus einem eisenarmen Solarglas mit Antireflexionsbeschichtung
besteht (vgl. Plan ...). Daher und in Anbetracht der Lage und des Nei-
gungswinkels der Solaranlage ist die Beeintrachtigung der Nachbarschaft
durch Reflexionen unwahrscheinlich. Die Solaranlage erflllt damit auch
das Kriterium gemass Art. 32a Abs. 1 Bst. ¢ RPV. Die Solaranlage lberragt
ausserdem die Dachflache sowohl in der Projektion von oben (Aufsicht) als
auch in der Ansicht von vorne nicht (Bericht Bund, S. 14; vgl. Art. 32a
Abs. 1 Bst. b RPV).
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3.5 Nach dem Gesagten handelt es sich bei der Solaranlage um eine
»genlgend angepasste” Anlage im Sinne von Art. 32a Abs. 1 RPV i.V.m.
Art. 18a Abs. 1 RPG. Die Vorinstanzen haben somit fiir die Solaranlage zu
Recht das Meldeverfahren durchgefiihrt.

(RRB Nr. 891 vom 28. November 2017).

2.5 Einordnung eines Hotelumbaus ins Ortsbild

- Widerspruch des geplanten Anbaus zu den Vorschriften liber Gebdudehd-
he, Geschosszahl und Dachform in der Kernzone gemdss dem Bauregle-
ment Kissnacht (Erw. 4.1 —4.7).

- Kein Bestandesschutz (Erw. 5.1 — 5.2).

- Ausnahmebewilligung fir die Uberschreitungen der Geschosszahl und
der Gebédudehdhe sowie fir die Verletzung der Dachform (Erw. 6.1 —
6.8).

- Bundes-, kantonale und kommunale Vorgaben fiir den Ortsbildschutz und
die Priifung derer Einhaltung durch den Regierungsrat im Beschwerde-
verfahren (Erw. 7.1 — 7.7).

- Missachtung des Ortsbildinventars (Erw. 8.1 — 8.4).

- Anbringung von zusatzlichen, nicht entscheidrelevanten Erwédgungen
(obiter dicta) [Erw. 9.1 — 9.2].

Aus dem Sachverhalt:

Direkt am Vierwaldstattersee mitten im Dorfkern von Kiissnacht am Rigi
befindet sich das Hotel Restaurant Seehof. Dieses besteht u.a. aus einem
denkmalgeschitzten Hauptbau, einem Anbau, einem Pavillon und einer
Gartenterrasse mit Kastanienbaumen. Am 10. Februar 2016 reichte die
Hotel du Lac Seehof AG dem Bezirksrat Kiissnacht das Baugesuch fiir Neu-
und Umbauarbeiten am Seehof ein. Dabei soll der denkmalgeschitzte
Hauptbau im Innern umgebaut sowie der bestehende Anbau abgerissen
und in grésserem Umfang wiederaufgebaut werden. Am 24. Mai 2016
reichte die Hotel du Lac Seehof AG abgeédnderte Projektunterlagen ein.
Darin weist der neue Anbau (im Vergleich zum urspriinglich geplanten) eine
leicht verkleinerte Gebaudegrundflache auf (fiir Details siehe Erw. 3.1 —
3.2).

Gestltzt auf den Gesamtentscheid des Amtes fiir Raumentwicklung vom
28. September 2016 erteilte der Bezirksrat Kiissnacht die Baubewilligung
unter Bedingungen und Auflagen und wies die Einsprachen ab.
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Aus den Erwédgungen:

3.1 Die Bauparzelle KTN 941 mit einer Flache von 1468 m? grenzt im
Stdwesten an den Vierwaldstattersee. Im Norden von KTN 941 liegt die
kleinere Bauparzelle KTN 4123 (154 m?). Auf KTN 941 befindet sich der
Hauptbau des Seehofes (Gebaude ...). Im Erdgeschoss des Hauptbaus sind
das Restaurant mit 80 Platzen, ein Teil der Restaurantkiche (inkl. Buffet),
ein Sitzungszimmer, ein Biro und ein Weinkeller untergebracht. Im ersten
und zweiten Obergeschoss des Hauptbaus befinden sich Hotelzimmer. Das
Dachgeschoss besteht aus sogenannten ,Dachkammern®. Nérdlich des
Hauptbaus befindet sich ein kleiner Innenhof. Der bestehende Anbau (Ge-
baude ...) steht nordwestlich des Hauptbaus. Im Erdgeschoss dieses An-
baus liegen heute ebenfalls teilweise die Restaurantkiiche und deren Ne-
benraume, eine Waschkiiche, Garagen sowie Lagerraume. Im Obergeschoss
und im Dachgeschoss des Anbaus befindet sich eine Wohnung. Diese
Wohnung liegt vollstandig auf KTN 4123. Das Erdgeschoss des Anbaus
erstreckt sich tber beide Parzellen KTN 941 und KTN 4123 bzw. ist mit
dem Hauptbau verbunden. Folglich ist der vordere Teil des Anbaus auf KTN
941 eingeschossig, der hintere Teil auf KTN 4123 dagegen verfiigt insge-
samt (Uber zwei Vollgeschosse und ein Dachgeschoss (Plan ...; Augen-
scheinprotokoll ..., Fotos Nrn. ...).

3.2 Mit dem vorliegend umstrittenen Bauvorhaben sollen im Hauptbau
ein Lift eingebaut, die WC-Anlagen vergrdssert sowie die Aufteilungen der
Hotelzimmer optimiert werden. Die Kammern im Dachgeschoss des Haupt-
baus werden zu Hotelzimmern umgebaut und umgenutzt. Auch die beste-
hende Restaurantkiiche im Erdgeschoss des Haupt- und des Anbaus wird
umgebaut und vergrdssert. Der neue Anbau weist eine kubische Form, vier
Vollgeschosse und ein Flachdach auf, wobei das Flachdach von Nordwesten
nach Sldosten leicht geneigt ist. Das Erdgeschoss und das erste Oberge-
schoss des neuen Anbaus sind mit dem Hauptbau verbunden bzw. fiillen
teilweise den bestehenden Innenhof nérdlich des Hauptbaus auf. Im Ubri-
gen entspricht der Gebaudegrundriss des neuen Anbaus in etwa demjeni-
gen des bestehenden Anbaus. An den neuen Anbau werden im Nordosten
ein Treppenhaus und ein Lift angebaut. Die drei Obergeschosse sind zum
Erdgeschoss in nordwestlicher und stidwestlicher Richtung um rund 80 cm
auskragend. Der Abstand des neuen Anbaus (bzw. dieser drei Obergeschos-
se) zur nordwestlichen Nachbarparzelle KTN 945 (Quai) betragt nur gerade
60 cm. Der neue Anbau fillt die Bauparzelle KTN 4123 (abgesehen vom
nordwestlichen, rund 3 bis 4 m breiten Seitenarm) praktisch vollstédndig
aus. Im Erdgeschoss des neuen Anbaus sind (neben der Restaurantkiiche)
diverse Nebenraume (Lager, Biro, Technik, Keller, Velo, Entsorgung etc.)
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untergebracht. Im ersten Obergeschoss des neuen Anbaus ist ein Saal mit
100 bis 120 Restaurantplatzen vorgesehen. Im zweiten und im dritten
Obergeschoss wird eine Maisonettewohnung eingebaut (Plan ...; Baube-
schrieb ...).

4. Alle Beschwerdefiihrer sind der Ansicht, dass der neue, iberdimensio-
nierte Anbau aufgrund seiner Héhe und seiner Gebaudeform den Bauvor-
schriften widerspricht. In einem ersten Schritt wird also auf den neuen
Anbau eingegangen.

4.1 Die beiden Bauparzellen KTN 941 und 4123 liegen in der Kernzo-
ne | (vgl. den Zonenplan Siedlung des Bezirkes Kiissnacht vom 28. August
2003). Im Kernzonenplan Kiissnacht vom 21. August 2003 ist der Haupt-
bau als Baute Klassierung A ausgeschieden. Der bestehende Anbau ist
keiner Klassierung zugeordnet.

4.2 Die Kernzonen bezwecken die Erhaltung des Dorfbildes und sind fir
Wohnbauten, Gewerbe- und Dienstleistungsbetriebe sowie fiir Verwaltungs-
bauten und kulturelle Einrichtungen bestimmt. Nicht oder nur massig sto-
rende Betriebe sind zulassig (Art. 54 Abs. 1 des Baureglements des Bezir-
kes Kissnacht vom 1. November 2006, nachfolgend: Baureglement bzw.
BauR). Der Abbruch von Geb&uden ist nur zulassig, wenn an deren Stelle
eine neue Uberbauung tritt oder die dauernde Freihaltung des Grundstii-
ckes das Ortsbild nicht beeintrachtigt (Art. 54 Abs. 2 BauR). Alle Bauten
sind mit Steildachern zu versehen, deren Neigung 40° bis 50° alter Teilung
zu betragen hat. Der First ist auf jenen der Nachbarbauten auszurichten
(Art. 55 Abs. 1 BauR). In Kissnacht und Merlischachen sind in der
Kernzone | nebst den Bauten A und B weitere Bauten gestattet (Art. 60
Abs. 1 BauR). Diese weiteren Bauten dirfen nicht mehr als vier Vollge-
schosse aufweisen, wovon das oberste Geschoss innerhalb der Dach-
schrage zu liegen hat. Zudem betragt die maximale Gebaudehthe 9 m
und die maximale Firsthéhe 15 m (Art. 61 BauR).

4.3 Fur Bauten bis und mit 20 m Geb&udehdhe betragt der Grenzab-
stand 50 % der Gebaudehohe, mindestens aber 3 m (§ 60 Abs. 1 PBG).
Der Gebdudeabstand ist die kiirzeste Entfernung zwischen zwei Fassaden;
er entspricht der Summe der Grenzabstande gemass den §§ 59 ff. (§ 63
Abs. 1 PBG). Die Gemeinden (bzw. Bezirke) kdnnen die geschlossene Bau-
weise in bestimmten Zonen vorschreiben oder sie zulassen (§ 64 Abs. 1
PBG). In der Kernzone | des Bezirkes Kiissnacht werden die Grenz- und
Gebaudeabstande der weiteren Bauten gegeniiber den benachbarten
Grundsticken durch den Bezirksrat im Einzelfall festgelegt. Dabei be-
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riicksichtigt er die bisherige Uberbauung auf dem Baugrundstiick, die
bestehende oder projektierte Uberbauung auf dem Nachbargrundstiick
sowie Stellung, Lage und Volumen des zu realisierenden Gebaudes fir
das Gesamtbild des betreffenden Quartiers (Art. 62 Abs. 2 BauR). Die
bestehenden An- und Nebenbauten dirfen innerhalb der bisherigen
Grundrissabmessungen ersetzt und umgebaut werden (Art. 63 Abs. 1
BauR).

4.4 Der Vorinstanz 1 als kommunale Baubewilligungsbehérde kommt bei
der Ausgestaltung und auch bei der Auslegung und Anwendung kommuna-
ler Bau- und Zonenvorschriften zwar ein Ermessensspielraum zu (vgl. §§ 18
und 21 PBG). Flr den Regierungsrat als Rechtsmittelinstanz hat das zur
Folge, dass er sich bei der Uberpriifung von Entscheiden, die in Anwen-
dung des kommunalen Rechts gefallt worden sind, zurlickzuhalten hat und
nicht sein eigenes Ermessen an die Stelle des Ermessens der Vorinstanz 1
setzen darf (vgl. § 46 Abs. 2 VRP).

4.5 Der bestehende Anbau ist nicht unter Denkmalschutz gestellt (vgl.
dazu die Ausflhrungen unter Ziff. 7.2). Zudem tritt an dessen Stelle ein
neues Gebaude. Daher ist der vorliegend vorgesehene Abbruch des be-
stehenden Anbaus grundsatzlich zulassig, was zwischen den Parteien
unbestritten ist (vgl. Art. 54 Abs. 2 BauR). In der Folge stellt sich also
die Frage, ob der neue Anbau mit seinen Ausmassen den Bauvorschriften
entspricht.

4.6 Der neue Anbau weist ein Flachdach auf. Daher verletzt er Art. 55
Abs. 1 BauR, wonach alle Bauten in der Kernzone mit Steildachern zu
versehen sind. Der Anbau umfasst vier Vollgeschosse. Das oberste, vierte
Geschoss liegt nicht innerhalb der Dachschrage. Art. 61 BauR ist daher
bereits in Bezug auf die Geschosszahl verletzt. Die Gebaudehbéhe des
Anbaus an der Sudwestfassade und an der Nordwestfassade betragt je-
weils 14.95 m, diejenige an der Nordostfassade 14.5 m. Daher ist die
maximale Gebdudehdhe von 9 m an drei Fassaden Uberschritten. Art. 61
BauR ist daher auch beziiglich Gebaudehdhe nicht eingehalten. Auch die
Vorinstanz 1 ist der Ansicht, dass der neue Anbau die Norm zur Dach-
form verletzt sowie die maximale Gebadudehdhe und die zuldssige Ge-
schosszahl berschreitet. Sie hat fir diese drei Verletzungen des Baureg-
lements Ausnahmebewilligungen erteilt.

4.7 Die Gebaudehdhe des neuen Anbaus ist knapp 6 m grésser als die-

jenige des bestehenden Anbaus. Dies fiihrt dazu, dass auch die Grenzab-
stande gegeniber den Nachbargrundstiicken KTN 942 (Haus See-
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platz 7), KTN 945 (Quai) und KTN 1701 (Vierwaldstattersee) sowie die
Gebaudeabstande zum Hauptbau, zum Pavillon, zum Haus Seeplatz 7
sowie zum Bootshaus auf KTN 943 starker unterschritten werden als
beim bestehenden Anbau. Der neue Anbau ragt (im Vergleich zum be-
stehenden Anbau) um rund 25 m? in den heute offenen Innenhof hinein.
Dessen Gebaudegrundflache dirfte daher grosser sein als diejenige des
bestehenden Anbaus (wobei die Akten dazu keine genauen Flachenanga-
ben enthalten). Ob der neue Anbau den Art. 62 Abs. 2 BauR (Grenz- und
Gebaudeabstande) sowie Art. 63 Abs. 1 BauR (Gebaudegrundriss) ent-
spricht, erscheint daher fraglich, kann letztlich aber offen gelassen wer-
den (vgl. die nachfolgenden Ausfiihrungen).

5. Als nachstes stellt sich die Frage, ob der neue Anbau noch von der
Bestandesgarantie des bestehenden Anbaus gedeckt ist.

5.1 Bestehende, rechtmassig erstellte Bauten und Anlagen, die den
neuen Vorschriften widersprechen, sind in ihrem Bestande garantiert
(§ 72 Abs. 1 PBG). Wenn ein bestehendes Gebaude abgebrochen oder
durch héhere Gewalt zerstort oder in seinem Umfang vermindert wird, so
hat der Eigentiimer finf Jahre lang das Recht, es im fritheren Umfang wie-
der aufzubauen. Die Sonderbestimmungen der Strassengesetzgebung blei-
ben vorbehalten (§ 72 Abs. 3 PBG).

5.2 Der vordere Teil des bestehenden Anbaus weist ein Vollgeschoss, der
hintere Teil zwei Vollgeschosse und ein Dachgeschoss auf. Die Gebdudeho-
he des vorderen Teils betragt rund 4 m. Der hintere Teil des bestehenden
Anbaus weist eine Gebdudehohe von rund 7 m und eine Firsthéhe von rund
11 m auf (vgl. Plan ...). Damit halt der bestehende Anbau die maximale
Geschosszahl, Gebaudehdéhe und Firsthdéhe geméass Art. 61 BauR ein. Der
neue Anbau mit einer Gebaudehdhe von durchgehend knapp 15 m und vier
Vollgeschossen geht deutlich ber die Masse des bestehenden Anbaus
hinaus (vgl. Plan ...). Er fallt damit nicht mehr unter die Bestandesgaran-
tie, was zwischen den Parteien auch unbestritten ist.

6. Sodann ist zu prifen, ob die Vorinstanz 1 flr die Verletzung der
Dachform sowie fiir die Uberschreitungen der Gebaudehdhe und der
Geschosszahl zu Recht Ausnahmebewilligungen erteilt hat.

6.1 Gemass § 73 Abs. 1 PBG kann die Bewilligungsbehdrde fiir Bauten
und Anlagen innerhalb der Bauzonen Ausnahmen von den in diesem Gesetz
oder in den Bauvorschriften der Gemeinden festgelegten Bestimmungen
bewilligen, wenn sonst eine unzumutbare Harte eintrate (Bst. a), dank der
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Abweichung wegen der 6rtlichen Gegebenheiten eine bessere Lésung erzielt
werden kann (Bst. b), Art, Zweckbestimmung oder Dauer des Gebaudes
eine Abweichung nahelegen (Bst. c) oder dadurch ein Objekt des Natur-
und Heimatschutzes besser geschiitzt werden kann (Bst. d). Eine Ausnah-
mebewilligung muss zudem mit den 6ffentlichen Interessen vereinbar sein
und darf keine wesentlichen Nachbarinteressen verletzen (Abs. 2).

6.2 Die Ausnahmebewilligung stellt im 6ffentlichen Baurecht ein allge-
meines Rechtsinstitut dar mit dem Zweck, im Einzelfall Harten und offen-
sichtliche Unzweckmassigkeiten zu beseitigen. Solche Hartefélle kdnnen
als Folge von besonderen Umstanden auftreten, mit denen der Gesetzgeber
beim Erlass der notwendigerweise generalisierenden Normen nicht gerech-
net hat. Dies ist im Einzelfall sorgfaltig zu prifen, da eine leichtfertige
Erteilung von Ausnahmebewilligungen die verfassungsrechtlichen Gebote
der Gesetzmassigkeit der Verwaltung und der rechtsgleichen Behandlung
der Biirger verletzen wiirde. Der Zweck der Ausnahmebewilligung besteht
nicht darin, einem Bauherrn zu einer optimalen Lésung zu verhelfen. Rein
wirtschaftliche Griinde oder Absichten, die beste architektonische Lésung
zu erreichen oder eine optimale Nutzung des Grundstlicks zu erzielen, stel-
len fir sich alleine keine eigentlichen Ausnahmegriinde dar (VGE Il 2013
146 vom 24. April 2014, E. 3.2). Im Ubrigen ist auf die Praxis zu verwei-
sen, wonach es, wenn eine Baute Uiber das Bestandesprivileg des Wieder-
aufbaurechts nach § 72 PBG hinausgeht, besonders wichtiger Griinde be-
darf, um Oberhaupt Abweichungen von den Bauvorschriften zu dulden. In
solchen Fallen ist bei der Bewilligung weiterer Ausnahmen ausserste Zu-
rickhaltung geboten (EGV-SZ 1993, Nr. 60, E. 7.b).

6.3 Ob die besonderen Voraussetzungen, welche eine Ausnahmebewilli-
gung rechtfertigen, vorliegen, ist eine Rechtsfrage, welche der freien Uber-
prifung des Regierungsrates (vgl. § 46 Abs. 1 VRP) unterliegt. Der unbe-
stimmte Rechtsbegriff der besonderen Verhaltnisse ist mit der Einschran-
kung ,,wenn und soweit” verkniipft. Es ist somit anhand des konkreten
Projektes und der Umstande zu priifen, ob eine Ausnahmesituation gege-
ben ist. Kann diese Frage bejaht werden, stellt sich die weitere Frage,
durch welche Abweichungen von der gesetzlichen Regelung aufgrund des
konkreten Projektes und allenfalls weiterer Umstéande der Ausnahmesituati-
on Rechnung getragen werden kann, was im Rahmen der behdrdlichen
Ermessensbetétigung festgelegt wird. Bei der Beurteilung dieser Ermes-
sensfrage auferlegt sich der Regierungsrat praxisgemass Zurlckhaltung,
zumal vielfach kommunale Gegebenheiten und Umstande ausschlaggebend
sind, die von den kommunalen Behdrden besser abgeklart und beurteilt
werden kénnen (EGV-SZ 2010 B 8.10, E. 3.1.5 mit weiteren Hinweisen).
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6.4 Wie gesagt halt der bestehende Anbau die Masse geméass Art. 61
BauR (Geschosszahl, Gebaudehohe, Firsthéhe) ein. Jedoch verletzt er die
minimalen kantonalen Grenz- und Gebaudeabsténde (vgl. §§ 59 ff. PBG).
Unter Einhaltung dieser minimalen kantonalen Grenz- und Gebaudeab-
stande kénnte auf KTN 941 und KTN 4123 wohl kein neuer Anbau mehr
realisiert werden. Eine Ausnahmesituation ist daher zu bejahen. Daher
bleibt zu prifen, ob der geplante Anbau dieser Ausnahmesituation ange-
messen Rechnung trégt. Da der neue Anbau nicht mehr von der Bestan-
desgarantie des bestehenden Anbaus gedeckt ist, bedarf es besonders
wichtiger Grinde fir zusatzliche Verletzungen von Bauvorschriften, mit
welchen ber den Altbau hinausgegangen werden kann.

6.5 Der Rechtsvertreter der Beschwerdegegnerin macht geltend, dass die
bestehenden rund 80 Restaurantpléatze bei weitem nicht geniigen wiirden,
um gréssere Anlasse durchzufiihren. Die Beschwerdegegnerin sei auf die
Erweiterung des Restaurants um zusatzliche 100 bis 120 Platze angewie-
sen, damit das Restaurant (iberhaupt rentabel weiterbetrieben werden kon-
ne. Damit bestehe auch ein erhebliches 6ffentliches Interesse am neuen
Anbau. Fir die Beschwerdegegnerin ware es in betrieblicher bzw. wirt-
schaftlicher Hinsicht zweifellos von Vorteil, wenn der neue Anbau durchge-
hend vier Vollgeschosse sowie ein Flachdach und damit ein deutlich grésse-
res Gebaudevolumen als der bestehende Anbau aufweisen dirfte. Dabei
handelt es sich jedoch um wirtschaftliche Griinde, welche fiir sich alleine
noch keine Ausnahmebewilligungen rechtfertigen. Diese Bestrebungen der
Beschwerdegegnerin an einer Vergrosserung bzw. Intensivierung des Res-
taurant- und Hotelleriebetriebes rechtfertigen keine Abweichung von den
Bauvorschriften im vorliegend umstrittenen Ausmass. Das Institut der Aus-
nahmebewilligung gibt der Beschwerdegegnerin keinen Anspruch darauf,
den bestehenden Anbau im gewlinschten Umfang zu vergréssern und damit
den Seehof (mdglicherweise) rentabler zu betreiben. Die Beschwerdegegne-
rin kann auch mit einem Anbau, welcher die Bauvorschriften in geringerem
Umfang verletzt als der vorliegend umstrittene, den Hotel- und Restaurant-
betrieb optimieren. Fir die Schaffung zusatzlicher Restaurantplatze bedarf
es nicht zwingend eines viergeschossigen Anbaus, zumal im dritten und
vierten Obergeschoss des Anbaus eine Wohnung vorgesehen ist. Ein rentab-
ler Weiterbetrieb des Seehofs ware vielleicht sogar mit einem neuen Anbau
moglich, welcher noch unter die Bestandesgarantie fallt, zumal diese kein
exaktes Festhalten an den bisherigen Gebaudeformen vorschreibt (vgl. Mark
Gisler, Das Wiederaufbaurecht, unter besonderer Bericksichtigung der
Verhéltnisse im Kanton Schwyz, Diss., Zirich 2003, S. 56). Ob bei einem
Nachfolgeprojekt Ausnahmebewilligungen in geringerem Umfang als vorlie-
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gend erteilt werden kénnten oder ob ein neuer Anbau nur im Rahmen der
Bestandesgarantie zulassig ist, kann letztlich offen gelassen werden. So
oder anders bedeutet es fiir die Beschwerdegegnerin keine unzumutbare
Harte, wenn sie nicht einen neuen Anbau im vorliegend umstrittenen Um-
fang erstellen darf.

6.6 Mit den vorliegenden Baureglementsverletzungen kann keine bessere
Losung erzielt werden, als wenn der Anbau die Bauvorschriften (besser)
einhalten wirde. Der bestehende (angeblich unerwiinschte) Innenhof zwi-
schen dem Haupt- und dem bestehenden Anbau kann auch mit einem
Anbau beseitigt werden, welcher die Vorschriften beziiglich Dachform, Ge-
baudehdhe und Geschosszahl einhalt. Dass die Firstausrichtungen der
Steildacher innerhalb der Kernzone angeblich verschieden sind, ist dabei
ebenfalls nicht weiter von Belang. Denn alleine deshalb, weil méglicher-
weise unklar ist, wie der First eines neuen Anbaus auszurichten waére,
rechtfertigt sich kein Flachdach. Ebenfalls unerheblich ist, dass ein neuer
Anbau moglicherweise eine bessere Ldsung darstellt als der bestehende
Anbau. Vielmehr ist entscheidend, ob mit den Baureglementsverletzungen
des neuen Anbaus eine bessere Losung erzielt werden kann, als wenn ein
neuer Anbau weniger oder gar keine Baureglementsbestimmungen verletzen
wirde. Weitere Griinde, weshalb der bestehende Anbau eine bessere
Loésung darstellen sollte als ein solcher, welcher unter die Bestandesga-
rantie fallt oder Bauvorschriften weniger verletzt, sind nicht ersichtlich
und legt die Beschwerdegegnerin auch nicht dar. Damit ist auch der
Ausnahmegrund der besseren Lésung (§ 73 Abs. 1 Bst. b PBG) nicht
gegeben.

6.7 Die Vorinstanz 1 fiihrt aus, dass mit dem neuen Anbau das denkmal-
geschiitzte Objekt ,Haus Seehof” besser geschiitzt werden kénne. Der
geplante Anbau beeintrachtigt u.a. durch die Uberschreitung der Geb&ude-
hohe, der Geschosszahl und wegen seines Flachdaches den Hauptbau in
seiner Wirkung (vgl. dazu die Ausflihrungen unter Ziff. 8.2). Daher kann der
Hauptbau durch die Abweichungen des vorliegend in Frage stehenden neu-
en Anbaus von den Bauvorschriften offensichtlich nicht besser geschitzt
werden. Der Ausnahmegrund des § 73 Abs. 1 Bst. d PBG ist insoweit daher
ebenfalls nicht erflllt. Nicht von vornherein auszuschliessen ist dagegen,
dass bei weniger weitreichenden Abweichungen von den Bauvorschriften
auch der Ausnahmegrund von § 73 Abs. 1 Bst. d PBG bejaht werden kann,
weil durch solche Abweichungen von den Bauvorschriften ein dauerhafter
Schutz und Erhalt der denkmalgeschitzten Hauptbaute insgesamt besser
gewahrleistet ist.
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6.8 Zudem steht der neue Anbau insbesondere aufgrund seiner Gebau-
dehdhe und seiner Dachform den gewichtigen &ffentlichen Interessen des
Ortsbildschutzes entgegen (vgl. die Ausfiihrungen unter Ziff. 8). Auch aus
diesem Grund sind Ausnahmebewilligungen fiir die vorliegenden Bauregle-
mentsverletzungen nicht maoglich (vgl. § 73 Abs. 2 PBG). Somit hatte die
Vorinstanz 1 fiir die Uberschreitungen der Geschosszahl und der Geb&ude-
hohe sowie flr die Verletzung der Dachform im hier umstrittenen Umfang
keine Ausnahmebewilligungen erteilen dirfen. Der Anbau widerspricht den
Art. 55 Abs. 1 BauR und Art. 61 BauR und ist damit bereits aus diesem
Grund nicht bewilligungsfahig.

7. Weiter bringen die Beschwerdeflihrer vor, der geplante Anbau gliedere
sich nicht ins Ortsbild ein. Er beeintrachtige den denkmalgeschitzten
Hauptbau in seiner Wirkung.

7.1 Fir den Natur- und Heimatschutz sind die Kantone zusténdig
(Art. 78 Abs. 1 der Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossen-
schaft vom 18. April 1999, BV, SR 101). Bauten und Anlagen miissen
sich so in die Umgebung eingliedern, dass sie das Landschafts-, Orts-,
Quartier- und Strassenbild nicht stéren. Die besonderen Vorschriften tber
den Natur- und Heimatschutz bleiben vorbehalten (§ 56 PBG). Der Kan-
tonsrat hat am 29. November 1927 das Gesetz tber den Natur- und Hei-
matschutz und die Erhaltung von Altertimern und Kunstdenkmalern
(KNHG, SRSZ 720.110) erlassen (vgl. auch § 67 des Einflihrungsgesetzes
vom 14. September 1978 zum schweizerischen Zivilgesetzbuch, EGzZGB,
SRSZ 210.100). Gemass § 1 Abs. 2 Bst. ¢ KNHG und § 2 Abs. 1 KNHG
ist es untersagt, Ortsbilder ohne Bewilligung der zustédndigen Behdrde zu
beseitigen, zu verunstalten, in ihrer Wirkung zu beeintrachtigen oder sie der
Allgemeinheit zu entziehen. Insbesondere sind die Errichtung oder Veran-
derung von Hoch- und Tiefbauten zu untersagen, wenn damit ein Ortsbild
in seinem Bestand bedroht, verunstaltet oder in seiner Erscheinung beein-
trachtigt wirde (§ 2 Abs. 2 KNHG). Der Gemeinderat sorgt fiir den Schutz
der in § 1 KNHG genannten Gegenstande und trifft die nach § 2 KNHG
erforderlichen Verfigungen (§ 3 Abs. 1 KNHG). Der Regierungsrat muss
einschreiten, wenn ein Gemeinderat die erforderlichen Massnahmen unter-
lasst (§ 3 Abs. 2 KNHG). Insoweit ist die Entscheidungsfreiheit der Ge-
meinde in Bezug auf den Ortsbildschutz massgeblich eingeschrankt (EGV-
SZ2009C2.2,E. 7.3).

7.2 Der Hauptbau ist im kantonalen Inventar geschitzter und schit-

zenswerter Bauten (KIGBO) als ,Haus Seehof enthalten (Objekt
Nr. 27.045; ,Strenger, klassizistischer Bau mit regelmassiger Fensterein-
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teilung, Walmdach und aufgesetztem Giebelfronton, Erker spater [18701“).
Gemass § 6 Abs. 1 KNHG ist es untersagt, ein KIGBO-Objekt in seiner
Wirkung zu beeintréchtigen. Das bedeutet, dass auch Verdnderungen an
Bauten und Anlagen in der naheren Umgebung eines KIGBO-Objektes,
welche zu dessen Beeintrachtigung fithren wirden, zu unterlassen sind.
Dieses Beeintrachtigungsverbot entspricht inhaltlich dem in § 56 PBG
enthaltenen Einordnungsgebot (RRB Nr. 925 vom 22. September 2015,
E. 9.1 mit weiteren Hinweisen). Dariiber hinaus schreibt Art. 13 Bst. c
BauR vor, dass im Sichtbereich von kiinstlerisch und geschichtlich wertvol-
len Statten, Bauten und Anlagen erhéhte Anforderungen an die Gestaltung
von Bauten und Anlagen sowie deren Umgebung gelten.

7.3 Kissnacht am Rigi figuriert als ,Kleinstadt” im Bundesinventar der
schiitzenswerten Ortsbilder der Schweiz (ISOS; vgl. Anhang der Verordnung
Uber das Bundesinventar der schiitzenswerten Ortsbilder der Schweiz vom
9. September 1981, VISOS, SR 451.12). Die beiden Bauparzellen KTN
941 und 4123 liegen in der Umgebungs-Zone | (,,Uferstreifen, durch Auf-
schiittungen gewonnen, 6ffentliche Anlagen*). Diese gehért zum unerldssli-
chen Teil des Ortsbildes (unverbaut oder mit Bauten, die der urspriingli-
chen Beschaffenheit der Umgebung entsprechen). Sie hat eine besondere
Bedeutung fiir das Ortsbild oder dessen Teile. In dieser Umgebungs-Zone |
gilt das Erhaltungsziel a: ,,Erhalten der Beschaffenheit als Kulturland oder
als Freiflache sowie der fiir das Ortsbild wesentlichen Vegetation und Alt-
bauten. Beseitigung stdrender Veranderungen.” Als generelle Erhaltungs-
hinweise werden dort aufgezahlt: Kein Baugebiet, Gestaltungsvorschriften
fir standortgebundene Bauten sowie spezielle Vorschriften fiir Veranderun-
gen an Altbauten. Beziiglich der Bedeutung der Umgebungen besteht eine
klare Hierarchie. Gemass dieser steht u.a. die 6ffentliche Uferanlage (bzw.
die Umgebungs-Zone I) an erster Stelle (Inventar der schitzenswerten
Ortsbilder der Schweiz, ISOS, Bd. Kanton Schwyz, EDI 1990, S. 176 ff.).

7.4 Durch die Aufnahme eines Objektes von nationaler Bedeutung in ein
Inventar des Bundes wird dargetan, dass es in besonderem Mass die unge-
schmalerte Erhaltung, jedenfalls aber unter Einbezug von Wiederherstel-
lungs- oder angemessenen Ersatzmassnahmen die gréosstmégliche Scho-
nung verdient (Art. 6 Abs. 1 des Natur- und Heimatschutzgesetzes vom
1. Juni 1966, NHG, SR 451). Die Schutzbestimmung des Art. 6 NHG gilt
allerdings nur bei der Erfiillung von Bundesaufgaben in unmittelbarer Wei-
se. Bei der Erflllung von kantonalen und kommunalen Aufgaben wird der
Schutz von Ortsbildern durch kantonales und kommunales Recht gewéhr-
leistet (BGE 135 11 209 E. 2.1). Die gemaéss ISOS schiitzenswerten Orts-
bilder von nationaler Bedeutung sind im neuen kantonalen Richtplan vom
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8. Mérz 2016 (Beschluss Nr. 209 des Regierungsrates vom 8. Marz 2016;
Kenntnisnahme durch den Kantonsrat am 13. April 2016; Genehmigung
durch den Bundesrat am 24. Mai 2017) als Ausgangslage aufgefiihrt (vgl.
auch den Richtplantext, Kapitel B-12). Weiter enthalt das Baureglement
Bestimmungen zum Ortsbildschutz. Es umschreibt in den Art. 53 ff. die
erhéhten Anforderungen, welche in den Kernzonen gelten. Insbesondere fiir
Neubauten und Umbauten und Fassadenrenovationen in der Kernzone |
bezeichnet es das Ortsbildinventar als massgebliche Richtlinie (vgl. Art. 56
Abs. 1 BauR). Damit ist das ISOS bei der Beurteilung von Bauvorhaben
kantonal durch den Richtplan und kommunal durch das Baureglement und
das Ortsbildinventar umgesetzt (RRB Nr. 925 vom 22. September 2015,
E. 9.3 mit Hinweis auf VGE Il 2014 116 und 129 vom 25. November
2014, E. 6.4). Diese Bestimmungen sind fir die Beurteilung des vorlie-
genden Bauvorhabens massgebend.

7.5 In den Kernzonen gelten erhdhte Anforderungen an die Gestaltung
von Bauten und Anlagen sowie deren Umgebung gemass den besonderen
Vorschriften (Art. 13 Bst. a BauR). Neubauten, Umbauten sowie Fassa-
denrenovationen in der Kernzone | haben sich in Stellung, Grosse, Ge-
staltung, Bauabstanden, Baumaterial und Massstablichkeit dem beste-
henden Ortsbild anzupassen. Das Ortsbildinventar ist als massgebliche
Richtlinie zu beachten (Art. 56 Abs. 1 BauR). In Kissnacht und Mer-
lischachen sind in der Kernzone | nebst den Bauten A und B weitere
Bauten gestattet (Art. 60 Abs. 1 BauR). Diese missen sich harmonisch
ins Gesamtbild einordnen und durfen Freiflachen und Platze nicht unge-
bihrend beeintrachtigen (Art. 60 Abs. 2 BauR). Sie kénnen mit Bauten
der Klassierung A und B verbunden werden, wenn die schiitzenswerten
Objekte in ihrer ausseren Erscheinung nicht beeintrachtigt werden
(Art. 60 Abs. 3 BauR). Weitere An- und Nebenbauten sind innerhalb der
Kernzone | gestattet, wenn sie zum Hauptbau in untergeordneter Stel-
lung stehen, sich gut in das Orts- und Strassenbild einfligen und die
Freirdume nicht ungebiihrend beeintrachtigen (Art. 63 Abs. 2 BauR).

7.6 Gemass dem Ortsbildinventar Kissnacht (S. 31-39) liegt der
Seehof im Dorfteil , Seeplatz — Unterdorf — Unterdorfstrasse” bzw. am
slidlichen Ende der Bauzeile ,Unterdorfstrasse”. Ca. ein Dutzend drei-
und viergeschossige Bauten bilden auf der Westseite der Unterdorfstras-
se eine geschlossen wirkende, einer klaren Baulinie folgende Bauzeile. In
Fortsetzung dieser Hauptbaukdrper folgen Gartenanlagen bzw. Hinterho-
fe, die durch Nebenbauten wie Schuppen, Gartenhauschen, Garagen und
Werkstatten durchsetzt sind. Diese Bauten sind meist kleiner als die
eigentlichen Hauser und auch materialméassig setzen sie sich deutlich
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vom Hauptbau ab. Diese Hinterhofbereiche sind als solche zu erhalten.
Hier sind Garten, Gartenhauser und Griinanlagen im bisherigen Rahmen
sinnvoll.

7.7 Die Zuriickhaltung des Regierungsrates bei der Uberpriifung von Ent-
scheiden, welche in Anwendung des kommunalen Rechts gefallt worden
sind (vgl. dazu die Ausfiihrungen unter Ziff. 4.4), drangt sich praxisgemass
vor allem bei Fragen des Ortshildschutzes auf, wo die Gemeinden und Be-
zirke autonom sind. Ob sich ein Bauvorhaben in die bauliche Umgebung
einordnet, muss deshalb in erster Linie von den zustandigen oértlichen Bau-
behérden beurteilt werden. Sie verfligen Uber die besten Ortskenntnisse
und ihnen obliegt es, im Rahmen ihres Planungsauftrages dem Ortsbild-
und Landschaftsschutz Rechnung zu tragen. Der Regierungsrat greift des-
halb bei der Beurteilung der Eingliederung eines Bauprojekts nur ein, wenn
der beanstandete Standpunkt der kommunalen Baubewilligungsbehérde
objektiv nicht mehr vertretbar ist (EGV-SZ 2005, C 2.1, E. 4.2.3 mit Hin-
weisen). Er schreitet insbesondere dort ein, wo das kommunale Recht das
Ubergeordnete, vom Kanton zu sichernde Interesse des Heimatschutzes
(vgl. Art. 78 Abs. 1 BV und §§ 1-3 KNHG) schitzen soll (VGE Il 2014
116 und 129 vom 25. November 2014, E. 6.9).

8.1 Die Gebaudehdhe des Hauptbaus betragt rund 11 m und die First-
hohe circa 15 m. Der hintere, héhere Teil des bestehenden Anbaus mit
einer Gebaudehodhe von rund 7 m sowie einer Firsthéhe von circa 11 m
ist gegenliber dem Hauptbau untergeordnet und entspricht insoweit
Art. 63 Abs. 2 BauR. Dies gilt erst recht fiir den vorderen, eingeschossi-
gen Teil des Anbaus. Damit muss sich auch ein Ersatzbau des bestehen-
den Anbaus dem Hauptbau unterordnen. Die Gebaudehdhe des neuen
Anbaus mit rund 15 m entspricht in etwa der Firsthohe des bestehenden
Anbaus. Der kubische Anbau tritt mit seinem Flachdach &hnlich stark
oder noch starker in Erscheinung wie der Hauptbau mit seinem Walm-
dach. Dies ist insbesondere auf der Bildmontage gut erkennbar, in wel-
cher der neue Anbau anstelle des bestehenden Anbaus eingesetzt wurde
(Sicht vom See her; vgl. Anhang zum Augenscheinprotokoll vom 6. Juli
2017). Folglich ordnet sich der Anbau gegenliber dem Hauptbau nicht
unter. Insbesondere vom See oder von der Quaistrasse her gesehen tritt
er wuchtiger und dominanter in Erscheinung als der Hauptbau.

8.2 Zudem passen das Flachdach und die kubische Form des Anbaus
nicht zum Hauptbau. Ein Steildach wiirde besser zum Hauptbau passen
als ein Flachdach. Dementsprechend erlaubt Art. 55 Abs. 1 BauR in den
Kernzonen nur Steildacher. Der neue Anbau wirkt sich auf das KIGBO-
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Objekt ,Haus Seehof” (bzw. auf den Hauptbau) stérend aus und beein-
trachtigt dieses in seiner Wirkung (zumal er starker in Erscheinung tritt
als der Hauptbau). Die diesbezliglichen Ausfiihrungen der Denkmalpfle-
ge, wonach der neue Anbau von der Hauptseite her (Stidosten) nicht
einsehbar ist und deswegen den Hauptbau nicht stért, greifen zu kurz.
Fir die Frage der Beeintrachtigung eines KIGBO-Objektes muss die Wir-
kung einer geplanten Baute insgesamt beurteilt werden. Vorliegend sind
nicht nur die siddstliche Sicht vom Parkplatz aus, sondern auch die
Sicht vom See und von der Quaistrasse aus von Bedeutung (vgl. Augen-
scheinprotokoll ..., Fotos Nrn. ... sowie den Anhang). Daher steht der
neue Anbau auch zu Art. 60 Abs. 3 BauR im Widerspruch.

8.3 Gemass Art. 56 Abs. 1 BauR muss sich der neue Anbau beziiglich
Grosse, Gestaltung und Massstablichkeit dem bestehenden Anbau an-
passen. Dabei ist das Ortsbildinventar die massgebliche Richtlinie. Die
Vorinstanz 1 hat dieses Ortsbildinventar Gberhaupt nicht erwdhnt bzw.
angewendet, obwohl das kommunale Baureglement ausdriicklich darauf
verweist. Der Hauptbau grenzt an den Strassenraum der Unterdorfstras-
se. Der bestehende Anbau liegt im Hinterhofbereich des Hauptbaus. Er
ist kleiner als der Hauptbau und setzt sich von diesem ab. Dieser Hinter-
hofbereich des Hauptbaus muss gemass dem Ortsbildinventar erhalten
bleiben. Der vordere Teil des bestehenden Anbaus auf KTN 941 weist
nur ein Geschoss auf. Der hintere Teil des Anbaus verfligt iber zwei
Vollgeschosse und ein Dachgeschoss. Der neue Anbau mit seinen durch-
gehend vier Vollgeschossen geht in Bezug auf die Gebaudehdhe, die
Geschossigkeit und das Gebaudevolumen deutlich iber den bestehenden
Anbau hinaus und widerspricht damit dem Ortsbildinventar sowie Art. 56
Abs. 1 BauR. Ein solcher Anbau ist in der Kernzone, welche die Erhal-
tung des Dorfbildes bezweckt, nicht mehr zonenkonform (vgl. Art. 53
Abs. 1 BauR). Ein Neubau, welcher den bestehenden Anbau ersetzt,
misste ungefédhr die Ausmasse des bestehenden Anbaus (bernehmen,
kdnnte diese jedenfalls nicht im hier umstrittenen Umfang Uberschrei-
ten. Daher kann insgesamt gesagt werden, dass sich der neue Anbau
nicht in das Ortsbild einfligt. Er vermag den erhdhten Anforderungen an
die Gestaltung von Bauten in der Kernzone nicht zu genligen. Auch aus
diesem Grund ist er nicht bewilligungsfahig.

8.4 Damit hatten die Vorinstanzen den geplanten Anbau auf KTN 941
und KTN 4123 nicht bewilligen dirfen. Ein Eingreifen des Regierungsra-
tes ist hier insbesondere deshalb gerechtfertigt, weil der Anbau Bestim-
mungen zum Ortsbildschutz sowie das Ortsbildinventar verletzt. Damit
wurde hier ein Bundesinventar (ISOS) nicht umgesetzt bzw. missachtet.
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Die Bundesinventare sind nicht nur von den kantonalen, sondern auch
von den kommunalen Behérden bei der Erflllung ihrer Aufgaben zu be-
ricksichtigen. Die Vorinstanz 1 ist trotz ihres Ermessensspielraumes im
Bereich des Ortsbildschutzes an das kommunale Recht gebunden (vgl.
dazu VGE 11l 2014 116 und 129 vom 25. November 2014, E. 6.9). Der
Innenumbau im Hauptbau des Seehofs lasst sich nicht vom geplanten
Anbau trennen. Deswegen muss das ganze Baugesuch als eine Einheit
betrachtet und die gesamte Baubewilligung aufgehoben werden.

9.1 Sofern eher geringfiigige, nicht mittels Nebenbestimmungen sanier-
bare Mangel zur Aufhebung einer Baubewilligung fiihren und davon auszu-
gehen ist, dass sich bestimmte Fragen in einem modifizierten oder neuen
Baugesuch in gleicher oder grésstenteils gleicher Weise stellen, sollte aus
Griinden der Verfahrensékonomie und bei liquidem Sachverhalt eine zu-
satzliche Mitbeurteilung weiterer Rligen in Betracht gezogen werden. Ob
der Regierungsrat jedoch von dieser Moglichkeit Gebrauch machen will,
liegt in seinem Ermessen. Anzufiigen ist, dass solchen — vor allem aus ver-
fahrensdkonomischen Griinden angefiihrten — (Zusatz-)Bemerkungen im
Normalfall kein abschliessender Charakter zukommt (VGE III 2009 215
vom 24. Februar 2010, E. 3.2 mit Hinweisen).

9.2 Neben dem Ortsbildschutz ist zwischen den Parteien insbesondere
umstritten, ob sich die Bauparzellen im dicht berbauten Gebiet befinden.
Denn liegt dicht Gberbautes Gebiet vor, kdnnen im Gewasserraum zonen-
konforme Bauten bzw. Anlagen bewilligt werden (sofern keine liberwiegen-
den Interessen entgegenstehen; vgl. Art. 41c Abs. 1 Bst. a der Gewasser-
schutzverordnung vom 28. Oktober 1998, GSchV, SR 814.201). Ansons-
ten dirfte ein Anbau wohl nur im Umfang der Bestandesgarantie erstellt
werden (vgl. dazu Art. 41c Abs. 2 GSchV). Hier ist es denkbar, dass ein
neuer Anbau, welcher die Vorgaben des Ortsbildschutzes einhalt, noch von
der gewasserschutzrechtlichen Bestandesgarantie gedeckt wird. Damit
wirde sich eine gewasserschutzrechtliche Ausnahmebewilligung ertibrigen
bzw. sich die Frage des dicht (berbauten Gebietes nicht mehr stellen.
Wenn keine gewasserschutzrechtliche Ausnahmebewilligung erteilt werden
muss, liegt moglicherweise auch keine Bundesaufgabe vor. Damit wirde
auch die Frage eines Gutachtens der ENHK/EDK hinféllig (vgl. dazu Art. 7
Abs. 2 NHG). Auf diese Fragen wird nachfolgend nicht mehr naher einge-
gangen.
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10. Zusammenfassend sind in Gutheissung der Beschwerden | und Il der
angefochtene Gesamtentscheid der Vorinstanz 2 und die angefochtene
Baubewilligung der Vorinstanz 1 aufzuheben. (...).

(RRB Nr. 690 vom 12. September 2017).

3. Umweltschutz

3.1 Kostenverteilung fiir die Uberwachung von belasteten Standorten

- Sanierungspflicht fir belastete Standorte und Grundsétze der Kostenver-
teilung (Erw. 4.1 — 4.4).

- Grundsétze der Sachverhaltsfeststellung und Gegenstand derselben
(Erw. 5.1 - 5.6).

- Geschiéftsiibergang vom Vater auf den Sohn (Erw. 6).

- Die Haftung des Verhaltensstdrers, welche aus einer gegebenen Verunrei-
nigung resultiert, kann nur auf die ldbernehmende Gesellschaft dbertra-
gen werden, wenn die Sanierungsverpflichtung im Zeitpunkt der Ubertra-
gung bestanden hatte. Daflir reicht eine gesetzliche Grundlage zur Sanie-
rungspflicht. In Frage als solche Grundlage kommen neben Art. 32 USG
allenfalls auch Art. 8 des Gewdsserschutzgesetzes vom 8. Oktober 1971
und Art. 59 USG (Erw. 7.1 - 7.2).

- Anteilmdssige Kostentragung infolge Rechtsnachifolge der Aktiengesell-
schaft (Erw. 8).

- Kein treuwidriges Verhalten des Amtes fir Umweltschutz (Erw. 9.1 —
9.2).

Aus dem Sachverhalt:

A. bzw. dessen Einzelfirma A. betrieb von 1959 bis 1987 auf X. eine
Kehrichtdeponie. Die Abschlussarbeiten nach den letzten Abfallanlieferun-
gen dauerten weitere zehn Jahre, weshalb die Deponie erst seit 1997 als
abgeschlossen gilt. Der Standort X. wurde sodann in den Kataster der be-
lasteten Standorte (KbS) eingetragen. Nachdem die Gemeinde und das
Amt fir Umweltschutz auf eigene Kosten diverse Messungen vornahmen,
informierte das Amt fir Umweltschutz am 17. Mai 2010 die in der Sache
hauptséchlich involvierten Parteien Uber ein aktualisiertes Monitoringkon-
zept fur die Uberwachung der Altdeponie X. Mit Schreiben vom 27. Mai
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2010 ersuchte der Gemeinderat das Amt fiir Umweltschutz, einen Kosten-
verteiler fir die Untersuchungskosten zu erlassen.

Das Amt flir Umweltschutz hat am 3. August 2012 eine Kostenvertei-
lungsverfliigung erlassen und die Kosten zu 10 % B. (als Grundeigentiimer),
zu 57 % der S. AG (als Rechtsnachfolgerin der Einzelfirma A.) und zu
33 % (inklusive Ausfallkosten 5 %) der Gemeinde auferlegt. Dagegen ha-
ben B. und die S. AG Verwaltungsbeschwerde beim Regierungsrat erhoben.
Der Regierungsrat hat die Beschwerden mit RRB Nr. 250 vom 20. Méarz
2013 abgewiesen. Dagegen hat die S. AG Verwaltungsgerichtsbeschwerde
erhoben. Das Verwaltungsgericht hat mit VGE |II 2013 58 vom 25. Juni
2013 in teilweiser Gutheissung der Beschwerde den angefochtenen RRB
Nr. 250 vom 20. Marz 2013 aufgehoben und die Sache im Sinne der Er-
wagungen zur erganzenden Sachverhaltsabklarung und Neubeurteilung an
den Regierungsrat zuriickgewiesen. Der Regierungsrat hat mit RRB Nr.
1055 vom 13. November 2013 seinerseits die Verfligung des Amtes fir
Umweltschutz vom 3. August 2012 aufgehoben, soweit sie die S. AG be-
traf. Er hat die Sache im Sinne seiner Erwagungen und jenen des Verwal-
tungsgerichts zur ergédnzenden Sachverhaltsabklarung und Neubeurteilung
an das Amt fiir Umweltschutz zuriickgewiesen.

Das Amt fir Umweltschutz hat am 19. Januar 2016 folgende Kostenver-
teilungsverfiigung erlassen:

»1. Die Kosten flir das Monitoring fiir die Deponie X. werden unter die
Parteien prozentual wie folgt verlegt:

Kostentrager Anteil [%]
B. 10.0
Rechtsnachfolgerin der Einzelfirma A. 57.0
Gemeinde (inkl. Ausfallkosten 5%) 33.0
Total 100.0

Die aufzuteilenden Kosten umfassen die ausgewiesenen Uberwa-
chungskosten, abzliglich allfalliger Bundesabgeltungen. Ausdriick-
lich vorbehalten bleibt die definitive Schlussabrechnung, die
durch das Amt fir Umweltschutz zu genehmigen ist und deren be-
tragsmassige Aufteilung geméass den rechtskraftig festgesetzten
Kostenanteilen zu erfolgen hat.
Diese Kostenverteilungsverfligung gilt explizit auch far allféllige
Rechtsnachfolger der aufgefiihrten Parteien. Im Falle von Zu-
standsstérern ist die Kostentragungspflicht mit dem Grundstiick
verbunden, im Falle von Verhaltensstérern wird sie vererbt, bzw.
bei Gesellschaftsiibernahmen, Fusionen etc. (ibertragen.

2. Die Kosten flir die bereits abgeschlossene Monitoringphase 2010-
2011 belaufen sich auf Fr. 78 578.70. Unter Vorbehalt der Aus-
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zahlung der Bundesabgeltungen in der Hohe von 40% (Fr.
31 431.50) ist der Betrag von Fr. 47 147.20 den Kostentragern
zu belasten. (...)."

Die von der S. AG gegen die Verfligung des Amtes fir Umweltschutz er-
hobene Beschwerde weist der Regierungsrat ab.

Aus den Erwdgungen:

3. Die Vorinstanz hat der Beschwerdefiihrerin bereits mit ihrer Kostenver-
teilungsverfiigung vom 3. August 2012 einen Anteil von 57 % der Kosten
far das Monitoring fiir die Deponie X. auferlegt. Der Regierungsrat hat die
von der Beschwerdefiihrerin dagegen eingereichte Verwaltungsbeschwerde
abgewiesen, wogegen die Beschwerdefiihrerin Verwaltungsgerichtsbe-
schwerde erhoben hat. Umstritten war (und ist) im Wesentlichen, ob die
Vorinstanz die Beschwerdefiihrerin zu Recht als Rechtsnachfolgerin des
damaligen Deponiebetreibers A. bzw. dessen Einzelfirma ins Recht gefasst
hat. Kernpunkt bildete (und bildet) die Frage, ob A. die Sanierungsver-
pflichtungen aus der stillgelegten Deponie X. seinem Sohn M. bzw. dessen
Einzelfirma Ubertragen hat oder ob diese Verpflichtungen nach seinem Tod
auf seine Erben (Obergegangen sind. Unbestritten ist, dass die Einzelfirma
M. im Jahr 2004 durch Sacheinlage in die Beschwerdefiihrerin eingebracht
worden ist.

Das Verwaltungsgericht hat in seinem Entscheid VGE Il 2013 58 vom
25. Juni 2013 festgehalten, dass die Aktenlage hinsichtlich der Rechts-
nachfolge dirftig sei. Seinen Erwagungen zufolge wéare es angezeigt gewe-
sen, die beantragte Edition der einschlagigen Steuerakten durchzufiihren.
Das Verwaltungsgericht hat ausgefiihrt, dieses Versaumnis sei nachzuholen,
und es hat die Sache deshalb zur erganzenden Sachverhaltsabklarung und
Neubeurteilung an den Regierungsrat zuriickgewiesen. Der Regierungsrat
hat die Sache seinerseits an die Vorinstanz zuriickgewiesen (...). Die Vor-
instanz hat nach Ergénzung der Unterlagen mit der Kostenverteilungsverfi-
gung vom 19. Januar 2016 erneut 57 % der Kosten fiir das Monitoring fir
die Deponie X. auf die Beschwerdefiihrerin verlegt, wogegen diese die vor-
liegende Verwaltungsbeschwerde erhoben hat.

4.1 Die Kantone sorgen dafiir, dass Deponien und andere durch Abfalle
belastete Standorte (belastete Standorte) saniert werden, wenn sie zu
schadlichen oder lastigen Einwirkungen fiihren oder die konkrete Gefahr
besteht, dass solche Einwirkungen entstehen (Art. 32c Abs. 1 des Bundes-
gesetzes (iber den Umweltschutz vom 7. Oktober 1983, Umweltschutzge-

215



C 3.1

setz, USG, SR 814.01). Als belastete Standorte gelten unter anderem Ab-
lagerungsstandorte, d.h. stillgelegte oder noch in Betrieb stehende Depo-
nien und andere Abfallablagerungen (Art. 2 Abs. 1 Bst. a der Verordnung
Gber die Sanierung von belasteten Standorten vom 26. August 1998, Alt-
lasten-Verordnung, AltlV, SR 814.680). Die kantonale Umweltschutzfach-
stelle, d.h. das Amt fiir Umweltschutz, beurteilt die Uberwachungs- und
Sanierungsbediirftigkeit von Deponien und anderer durch Abfalle belasteter
Standorte und legt die Untersuchungs-, Uberwachungs- und Sanierungs-
massnahmen fest (vgl. § 15 Abs. 1 des Einfiihrungsgesetzes zum Bundes-
gesetz Uber den Umweltschutz vom 24. Mai 2000, EGzUSG, SRSZ
711.110; § 4 Abs. 1 und § 64 Abs. 1 Bst. ¢ der Vollzugsverordnung zum
Einflhrungsgesetz zum Umweltschutzgesetz vom 3. Juli 2001, VWzUSG,
SRSZ 711.111).

4.2 Der Verursacher tragt die Kosten fiir notwendige Massnahmen zur
Untersuchung, Uberwachung und Sanierung belasteter Standorte (Art. 32d
Abs. 1 USG). Sind mehrere Verursacher beteiligt, so tragen sie die Kosten
entsprechend ihren Anteilen an der Verursachung. In erster Linie tragt die
Kosten, wer die Massnahmen durch sein Verhalten verursacht hat. Wer
lediglich als Inhaber des Standortes beteiligt ist, tragt keine Kosten, wenn
er bei Anwendung der gebotenen Sorgfalt von der Belastung keine Kenntnis
haben konnte (Art. 32d Abs. 2 USG). Die Behorde erlésst eine Verfligung
Gber die Kostenverteilung, wenn ein Verursacher dies verlangt oder die
Behorde die Massnahmen selber durchfiihrt (Art. 32d Abs. 4 USG). Im
Kanton Schwyz ist flir den Erlass einer Verfligung Uber die Kostenverteilung
die Vorinstanz zustandig (§ 15 Abs. 2 EGzUSG; § 4 Abs. 1 und § 64 Abs. 2
Bst. h VWWzUSGQG).

4.3 Rechtsprechung und herrschende Lehre stellen fir die Umschrei-
bung des Verursacherbegriffs weitgehend auf den polizeirechtlichen Stérer-
begriff ab. Verursacher ist demnach nicht nur derjenige, der den Schaden
oder die Gefahr selbst oder durch das unter seiner Verantwortung erfolgen-
de Verhalten Dritter verursacht hat (Verhaltens- oder Handlungsstorer),
sondern auch, wer (ber die Sache, die den ordnungswidrigen Zustand be-
wirkt, rechtliche oder tatsachliche Gewalt hat (Zustandsstérer; vgl. BGE
139 11 106 E. 3.1.1 mit Hinweisen). Als Zustandsstérer kommen der Ei-
gentlmer, der Mieter, der Pachter, der Baurechtsberechtigte oder andere
Inhaber in Frage (vgl. Karin Scherrer, Handlungs- und Kostentragungs-
pflichten bei der Altlastensanierung, Bern 2005, S. 91). Bei Ablagerungs-
standorten ist der Deponiebetreiber als Verhaltens- (und {berdies auch
Zustands-)Stoérer der priméar verantwortliche Verursacher (Alain Griffel/Heri-

216



C 3.1

bert Rausch, Kommentar zum Umweltschutzgesetz, Ergédnzungsband zur
2. Auflage, Zirich 2011, N 6 zu Art. 32d USG).

4.4 In Bezug auf die Rechtsnachfolge fiir die Kostenpflicht geméss Art.
32d USG ist nach Rechtsprechung und Literatur zwischen Verhaltens- und
Zustandsverursachern einerseits sowie zwischen Singular- und Univer-
salsukzession andererseits zu unterscheiden (vgl. BGE 139 Il 106
E. 5.3 ff.). Die latente Kostenpflicht des Standortinhabers geht bei einer
Handanderung ohne Weiteres auf den Erwerber (iber bzw. entsteht originar
beim neuen Eigentiimer oder Inhaber. Dasselbe gilt im Fall einer Univer-
salsukzession (Vermogens- oder Geschaftsiibernahme bzw. Erbfall; vgl.
Mark Cummins, Kostenverteilung bei Altlastensanierungen, Zirich 2000,
S. 118 f.; Scherrer, a.a.0., S. 93). Dagegen verbleibt die Kostenpflicht des
Verhaltensverursachers im Fall der Singularsukzession als persdnliche
Schuld bei diesem und geht nicht auf den Rechtsnachfolger tiber. Méglich
ist dagegen ein Ubergang der Kostenpflicht des Verhaltensverursachers im
Fall der Universalsukzession. Dies betrifft zum einen die Falle einer Vermo-
gens- oder Geschéaftsiibernahme. Zudem kann die Kostenpflicht (auch die
latente) eines Verhaltensstérers geméass Art. 560 Abs. 2 des Schweizeri-
schen Zivilgesetzbuches vom 10. Dezember 1907 (ZGB, SR 210) auf des-
sen Erben tbergehen (BGE 142 Il 232 E. 6.3; BGE 139 1l 106 E. 5.3 ff.
mit Hinweisen; Griffel/Rausch, a.a.0., N 7 zu Art. 32d).

4.5 A. schloss mit G. am 13. September 1958 erstmals einen Pachtver-
trag fur das Grundstiick X. ab, worin ihm gestattet wurde, Teile der Liegen-
schaft mit Kehricht, Schutt, Abfallen usw. aufzufiillen. Nach dem Tod von
G. erneuerten A. und D. als Rechtsnachfolger von G. im Jahr 1966 den
Pachtvertrag. Am 3. August 1976 erneuerten die beiden Parteien den
Pachtvertrag nochmals. Am 15. Juni 1982 schlossen sie einen Deponiever-
trag ab, welcher den Pachtvertrag ersetzte. Im Jahr 1987 wurde der Keh-
richtdeponiebetrieb eingestellt. Nach dem Tod von D. hat B. das Grund-
stiick per 1. Januar 1993 ilbernommen. Zwischen B. und A. ist kein Ver-
tragsverhéltnis aktenkundig (vgl. ...).

Es ist unbestritten, dass A. als ehemaliger Pachter des Grundstiicks und
Deponiebetreiber als Zustandsstérer und als Verhaltensstérer zu betrachten
ist. Demzufolge gilt er auch als Verursacher im Sinne von Art. 32d Abs. 1
USG, welcher die Kosten fiir notwendige Massnahmen zur Untersuchung,
Uberwachung und Sanierung belasteter Standorte zu tragen hat. Es stellt
sich nun die Frage, ob die Kostenpflicht von A. auf die Einzelfirma M. bzw.
die Beschwerdefiihrerin oder allenfalls auf die Erben von A. lbergegangen
ist.
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5. Die Beschwerdefiihrerin riigt, die Vorinstanz sei ihrem Auftrag zu um-
fassenden Abklarungen nicht nachgekommen. Es obliege der Vorinstanz,
die Voraussetzungen fiir eine Sanierungshaftung gegeniiber der Beschwer-
deflhrerin stringent nachzuweisen. Es gehe nicht an, der Beschwerdefiihre-
rin den Gegenbeweis aufzuerlegen.

5.1 Fir das Verfahren der Kostenverteilung gemass Art. 32d USG gelten
grundsatzlich die Maximen des allgemeinen Verwaltungsrechts. Die Behor-
de untersteht somit dem Untersuchungsgrundsatz (§ 18 VRP). Dieses Ver-
fahrensprinzip ist im Kostenverteilungsverfahren von der Verwaltungsbehor-
de insbesondere fiir die Beurteilung und Festsetzung der verschiedenen
Verursacheranteile zu beachten. Die Parteien trifft eine Mitwirkungspflicht
(§ 19 VRP). Darlber hinaus besteht mit Art. 46 Abs. 1 USG eine ausrei-
chende gesetzliche Grundlage dafiir, dass die am Verfahren beteiligten
Verursacher, aber auch Drittpersonen, die fir die Kostenverteilung erforder-
lichen Auskiinfte erteilen missen (vgl. Cummins, a.a.0., S. 265 f.; Scher-
rer, a.a.0., S. 249).

5.2 Um den fir die Bestimmung der Verursacheranteile relevanten Sach-
verhalt festzustellen, zieht die Behérde Urkunden, Aussagen der Parteien
und von Dritten, Augenscheine, weitere Unterlagen wie Rechnungsbelege
und Gutachten sowie historische und technische Voruntersuchungen als
Beweismittel bei (§ 24 VRP). Die Behorde wiirdigt die Beweise und Indi-
zien nach pflichtgemassem Ermessen (§ 25 VRP). Sie muss sich unvorein-
genommen davon Uberzeugen, ob sich die geltend gemachten Tatsachen
wirklich zugetragen haben oder nicht. Sie hat die Beweise unter Beriick-
sichtigung aller Umstande zu gewichten und zu beurteilen. Die Beweisfiih-
rungslast obliegt zu wesentlichen Teilen der Behorde. Hingegen tragen die
Parteien die objektive Beweislast im Sinne von Art. 8 ZGB. Demnach tragt,
wer aus einer Tatsache Rechte ableiten will, die Folgen, wenn er diese
nicht beweisen kann (vgl. Scherrer, a.a.0., S. 274; Hans W. Stutz, Verfah-
rensfragen bei der Kostenverteilung, in: URP 2001, S. 815 ff.; Cummins,
a.a.0., S. 265 ff.).

5.3 Das Verwaltungsgericht hat mit seinem Entscheid VGE Ill 2013 58
vom 25. Juni 2013 weitere Sachverhaltsabklarungen verlangt. Es hat ge-
fordert (vgl. E. 3.7), dass anhand der Steuerakten und allenfalls weiterer
Abklarungen insbesondere zu prifen sei (keine abschliessende Aufzéh-
lung),

- ob die Steuerverwaltung die behauptete Uberfithrung der Deponie X. per

1. Januar 1995 in das Privatvermdgen von A. akzeptierte (wenn nein: ist
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die Deponie im Geschaftsvermégen von A. oder von der Einzelfirma M.
aufgefiihrt worden?);

ob die von der Steuerverwaltung getatigten Abklarungen und Schlussfol-
gerungen nachvollziehbar/plausibel sind und fiir das vorliegende Verfah-
ren Ubernommen werden kdnnen;

ob allenfalls eine interne Schuldiibernahme vorliegt (§ 175 Bundesgesetz
betreffend die Erganzung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches, Flinfter
Teil: Obligationenrecht, vom 30. Méarz 2011, OR, SR 220) mit der Kon-
sequenz, dass die Einzelfirma M. bzw. die Beschwerdefiihrerin gegeniiber
dem Staat Schuldnerin geblieben ist;

ob Anhaltspunkte vorliegen, welche auf ein nachtragliches rechtsmiss-
brauchliches Konstruieren der Ubernahme in das Privatvermdgen per
1.1.1995 hinweisen (liegen echtzeitliche Dokumente vor, die auf die gel-
tend gemachte Privatiibernahme per 1. Januar 1995 hinweisen? Sollte
dies nicht der Fall sein, lasst dies aber nicht ohne Weiteres auf Rechts-
missbrauch schliessen, zumal ein solcher nicht leichthin angenommen
werden kann. Vielmehr sind die gesamten Umstande in die Beurteilung
miteinzubeziehen. Von Interesse ist beispielsweise auch die Frage, ob die
Haftung flr Altlasten bei der Geschéftsiibergabe schon ein ernsthaftes
Thema war).

Das Verwaltungsgericht hat sodann ausgefiihrt, die Sachlage sei auch in

Bezug auf die Ruckstellungen illiquid, weshalb sich diesbeziiglich weitere
vertiefte Abklarungen aufdrangen wirden.

5.4 Nach der Rickweisung durch den Regierungsrat hat die Vorinstanz in

die Steuerakten Einsicht genommen und von der Steuerverwaltung gestiitzt
auf § 24 Abs. 1 Bst. a VRP einen Amtsbericht angefordert. Die Vorinstanz
hat der Steuerverwaltung dabei folgende Fragen unterbreitet:

Bestehen Anhaltspunkte, dass die Deponie X. per 1. Januar 1995 in das
Privatvermégen von A. Uberfiihrt wurde und dies die Steuerverwaltung
akzeptierte? Oder ist die Deponie X. im Geschéaftsvermdgen von A. oder in
der Einzelfirma M. aufgefiihrt worden?

Bestehen dazu Aktenvorgange, die die eine oder andere Version belegen
oder zumindest glaubhaft machen kdnnen?

Kann die Bildung von Riickstellungen und deren Auflésung aufgrund der
Steuerakten zeitlich bestimmt werden?

Weitere sachdienliche Hinweise?

Die Steuerverwaltung hat diese Fragen in ihrem Amtsbericht vom 9. April

2014 ausfihrlich und unter Beilage der relevanten Steuerakten beantwor-
tet.
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5.5 Mit der Anforderung der Steuerakten und der Einholung eines Amts-
berichts der Steuerverwaltung ist die Vorinstanz ihrer Pflicht zur Sachver-
haltsabklarung nachgekommen. Sie hat die vom Verwaltungsgericht aufge-
worfenen Fragen aufgegriffen, diese der Steuerverwaltung unterbreitet und
gestiitzt auf deren Amtsbericht und die Steuerakten beantwortet. Die Vor-
instanz hat vor diesem Hintergrund die Frage der Rechtsnachfolge erneut
gepr(ft und ist unter Berlicksichtigung der durch die Steuerakten ausge-
wiesenen Sachlage wiederum zum Schluss gekommen, dass das Altlasten-
risiko der Deponie X. (nach der Ubertragung auf die Einzelfirma M.) auf die
S. AG Ubergegangen ist (vgl. ...). Damit kann der Vorinstanz keine ungend-
gende Sachverhaltsabklarung bzw. keine Verletzung ihrer Untersuchungs-
pflicht vorgeworfen werden. Die Beschwerdeflihrerin legt denn auch nicht
dar, in welcher Hinsicht bzw. beziiglich welcher Aspekte die Vorinstanz zu
weiteren Sachverhaltsabklarungen verpflichtet gewesen wére und welche
weiteren Abklarungen sie hatte vornehmen missen.

5.6 Im Ubrigen hat das Sicherheitsdepartement der Beschwerdefiihrerin
und der Beigeladenen mit Schreiben vom 22. November 2016 im Rahmen
der Verfahrensleitung etliche Fragen unterbreitet und sie zur Einreichung
erganzender Unterlagen aufgefordert. Selbst wenn die Vorinstanz ihrer Un-
tersuchungspflicht ungeniigend nachgekommen sein sollte, wéaren die un-
terbliebenen Sachverhaltsabklarungen demnach im vorliegenden Verfahren
nachgeholt worden. Der Regierungsrat hat nach diesen Zusatzabklarungen
und der Edition der vollstandigen Verfahrensakten bei der Vorinstanz von
den entscheidrelevanten Umstanden und Vorgdngen Kenntnis, soweit sich
dieselben zum heutigen Zeitpunkt noch nachvollziehen lassen. Es obliegt
ihm als Entscheidbehérde, die vorliegenden Beweise und Indizien nach
pflichtgeméassem Ermessen zu wirdigen (§ 25 VRP).

6. Die Beschwerdefiihrerin macht geltend, die Einzelfirma A. und die
Einzelfirma M. héatten wahrend rund sechs Jahren parallel bestanden. We-
der bei der Griindung der Einzelfirma M. noch bei der Auflésung der Einzel-
firma A. per 1. Januar 1995 habe eine Geschaftsiibernahme nach Art. 181
OR stattgefunden. Deshalb gebe es keinen Sachibernahmevertrag und
folglich auch keinen Vertrag zwischen A. und M. (ber die Rechte und
Pflichten betreffend die Deponie X. Selbst wenn Teilbereiche des Geschafts
Ubertragen worden waren, bedeute dies nicht, dass es sich um eine Ge-
samtliibernahme gehandelt habe. Dies folge namentlich aus dem Kinds-
kaufvertrag vom 29. Dezember 1995, mit welchem M. ausschliesslich das
Eigentum an diversen Liegenschaften lbertragen worden sei.
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6.1 Art. 181 OR ist zwar mit dem Randtitel ,,Ubernahme eines Vermé-
gens oder eines Geschéftes" versehen. Diese Bestimmung stellt jedoch
keinen Anwendungsfall einer Universalsukzession (Gesamtrechtsnachfolge)
dar. Art. 181 OR regelt lediglich die Ubertragung der Passiven eines Ver-
mogens oder eines Geschafts, hingegen nicht diejenige der Aktiven. Von
der Schuldibernahme nach Art. 181 OR werden alle mit dem ibernomme-
nen Vermodgen oder Geschaft verknlpften Ubertragbaren Schulden erfasst.
Die Anwendung von Art. 181 OR ist an zwei Voraussetzungen geknlpft.
Erstens muss ein Vermodgen oder Geschaft mit Aktiven und Passiven Uber-
nommen werden. Dabei muss der Ubernehmer die Ubernahme der Passi-
ven im Rahmen eines internen Ubernahmevertrags (Art. 175 OR) mit dem
Schuldner vereinbaren. Zweitens muss die Schuldliibernahme den Glaubi-
gern durch den Ubernehmer mitgeteilt werden. Die Mitteilung ist weder
annahmebedirftig noch formgebunden. Sie geschieht in der Praxis vor
allem durch Publikation im Schweizerischen Handelsamtsblatt. Es muss
aus der Mitteilung hervorgehen, dass sowohl Aktiven wie auch Passiven
iibernommen worden sind bzw. dass der Ubernehmer an die Stelle des
bisherigen Geschaftsinhabers getreten ist. Eine allféllige Verabredung zwi-
schen den Parteien, dass lediglich Teile der Passiven ibernommen werden,
ist in der Mitteilung an die Glaubiger klar und eindeutig hervorzuheben.
Andernfalls kann sie den Glaubigern nicht entgegengehalten werden und es
gelten die gesamten Schulden als vom Erwerber (ibernommen. Die Mittei-
lung gilt extern, gegenliber den Glaubigern, demnach in der Weise, wie sie
ein gutglaubiger Dritter gemass Vertrauensprinzip verstehen musste, auch
wenn ihr Inhalt von der Abmachung zwischen den Parteien abweichen soll-
te (vgl. Rudolf Tschéani in: Basler Kommentar zum Obligationenrecht, Bd. I,
6. Auflage, Basel 2015, N 1, 10 und 12 ff. zu Art. 181; Theo Guhl, Das
Schweizerische Obligationenrecht, 9. Auflage, Ziirich 2000, S. 291 f.).

6.2 Die Einzelfirma M. wurde am 2. Januar 1989 mit dem Zweck ,Be-
trieb eines Transportgeschaftes und Fahrzeughandel” ins Handelsregister
eingetragen (...). Am 2. Dezember 1994 wurde im Handelsregister die
Loschung der Einzelfirma A. (in Brunnen) infolge Geschéaftslibergangs vor-
genommen (...). Gleichentags wurde der Zweck der Einzelfirma M. (in
Brunnen) geédndert (,,Zweck neu: Betrieb eines Transportgeschéaftes und
Fahrzeughandel; Spezialfirma fir Abfallentsorgung, Strassen- und Kanalisa-
tionsreinigungen, Vertrieb von Kiesmaterialien* ...) und der Zusatz ,,...“ in
der Firma weggelassen (...; vgl. ...).

6.3 Wie sich aus den eingereichten Akten ergibt, ibernahm M. von sei-

nem Vater A. bereits am 1. Januar 1989 den Geschéftsbetrieb der Einzel-
firma. Zu diesem Zeitpunkt wurde ihm ein wesentlicher Teil des Geschafts-
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vermogens (die Umlaufvermégen bildenden Aktiven und Passiven) unent-
geltlich Ubertragen. Die restlichen Betriebsaktiven (Maschinen und Einrich-
tungen, Fahrzeuge und Geschéftsliegenschaften) wurden ihm vorerst ver-
pachtet (vgl. ...; , Erlduterung zur Steuererklarung fir die Sondersteuer auf
Kapitalgewinnen und Wertvermehrungen (Liquidations-Gewinne)“, unda-
tiert). In den Folgejahren (1991 und 1992) wurden M. offenbar weitere
Betriebsbestandteile Gbertragen (...). Wie die Beschwerdefihrerin ausfihrt,
wurden M. alsdann die Liegenschaften im Jahr 1995 zu Eigentum Ubertra-
gen. Sodann ergibt sich aus der von der Beschwerdefiihrerin dargestellten
Firmengeschichte, dass im Jahr 1995 ,alle Betriebe dem Sohn zu den
bestehenden Bankbelastungen (ibergeben” wurden bzw. damals die ,,Ge-
schéaftsiibergabe an M.* stattgefunden hat (...). Die Frage, welche Ge-
schaftsbereiche (inkl. Geschaftsvermdgen) zu welchem Zeitpunkt von A. auf
M. Ubertragen worden sind (...), vermochten indessen weder die Beschwer-
defiihrerin noch die Beigeladene zu beantworten.

6.4 Zwar enthalten die Akten keinen schriftlichen Geschaftsiibernahme-
vertrag im Sinne von Art. 175 OR. Daraus lasst sich jedoch nicht schlies-
sen, dass keine Geschaftsiibernahme gemass Art. 181 OR stattgefunden
hat, zumal der interne Ubernahmevertrag im Prinzip auch formlos giltig ist
(vgl. Tschéani, a.a.0., N 12 zu Art. 181). Vorliegend ist davon auszugehen,
dass A. und M. eine Geschéftsiibernahme im Sinne von Art. 181 OR ver-
einbart haben. Den vorstehenden Erwagungen zufolge (E. 6.2 und 6.3) hat
A. bereits im Jahr 1989 einen bedeutenden Teil des Geschaftsvermdgens
auf M. Obertragen. Im Jahr 1994 hat M. alsdann einen weiteren Teil des
Geschaftsvermdgens von A. (ibernommen (mit Zweck- und Firmenéanderung
der Einzelfirma M.). Gleichzeitig wurde die Einzelfirma von A. ausdriicklich
mit dem Vermerk ,infolge Geschaftsiibergangs” im Handelsregister ge-
l6scht. Dieser Handelsregistereintrag, durch den die Geschéftsiibernahme
Dritten gegeniiber bekanntgegeben wurde, ist als Mitteilung der Schuld-
Gbernahme gegeniiber den Glaubigern im Sinne von Art. 181 OR zu be-
trachten. Aus diesem Handelsregistereintrag ergibt sich nicht, dass be-
stimmte Schulden von der Geschéaftsiibernahme ausgenommen worden
waren. Zudem ergibt sich weder aus den Akten noch macht die Beschwer-
defuhrerin geltend, dass den Glaubigern angezeigt worden ware, dass nur
ein Teil der Passiven auf die Einzelfirma von M. (bergegangen sein sollte.
Nach dem Vertrauensprinzip durften Dritte demnach davon ausgehen, dass
zum Zeitpunkt der Geschéftsiibernahme per 2. Dezember 1994 sémtliche
Schulden aus der Einzelfirma von A. von M. ibernommen worden sind.

7. Die Beschwerdefiihrerin bringt ferner vor, dass im Zeitpunkt des parti-
ellen Firmenlbergangs noch keine Sanierungsschuld existent und die Mog-
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lichkeit einer spateren kostenmaéssigen Belastung nicht absehbar gewesen
sei. Es habe damit an einer Rechtsgrundlage fiir einen Haftungsiibergang
zum Zeitpunkt der Geschafts- bzw. Vermdgensiibernahme gefehlt, wie sie
das Bundesgericht voraussetze.

7.1 Offentlich-rechtliche Verbindlichkeiten und damit auch eine Sanie-
rungsschuld sind im Sinne von Art. 181 OR Ubertragbar. Die Haftung des
Verhaltensstoérers, welche aus einer gegebenen Verunreinigung resultiert,
kann nur auf die ibernehmende Gesellschaft (bertragen werden, wenn die
Sanierungsverpflichtung im Zeitpunkt der Ubertragung schon bestanden
hat. Es muss also im Zeitpunkt der Ubertragung zumindest eine gesetzliche
Grundlage zur finanziellen Sanierungspflicht bestanden haben. Dabei han-
delt es sich nicht notwendigerweise allein um Art. 32 USG. Schon vor In-
krafttreten dieser Bestimmung begriindeten Art. 8 des Gewasserschutzge-
setzes vom 8. Oktober 1971 und Art. 59 USG (in der Fassung aus dem
Jahr 1983) eine Haftung des Verhaltensstorers (vgl. Jean-Baptiste Zuffe-
rey/lsabelle Romy, Die finanzielle Verantwortlichkeit von Gesellschaften
innerhalb von Wirtschaftsgruppen flr die Sanierungskosten aus Altlasten,
Universitat Freiburg, 21. Oktober 2008, S. 24 f.; vgl. auch Urteil des Bun-
desgerichts 1C_18/2016 vom 6. Juni 2016, E. 4.4).

7.2 Die neuen Vorschriften lber die Sanierung belasteter Standorte und
damit auch Art. 32 d USG sind am 1. Juli 1997 in Kraft getreten (vgl.
Griffel/Rausch, a.a.0., N 7 zu Art. 32d; AS 1997 1155, 1174). Auch wenn
Art. 32d USG zum Zeitpunkt der Geschaftsiibernahme im Jahr 1994 noch
nicht in Kraft war, hat der bundesgerichtlichen Rechtsprechung zufolge
dennoch mit Art. 8 GSchG (in der Fassung aus dem Jahr 1971) und Art.
59 USG (in der Fassung aus dem Jahr 1983) eine Rechtsgrundlage fir die
Haftung von A. sen. als Verhaltensstdrer bestanden. Der Einwand der Be-
schwerdefiihrerin geht damit ins Leere.

8. Die Beschwerdeflihrerin riigt sodann, entgegen der Ansicht der Vor-
instanz seien in den Steuerakten Anhaltspunkte fiir einen Ubergang des
Altlastenrisikos in das Privatvermdgen von A. vorhanden. Da die Deponie X.
zum Nullwert ins Privatvermégen von A. (bertragen worden sei, ergebe sich
die Privatentnahme nicht explizit aus der Veranlagungsverfiigung fiir die
Liquidationsgewinnsteuer. Durch die Korrespondenzen und die Abklarun-
gen der Steuerverwaltung sei sie jedoch ausgewiesen. Bei dieser Konstella-
tion habe es auch keiner zusatzlichen Vertrage bedurft. Zudem werde der
Geschaftsiibergang auf M. entgegen der Darstellung der Vorinstanz auch
nicht durch die Position , Rilckstellung fiir Rekultivierung Deponien* do-
kumentiert. Im Gegenteil sei mit dem Schreiben der Z. Treuhand AG vom
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4. November 2000 ausgewiesen, dass es sich bei der sogenannten Riick-
stellung in Tat und Wahrheit um einen Vorschuss bzw. eine Anzahlung fir
zukiinftige Rekultivierungsaufwendungen gehandelt habe. Diese Position
sei als Leistungsauftrag zu verstehen, im Umfang von maximal Fr.
670'000.-- Rekultivierungsarbeiten auf der Deponie X. auszufiihren.

8.1 Gemass der Aufstellung der Steuerverwaltung (...) wurde in der Bi-
lanz von A. als Bestand per 1. Januar 1985 eine Position ,,Rekultivierung
Deponien* in der Hb6he von Fr. 540'000.-- ausgewiesen. Dieser Betrag
wurde im Jahr 1985 um Fr. 130‘000.-- und im Jahr 1986 um Fr.
200‘000.-- erhoht. Dementsprechend wurde per 31. Dezember 1986 die
Position ,,Rekultivierung” in der Héhe von Fr. 870°‘000.-- aufgefiihrt. In der
Bilanz von A. per 1. Januar 1989 war eine ,,Rickstellung fir Rekultivierung
Deponien* von Fr. 670‘000.-- enthalten, ebenso in der Bilanz per 31. De-
zember 1991. In der Bilanz per 31. Dezember 1992 war diese Riickstel-
lung nicht mehr vorhanden. Die Bilanzen von A. per 31. Dezember 1993,
31. Dezember 1994 und 31. Dezember 1995 fehlen in den Steuerakten
und konnten von der Beigeladenen ebenfalls nicht mehr beigebracht wer-
den (...).

In den Bilanzen von M. per 31. Dezember 1989 bis 31. Dezember 1991
wurden keine Rickstellungen fir Rekultivierungen aufgefiihrt. Erstmals
figuriert in der Bilanz von M. per 31. Dezember 1992 eine Position ,,Riick-
stellung Rekultivierung Deponien® in der Héhe von Fr. 622‘300.40. Die
Bilanz per 31. Dezember 1993 fehlt in den Steuerakten und konnte auch
von der Beschwerdeflihrerin nicht mehr erhaltlich gemacht werden (...). In
den Bilanzen von M. ab 31. Dezember 1994 bis 31. Dezember 2003 war
jeweils eine Position ,,Rickstellungen Rekultivierung” von Fr. 581'658.05
vorhanden.

Diese Position ,Rickstellung Rekultivierung” in der Héhe von Fr.
581‘658.05 wurde von der Beschwerdefiihrerin nach deren Ubernahme
der Einzelfirma von M. in ihren Bilanzen per 31. Dezember 1994 bis 31.
Dezember 2010 weitergefiihrt. In der Bilanz der Beschwerdefiihrerin per
31. Dezember 2011 ist diese Position nicht mehr enthalten. Den Uberein-
stimmenden Angaben der Beschwerdefiihrerin und der Steuerverwaltung
zufolge ist sie damals erfolgswirksam aufgel6st worden.

8.2 Mit Schreiben vom 6. April 2000 hat die Dr. Y. & Partner der Steu-
erverwaltung die Liquidationsgewinnsteuererklarung fir A. eingereicht. Sie
hat darauf hingewiesen, dass A. die Erwerbstatigkeit per 1. Januar 1995
aufgegeben und sein Geschéaft zu Buchwerten seinem Sohn M. (bergeben
hat. Unter Verweis auf die Bilanzen von A. per 31. Dezember 1994 und die
Bilanzen der Einzelfirma M. per 31. Dezember 1994 und per 31. Dezem-
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ber 1995 hat sie ausgefiihrt, dass die Deponie X. von der Geschéftsiiberga-
be ausgenommen und ins Privatvermdgen (berfihrt worden sei. Da die
Ubergabe zu Buchwerten erfolgt sei, handle es sich um eine steuerneutrale
Geschaftsnachfolge.

Die Steuerverwaltung hat die Dr. Y. & Partner mit Schreiben vom 19. Ok-
tober 2000 um Auskunft ersucht, worin der Vermdgenswert ,,Deponie X.“
bestehe und warum dieser Vermdgenswert nicht mit den Gbrigen geschaft-
lichen Vermoégenswerten (im Rahmen der Geschéftslibergabe) auf M. Gber-
tragen worden sei. Die Dr. Y. & Partner hat darauf mit Schreiben vom
8. November 2000 geantwortet, es handle sich um ein Nutzungsrecht. Die
Deponie werde zwar nicht mehr genutzt, es bestiinden aber noch offene
Fragen beziiglich der Rekultivierung sowie beziiglich der Ubernahme von
moglichen Schadenersatzzahlungen aus allfalligen Spatschaden. Man habe
bei der Geschaftsiibergabe an den Sohn vereinbart, dass allféllig auftau-
chende Schadenersatzanspriiche durch den Vater (ibernommen wirden.

8.3 Die Z. Treuhand AG hat im Zusammenhang mit der Veranlagung von
M. fir die Steuerperioden 1995/96 und 1997/98 in ihrem Schreiben vom
14. November 2000 unter der Uberschrift , Deponie-Riickstellung ausge-
fihrt, es sei aus mehreren Regierungsratsprotokollen ersichtlich, dass die
Deponie bzw. das Risiko aus der Deponie wegen der Altlasten nicht Gber-
tragen werden kdnne. Die Deponie sei somit bei der Geschaftsiibergabe
nicht an M. Ubergegangen. Bei der Riickstellung fiir Rekultivierung im Be-
trag von Fr. 670‘000.-- handle es sich somit nicht um eine Rickstellung,
sondern um einen Vorschuss bzw. eine Anzahlung fir zukinftig zu leisten-
de Rekultivierungsarbeiten auf der Deponie X.. M. habe nicht das Rekulti-
vierungsrisiko Gbernommen, sondern lediglich den Leistungsauftrag, im
Umfang von maximal Fr. 670'000.-- Rekultivierungsarbeiten auf der Depo-
nie X. auszufihren. In der Zwischenzeit seien Rekultivierungsarbeiten im
Betrag von Fr. 88'341.95 ausgefiihrt und der Rickstellung erfolgswirksam
belastet worden.

8.4 Die Vorinstanz hat der Steuerverwaltung unter anderem die Frage un-
terbreitet, ob Anhaltspunkte dafiir bestiinden, dass die Deponie X. per
1. Januar 1995 in das Privatvermdgen von A. Gberfiihrt worden sei und
dies die Steuerverwaltung akzeptiert habe bzw. ob die Deponie X. im Ge-
schaftsvermdgen von A. oder in der Einzelfirma M. aufgefiihrt worden sei.

Die Steuerverwaltung hat in ihrem Amtsbericht vom 9. April 2014 erlau-
tert, geméss den Schreiben der Dr. Y. & Partner und der Z. Treuhand AG
aus dem Jahr 2000 habe A. das Altlastenrisiko ins Privatvermégen tberflih-
ren wollen. Es seien jedoch keine Risikoabtretungsvertrage und auch keine
anderen Belege in den Steuerakten vorhanden, welche beweisen, dass das
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Risiko der Deponie X. ins Privatvermégen von A. Gberfihrt wurde. Zudem
habe A. das Altlastenrisiko nicht als Schuld in seinen Steuererklarungen ab
dem 1. Januar 1995 aufgeflihrt. Aus steuerlicher Sicht sei akzeptiert wor-
den, dass vom Geschaftskonto ,Rickstellung Deponien“ von M. Aufwen-
dungen betreffend die Deponie X. abgebucht worden seien. Fir die steuer-
liche Veranlagung sei die Uberfiihrung des Risikos indessen nicht von Be-
lang gewesen.

8.5 Es ist zwar denkbar, dass A. das Altlastenrisiko ins Privatvermdgen
Gberfihren wollte. Darauf weist auch die von der Beschwerdefiihrerin im
Buchhaltungsordner 1993 der Z. Treuhand AG aufgefundene Aktenno-
tiz hin (...), wo ausgefiihrt wird, dass im Geschéftsjahr 1993 die Rickstel-
lung flir die Rekultivierung an die Einzelfirma M. Obertragen worden sei.
Dabei sei aber das Risiko flr die Rekultivierung der Deponie bei A. verblie-
ben, d.h. richtigerweise wiirde man diesen Posten viel mehr als Vorschuss
far zu leistende Rekultivierungsarbeiten bezeichnen (im Betrag von Fr.
670'000.--). Diese Absicht zur Uberfiihrung des Altlastenrisikos ins Privat-
vermdgen basiert jedoch allenfalls auf einer miindlichen Vereinbarung zwi-
schen A. und M., da keinerlei schriftlichen Belege dafiir vorhanden sind.
Zudem hétte A. die Rekultivierungsverbindlichkeit ab dem Jahr 1995 in
seiner Steuererklarung als Schuld deklarieren kdnnen, falls tatsachlich eine
Privatentnahme stattgefunden hatte. Entgegen der Auffassung der Be-
schwerdefiihrerin besteht kein Anlass, an der Zulassigkeit eines solchen
Vorgehens zu zweifeln, zumal die Steuerverwaltung in ihrem Amtsbericht
vom 9. April 2014 ausdriicklich auf diese Méglichkeit hinweist.

8.6 Darliber hinaus fallt auf, dass die Beschwerdefiihrerin im Verfahren
vor Verwaltungsgericht noch vorgebracht hat, dass die Einzelfirma M. fir
die Deponie S., nicht aber fir die Deponie X., Rickstellungen gebildet
habe (vgl. VGE Ill 2013 58 vom 25. Juni 2013, E. 3.9). Mittlerweile ge-
steht sie zwar zu, dass die betreffende Bilanzposition fiir die Deponie X.
gebildet wurde, macht aber geltend, es handle sich nicht um eine Riickstel-
lung, sondern um einen Leistungsauftrag bzw. einen Vorschuss fiir Rekulti-
vierungsarbeiten. Die Beschwerdeflihrerin setzt sich damit zu ihren friihe-
ren Aussagen in Widerspruch und mindert dadurch ihre Glaubwirdigkeit.
Zudem ist der Ansicht der Vorinstanz zuzustimmen, dass eine Aufteilung
zwischen dem Rekultivierungsrisiko und dessen Uberfilhrung ins Privatver-
madgen von A. einerseits bzw. Rekultivierungsarbeiten und deren Ubernah-
me durch M. anderseits nicht belegt ist und ausserdem auch nicht glaub-
haft erscheint. Vielmehr lasst die Tatsache, dass die ,,Rickstellung Rekulti-
vierung” bis ins Jahr 1991 nur in der Bilanz von A., ab dem Jahr 1992
hingegen nur noch in der Bilanz von M. aufgefiihrt wird, auf die Ubernah-
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me des Altlastenrisikos der Deponie X. durch M. schliessen. In diesem
Zusammenhang hat das Verwaltungsgericht ebenfalls darauf hingewiesen,
dass es schwer nachvollziehbar sei, weshalb man einen Geschéftsteil nicht
auf den Sohn Ubertrage, um diesen vor méglichen Haftungsanspriichen zu
schiitzen, gleichzeitig selber aber keine Rickstellungen mehr bilde bzw. die
gesamten Riickstellungen fiir die Deponien vorzeitig auf den Sohn (bertra-
ge (vgl. VGE 111 2013 58 vom 25. Juni 2013, E. 3.9).

Insgesamt ergibt sich somit, wie die Steuerverwaltung in ihrem Amtsbe-
richt vom 9. April 2014 dargelegt hat, ,,ein stimmiges Bild* aus der Tatsa-
che der Nichterfassung der Risikoschuld in der privaten Steuererklarung
von A. einerseits und dem in der Buchhaltung von M. aufgefiihrten Konto
Rickstellung Rekultivierung Deponien anderseits (...). Rickstellungen fir
ein bestimmtes Risiko bildet in aller Regel derjenige, welcher das Risiko
auch tatsachlich tragt.

8.7 Selbst wenn die Steuerverwaltung die angeblich beabsichtigte Uber-
fihrung des Altlastenrisikos ins Privatvermdgen von A. hingenommen ha-
ben sollte, lasst dies im Ubrigen fiir das vorliegende Verfahren keine zwin-
genden Rickschlisse zu, wie auch das Verwaltungsgericht ausgefiihrt hat
(VGE 111 2013 58 vom 25. Juni 2013, E. 3.6). Massgeblich ist, dass keine
Mitteilung gegeniiber Dritten existiert, dass beim Geschaftsiibergang von A.
auf M. das Altlastenrisiko von der Geschéftsiibergabe ausgenommen wor-
den ware. Weder ist der Verdffentlichung im Amtsblatt ein solcher Hinweis
zu entnehmen noch ist eine anderweitige Bekanntgabe einer allenfalls be-
absichtigten partiellen Uberfithrung an die Glaubiger erfolgt. Wie bereits
dargelegt, gilt nach dem Vertrauensprinzip demnach, dass die gesamten
Schulden samt dem Altlastenrisiko als von M. erworben zu betrachten sind.
Soweit die Beschwerdefiihrerin vorbringt, dass eine (bestrittene) allfallige
Haftung fur Altlasten lediglich im Umfang der erfolgswirksam aufgeldsten
Rickstellung von Fr. 581‘658.05 bestehe, kann ihr ebenfalls nicht gefolgt
werden. Eine solche Haftungslimitierung hatte den Glaubigern ebenfalls
mitgeteilt werden missen, was unbestritten nicht stattgefunden hat.

8.8 Offenbleiben kann vor diesem Hintergrund auch die vom Verwal-
tungsgericht aufgeworfene Frage, ob in Bezug auf das Altlastenrisiko eine
interne Schuldliibernahme gemass Art. 175 OR vorliegt (vgl. dazu VGE Il
2013 58 vom 25. Juni 2013, E. 3.7). Bei einer internen Schuldiibernah-
me (Art. 175 OR) verpflichtet sich ein Dritter dem Schuldner gegeniber,
ihn von der Schuld zu befreien. Dem Glaubiger gegeniiber bleibt die
Schuldiibernahme ohne Wirkung, weshalb auch seine Zustimmung nicht
notwendig ist (vgl. Tschani, a.a.0., N 1 zu Art. 175; Guhl, a.a.0.,
S. 284 ff.). Falls A. und M. eine interne Schuldiibernahme vereinbart ha-
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ben sollten, ware dieser Umstand lediglich in diesem Innenverhéltnis von
Bedeutung. Auf das Verhaltnis zwischen M. bzw. der Beschwerdefiihrerin
als Schuldnerin und dem Staat als Glaubiger hatte eine allféllige interne
Schuldibernahme hingegen keinen Einfluss.

9. Die Beschwerdefiihrerin bringt schliesslich vor, die Vorinstanz habe
wahrend mehr als 15 Jahren anerkannt, dass das Altlastenrisiko bei A.
verblieben sei. Auch nach der Liquidation seiner Einzelfirma am 1. Januar
1995 sei A. der alleinige Ansprechpartner der Vorinstanz betreffend die
Deponie X. geblieben. Die Vorinstanz sei offenbar der Meinung gewesen,
dass diese Verbindlichkeiten nicht bertragen werden kénnten und habe
sich deshalb bis zu dessen Tod an A. als Verhaltensstérer gehalten. Dabei
sei sie zu behaften. Es verstosse gegen Treu und Glauben und sei rechtlich
unhaltbar, dass die Vorinstanz plétzlich von einer Rechtsnachfolge der
Einzelfirma M. und der Beschwerdefiihrerin ausgehe. Adressaten der Kos-
tenverteilungsverfiigung missten vielmehr die Erben von A. sein.

9.1 Soweit die Vorinstanz vorbringt, sie habe von der Auflésung der Ein-
zelfirma von A. keine Kenntnis gehabt, kann ihr nicht gefolgt werden. Die
Léschung der Einzelfirma A. infolge Geschaftsliberganges und die gleich-
zeitige Firmen- und Zweckédnderung der Einzelfirma M. per 2. Dezember
1994 wurden im Amtsblatt publiziert (...). Der betreffende Auszug aus dem
Amtsblatt ist zudem in den chronologisch nachgefiihrten Akten der Vor-
instanz enthalten (...). Die Vorinstanz hatte deshalb bei geniligender Auf-
merksamkeit um die Geschaftsiibernahme im Jahr 1994 wissen kdnnen
und mdssen.

9.2 Dennoch kann die Beschwerdefiihrerin aus der Tatsache, dass sich
die Vorinstanz in Belangen der Deponie X. auch nach der Liquidation seiner
Einzelfirma an A. gewandt hat, nichts zu ihren Gunsten ableiten. Als ehe-
maliger Deponiebetreiber war A. mit den Vorgangen und Verhaltnissen bei
der Deponie X. am besten vertraut und daher offenbar auch nach der Ge-
schaftsiibernahme durch die Einzelfirma M. mit den mit der Deponie X.
verbundenen Angelegenheiten betraut. Darauf lasst jedenfalls die Darstel-
lung der Beschwerdefiihrerin schliessen, wonach die Rekultivierungsarbei-
ten, welche die Einzelfirma M. ausfiihren liess und deren Kosten der Posi-
tion ,,Rlckstellung Rekultivierung” (sogenannter Rekultivierungsvorschuss)
belastet wurden, im Auftrag von A. vorgenommen wurden. Solange der
Vorinstanz A. als Ansprechpartner zur Verfiigung stand und die Verpflich-
tungen in Bezug auf die Deponie X. erflllt wurden, hatte die Vorinstanz
keinen Anlass, seine Kostenpflicht in Zweifel zu ziehen. Es ist deshalb kein
treuwidriges Verhalten darin zu erblicken, dass sie die Beschwerdefiihrerin
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erst im Rahmen des Kostenverteilungsverfahrens zu einer anteilmassigen
Kostentragung infolge Rechtsnachfolge verpflichtet hat.
(RRB Nr. 353 vom 16. Mai 2017).

8. Bildung

8.1 Kostengutsprache des Schultragers fiir das Schulgeld einer Talent-
schule bzw. -klasse

- Schulpflicht und Schulangebot nach der Volksschulgesetzgebung
(Erw. 1).

- Begabtenfdrderung und Schulgeldiibernahme (Erw. 2 und 2.2).

- Ein Anspruch auf Ausrichtung des Schulgeldbeitrags entsteht grundsétz-
lich dann, wenn ein besonders begabter oder hochbegabter Schiiler in
eine entsprechende Jffentlich anerkannte Sonderklasse aufgenommen
wird. Ist diese Voraussetzung erfiillt, kann sich der Schultrdger der Zah-
lung des Schulgeldbeitrags nur aann entziehen, wenn er ein elgenes,
gleichwertiges Angebot anzubieten vermag (Erw. 5 und 5.1).

- Angebot der Talentklassen ,talent ausserschwyz* als separat gefiihrte
Klassen zur Begabtenforderung in der March und Héfe (Erw. 5.2) und
dessen Vergleich mit einem Angebot in einem Nachbarkanton (Erw. 5.3 —
5.5).

Aus den Erwdgungen:

1. Die Schulpflicht beginnt mit dem einjahrigen Kindergarten und dauert
grundsatzlich zehn Jahre, langstens jedoch bis zum Abschluss der Sekun-
darstufe | (§ 4 Abs. 2 des Volksschulgesetzes vom 19. Oktober 2005, VSG,
SRSZ 611.210). Der Unterricht an der &ffentlichen Volksschule ist unent-
geltlich (§ 8 Abs. 1 VSG). Die Schulpflicht ist in der Regel am Wohnsitz
des Kindes zu erfillen (§ 7 Abs. 1 VSG). Der Schulrat kann auswartigen
Schulbesuch gestatten oder anordnen, wenn besondere Griinde es rechtfer-
tigen (§ 7 Abs. 2 VSG). Der Schultrager des Aufenthaltsortes kann vom
entlasteten Schultrager ein Schulgeld verlangen (§ 7 Abs. 3 VSG). Die Be-
zirke fihren die Sekundarstufe I, d.h. sie sind die Schultrédger der Sekun-
darstufe |. Der Bezirksrat legt auf Antrag des Schulrates die Organisations-
form der jeweiligen Sekundarstufe | fest (§ 20 Abs. 2 VSG). In Bezug auf
die Organisation der Schule und die Schulplanung steht den Schultragern
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ein Autonomiebereich zu, der den zustédndigen Behdrden bei konkreten
Entscheidungen ein relativ weites Ermessen einrdumt. Der Regierungsrat
auferlegt sich deshalb bei der Beurteilung von Schulfragen eine gewisse
Zuriickhaltung und greift nur dort ein, wo eine vorinstanzliche Verfligung
bzw. Praxis unhaltbar bzw. sachlich nicht vertretbar ist (vgl. Prasidialverfi-
gung des Landammanns vom 4. August 2015, E. 4.4, genehmigt mit RRB
Nr. 709 vom 11. August 2015).

2. Die Begabtenférderung ist in § 18 VSG geregelt. Nach dieser Bestim-
mung kdénnen Schilerinnen und Schiler durch unterrichtliche Massnah-
men in der Klasse, schulorganisatorische Massnahmen wie friihzeitige Ein-
schulung, das Angebot von Férderstunden, das Uberspringen einer Klasse,
den vorzeitigen Eintritt in die Mittelschule, die Dispensation von gewissen
Fachern oder durch die Schulung in Sonderklassen geférdert werden. Bei
einer Beschulung in einer &ffentlich anerkannten Sonderklasse leistet der
Schultrager einen Schulgeldbeitrag.

2.1 Offentlich anerkannte Sonderklassen fiir Hochbegabte miissen als
separate Talentschule bzw. Talentklassen gefiihrt werden und vom jeweili-
gen Standortkanton anerkannt worden sein. In die Sonderklasse werden
grundsatzlich nur Schilerinnen und Schiiler mit besonderen Begabungen
aufgenommen. Diese Jugendlichen sind entweder hochbegabt (ausgewie-
sener Intelligenzquotient von 130 oder hoéher) oder Talente (Sport, Musik,
Kunst), die von einem nationalen oder regionalen Sportverband oder durch
ein Auswahlgremium von ausgewiesenen Fachpersonen als solche aner-
kannt sind. Sind die genannten Kriterien erfiillt, kann beim zusténdigen
Schultrager ein Gesuch flr einen Schulgeldbeitrag eingereicht werden. Die
Beitragshéhe bestimmt sich wie folgt:

- Besteht ein vom Regierungsrat unterzeichnetes Schulgeldabkommen,

legt der Regierungsrat den Schulgeldbeitrag fest, den der abgebende

Schultrager zu leisten hat.

- Besteht kein Schulgeldabkommen oder gibt es keine anderen Vorgaben
des Regierungsrats, konnen die Schultrager den Schulgeldbeitrag selber
festlegen. Dieser entspricht maximal dem Durchschnittswert der Kosten
pro Schulkind nach Gemeindestatistik (§ 18 Abs. 3 VSG).

(Zum Ganzen siehe: Merkblatt des kantonalen Amts fiir Volksschulen und
Sport vom 20. Januar 2010 betreffend Schulgeldbeitrage beim Besuch
einer offentlich anerkannten Sonderklasse durch besonders begabte oder
hochbegabte Schiilerinnen und Schiiler.)

2.2 Im interkantonalen Verhaltnis besteht ein vom Regierungsrat unter-
zeichnetes Schulgeldabkommen. Dabei handelt es sich um die interkanto-
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nale Vereinbarung fiir Schulen mit spezifisch-strukturierten Angeboten fir
Hochbegabte vom 20. Februar 2003 (HBV). Die Vereinbarung gilt fir die
Sekundarstufe | und II. Sie regelt den interkantonalen Zugang zu spezifisch
strukturierten Ausbildungsgangen zur Férderung von Hochbegabten (Art. 1
Abs. 1 HBV). Im Anhang zur HBV wird festgehalten, welche Ausbildungs-
lehrgénge unter die Vereinbarung fallen, sowie welche Beitrage fir den
Schulbesuch vom Wohnsitzkanton der ausserkantonalen Schiilerinnen und
Schdler zu entrichten sind (Art. 2 Bst. a und b HBV). Die Sportschule Rap-
perswil-Jona ist im Anhang zur HBV vom 25. Mai 2016 als Ausbildungs-
lehrgang, der unter die Vereinbarung fallt, aufgefiihrt. Gemass der dort
festgehaltenen Umschreibung bietet die Sportschule Rapperswil-Jona
Schulunterricht in reinen Sportklassen mit einem auf die Sportart abge-
stimmten Stundenplan an. Gemass Anhang zur HBV betragt der Schulgeld-
beitrag fiir das 7. Schuljahr Fr. 9'5600.-- pro Semester.

3. Die Vorinstanz hat das Gesuch der Beschwerdefiihrer im Wesentlichen
mit der Begriindung abgewiesen, dass Kostengutsprachen nur in Fallen
gewahrt wirden, in denen das eigene Angebot der ,talent ausserschwyz"
nicht adaquat sei. (...)

4. Gemass Schreiben der Nachwuchsabteilung der Lakers Sport AG vom
9. Februar 2017 gehért M. dem Kader der ,Moskito Top“ an, was die
hochste Stufe seiner Alterskategorie darstellt. Auch wird M. ein grosses
Entwicklungspotential und ein grosser Leistungswille attestiert. Gestltzt
hierauf machen die Beschwerdefiihrer geltend, der Besuch der Oberstufe in
der Talent-/Sportschule Rapperswil-Jona biete die optimalen Rahmenbe-
dingungen zur weiteren Forderung ihres Sohnes. Der Einsatz als Kader-/
Stammspieler bedeute, dass M. mit Bezug auf die physische Belastung
nicht nur bei den Trainings der ,Moskito Top“ Mannschaft beansprucht
werde, sondern auch regelmassig bei den Spielen an den Wochenenden
eingesetzt werde. Diese zusatzliche Beanspruchung ziehe einen erhdhten
Erholungsbedarf nach sich. Die Regenerationszeiten seien sowohl fiir die
schulischen als auch fir die sportlichen Leistungen von zentraler Bedeu-
tung. Die Wegzeit zwischen der Eishalle in Rapperswil-Jona und der Ta-
lent-/Sportschule der Oberstufe Rapperswil-Jona sei nur halb so lang, wie
wenn er die ,talent ausserschwyz" in Wollerau besuchen misste. Der
Schulort Rapperswil-Jona komme daher auch der Regeneration zu Gute.
Die Talent-/Sportschule der Oberstufe Rapperswil-Jona sei vom Kanton
Schwyz als &ffentliche Sonderklasse anerkannt. Zudem handle es sich da-
bei um die in der Region derzeit beste Talent-/Sportschule fir Eishockey-
spieler. Seit dem 1. August 2017 sei die Sportschule Rapperswil-Jona
auch als ,,Swiss Olympic Partner School zertifiziert. Bei der Bestimmung
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von § 18 Abs. 3 VSG handle es sich nicht um eine Kann-Vorschrift, deren
Anwendung im Ermessen des Bezirksrats liege. Vielmehr sei ein Schulgeld-
beitrag durch den Schultrager immer dann zu leisten, wenn der Schiiler
eine offentlich anerkannte Sonderklasse besuche, was vorliegend der Fall
sei.

5. Besucht eine besonders begabte oder hochbegabte Schiilerin oder ein
besonders begabter oder hochbegabter Schiiler eine 6ffentlich anerkannte
Sonderklasse, leistet der Schultrager einen Schulgeldbeitrag, der héchstens
dem gewichteten Durchschnittswert der Kosten pro Schulkind nach Ge-
meindefinanzstatistik entspricht. Im Rahmen von interkantonalen Vereinba-
rungen legt der Regierungsrat den Schulgeldbeitrag der Schultrager fest
(§ 18 Abs. 3 VSG).

5.1 Den Beschwerdeflihrern ist insoweit zuzustimmen, als ein Anspruch
auf Ausrichtung des Schulgeldbeitrags grundsatzlich dann entsteht, wenn
ein besonders begabter oder hochbegabter Schiller in eine entsprechende
offentlich anerkannte Sonderklasse aufgenommen wird, d.h. die Aufnah-
mepriifung bestanden hat. Ist diese Voraussetzung erfiillt, kann sich der
Bezirk der Zahlung des Schulgeldbeitrags nur dann entziehen, wenn er ein
eigenes, gleichwertiges Angebot anzubieten vermag. Besteht ein eigenes,
gleichwertiges Angebot, ist gleichwohl eine Kostengutsprache zu leisten,
wenn in der Region kein geeigneter Trainingsstandort zur Verfligung steht.
Ist in der Region ein geeigneter Trainingsstandort vorhanden und besteht
eine eigene, gleichwertige Sonder- bzw. Talentklasse, darf der Bezirk darauf
bestehen, dass das eigene Angebot besucht wird (RRB Nr. 398 vom 23.
Mai 2017, E. 2.3, RRB Nr. 825 vom 27. September 2016, E. 5.1). In
materieller Hinsicht ist somit zu priifen, ob das neu geschaffene Angebot
der ,talent ausserschwyz“ im Vergleich zu demjenigen der Sportschule
Rapperswil-Jona als gleichwertig einzustufen ist und ob dem Sohn der Be-
schwerdefiihrer der Weg von der Schule in Wollerau zur Eishalle in Rap-
perswil-Jona als Trainingsstandort zumutbar ist. Ist dies zu bejahen, darf
die Vorinstanz darauf bestehen, dass das eigene Angebot besucht wird bzw.
muss sie keinen Kostenbeitrag leisten, wenn die Beschwerdefiihrer ihren
Sohn trotzdem an die Talent-/Sportschule der Oberstufe Rapperswil-Jona
schicken wollen.

5.2 Gestitzt auf die Vereinbarung vom 13. September 2016 fiihren die
Bezirke Hofe und March neu Talentklassen als separat gefiihrte Sonder-
klassen zur Begabtenférderung im Sinne von § 18 VSG ein. Der Start des
Schulbetriebs des Angebots ,talent ausserschwyz* erfolgte im August 2017
mit einer ersten Oberstufenklasse. Das schulische Angebot der ,talent aus-
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serschwyz" beruht auf den Vorgaben des Amts fiir Volksschulen und Sport
sowie von Swiss Olympic. Die Stundenplane der einzelnen Klassen beriick-
sichtigen so weit wie mdglich die speziellen Trainingszeiten der verschiede-
nen Talentbereiche. Die Anzahl der Lektionen wird verringert, sodass neben
der hohen Trainingsbelastung gentigend Zeit fir die Regeneration bleibt.
Im Rahmen von sogenannten Lernateliers erhalten die Schiler die Még-
lichkeit, den Schulstoff selbststandig zu erarbeiten. Sie werden dabei von
anwesenden Klassen- und Fachlehrpersonen individuell begleitet und ge-
coacht. Die Schiler kénnen in den Lernateliers einerseits Hausaufgaben
I6sen, andererseits auch Lernstoff nachholen, welchen sie wegen Trainings-
lagern oder Wettkdmpfen verpasst haben. Dabei arbeiten die Schiler oft
mit individuellen Arbeitsplanen und Themendossiers. Auch ist ein e-Lear-
ningangebot vorgesehen, welches die Flexibilitat der Schiiler bei der Erar-
beitung des Lernstoffs zusatzlich erhdht. Im Sinne einer Ganztagesschule
haben die Schiiler die Méglichkeit zur Mittagsverpflegung vor Ort. Ziel ist
es, Schule und Talentbereich in Einklang zu bringen, indem das eigenver-
antwortliche Lernen geférdert und gleichzeitig Ricksicht auf individuelle
Bedirfnisse und Fahigkeiten der Schiler genommen wird. Damit soll auch
eine gute Vorbereitung auf berufliche Anschlusslésungen ermdglicht wer-
den.

5.3 Das Angebot der ,talent ausserschwyz” ist somit im Wesentlichen
vergleichbar mit demjenigen der Sportschule Rapperswil-Jona. Auch das
dortige Angebot beruht auf dem Konzept von flexiblen Lernateliers mit
einem erganzenden e-Learningangebot. Zwar trifft zu, dass die von den
Bezirken March und Hofe erstmals ab August 2017 durchgefiihrte Talent-
klasse (im Gegensatz zur Talent-/Sportschule der Oberstufe Rapperswil-
Jona) noch nicht als Partnerschule von Swiss Olympic anerkannt ist. Das
Angebot ,talent ausserschwyz" beruht indessen auf einem vom Amt flr
Volksschulen und Sport am 5. Dezember 2016 genehmigten Konzept,
welches wiederum auf die Anforderungen von Swiss Olympic ausgerichtet
ist. Es ist vorgesehen, nach den ersten drei Jahren der Einfilhrungsphase
einen Antrag an Swiss Olympic um Anerkennung als Partnerschule zu stel-
len. Das Profil der ,talent ausserschwyz" wird daher von Anfang an auf die
dafir erforderlichen Rahmenbedingungen von Swiss Olympic abgestimmt.
Soweit die Beschwerdefiihrer den Modellstundenplan beanstanden, ist
festzuhalten, dass dieser lediglich der Veranschaulichung dient. Abwei-
chungen vom Modellstundenplan sind durchaus moéglich. Eine flexible
Handhabung des Stundenplans wird sogar ausdriicklich angestrebt, um auf
die individuellen Bedirfnisse der Schiiler eingehen zu kénnen. Demgemass
berlcksichtigen die Stundenplane so weit als moéglich die speziellen Trai-
ningszeiten der verschiedenen Talentbereiche. Der von der Vorinstanz ein-
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gereichte Stundenplan ,talent Hockey 2017/18" sieht beispielsweise am
Dienstag und Donnerstag den Schulbeginn erst um 10.15 h vor, womit der
Besuch des morgendlichen Hockeytrainings ermdglicht wird. Somit besteht
auch beziglich der flexiblen Handhabung des Stundenplans kein wesentli-
cher Unterschied zur Sportschule Rapperswil-Jona.

5.4 Mit Bezug auf den Schulweg ist der Schulbesuch vom Wohnort Pfaf-
fikon aus ohne Weiteres méglich und zumutbar, womit auch das gewohnte
familiare und soziale Umfeld erhalten bleibt. Auch die Distanz von Wollerau
nach Rapperswil-Jona zur Eishalle als Trainingsstandort ist mit den &ffent-
lichen Verkehrsmitteln einem Jugendlichen in der Oberstufe ohne Weiteres
zumutbar. Die Vorinstanz hat sodann zu Recht darauf hingewiesen, dass
drei weitere Jugendliche, welche die Talentklasse im Schuljahr 2017/18
besuchen, ebenfalls im Nachwuchs der SC Rapperswil-Jona Lakers gefor-
dert werden. Zwar mag zutreffen, dass diese (noch) nicht der héchsten
Stufe ihrer Alterskategorie angehdren (,,Moskito Top*). Gemass den Ausfiih-
rungen der Beschwerdefiihrer bezieht sich die geltend gemachte zusatzli-
che Belastung ihres Sohnes jedoch primar auf das Wochenende. Eine we-
sentliche Verschlechterung der Regenerationszeit 1asst sich daher aus dem
etwas langeren Schulweg unter der Woche nicht ableiten. Unter diesen
Umsténden ist ohne Weiteres nachvollziehbar, dass die Vorinstanz von
einem vergleichbaren sozialen und sportlichen Umfeld ausgegangen ist. Sie
hat daher zu Recht davon abgesehen, fiir den Besuch des Sohnes der Be-
schwerdefiihrer an der Talent-/Sportschule der Oberstufe Rapperswil-Jona
Kostengutsprache zu leisten bzw. den Schulgeldbeitrag zu Gibernehmen.

5.5 Zusammenfassend ergibt sich, dass das neu geschaffene Angebot
der ,talent ausserschwyz“ im Vergleich zu demjenigen der Sportschule
Rapperswil-Jona als gleichwertig einzustufen und der Weg zum Trainings-
standort fiir den Sohn der Beschwerdefiihrer zumutbar ist. Ein Anspruch,
die flr die eigenen Bedirfnisse optimale Sport- oder Talentschule auf Kos-
ten des Gemeinwesens besuchen zu dirfen, besteht nicht. Die Vorinstanz
hat daher den vom Beschwerdefiihrer geltend gemachten Anspruch auf
Zahlung eines Schulgeldbeitrages zu Recht verneint.

(RRB Nr. 655 vom 29. August 2017).
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10. Raumplanung

10.1 Regelung des gemeinniitzigen Wohnungsbaus im Baureglement

- Anfechtungsinteresse bei einer Beschwerde gegen Baureglementsbe-
stimmungen (Erw. 1).

- Uberpriifung von Nutzungsvorschriften im Aufsichts- und Rechtsmittel-
verfahren (Erw. 3).

- Total- oder Teilrevision des Nutzungsplanes bei einer Uberpriifung von
Zonenplan und Baureglement (Erw. 5.1 — 5.2).

- Sozialer Wohnungsbau ist in Zonen fir dffentliche Bauten und Anlagen
zuldssig, wenn der Bedarf ausgewiesen und der Standort geeignet st
bzw. sich nicht in der Néhe von emissionstrdchtigen Bauten oder Anlagen
(wie beispielsweise Feuerwehrzentren, Abwasserreinigungs- oder Sportan-
lagen) befindet. Unter diesen Umsténden ist die von den Gemeindebe-
horden beabsichtigte Fdorderung von preisgiinstigem Wohnraum in der
Zone OF zuldssig (Erw. 6).

- Zuldssighkeit von Ausfihrungsvorschriften des Gemeinderates zu den Bau-
reglementsbestimmungen dber die Nutzungsordnung (Erw. 7).

- Ausniitzungsbonus bei der Realisierung von preisginstigen Alterswoh-
nungen (Erw. 9).

Aus den Erwdgungen:

1. Vor Erlass einer Verfligung oder eines Entscheides priift die Behérde
von Amtes wegen, ob die Voraussetzungen fiir eine Sachverfligung oder
einen Sachentscheid erfillt sind. Sie prift u.a. insbesondere die Rechts-
mittelbefugnis (§ 27 Abs. 1 Bst.d des Verwaltungsrechtspflegegesetzes
vom 6. Juni 1974, VRP, SRSZ 234.110). Ist eine Sachentscheidvorausset-
zung nicht gegeben, trifft die Behodrde eine Nichteintretensverfiigung oder
einen Nichteintretensentscheid (§ 27 Abs. 2 VRP). Die Vorinstanz bestrei-
tet in ihrer Vernehmlassung vom 12. Juli 2016 die Rechtsmittelbefugnis
der Beschwerdeflhrer.

1.1.1 Gemass § 37 Abs. 1 VRP ist zur Einreichung eines Rechtsmittels
berechtigt, wer vor der Vorinstanz am Verfahren teilgenommen hat oder
keine Moglichkeit zur Teilnahme erhalten hat (Bst. a), durch den angefoch-
tenen Entscheid oder die angefochtene Verfligung besonders berihrt ist
(Bst. b) und ein schutzwiirdiges Interesse an der Aufhebung oder Anderung
des Entscheides oder der Verfligung hat (Bst. c). Nach § 26 Abs. 2 des
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Planungs- und Baugesetzes vom 14. Mai 1987 (PBG, SRSZ 400.100)
kdnnen gegen einen Einspracheentscheid des Gemeinderates jene Perso-
nen, die durch ihn beriihrt sind und an seiner Aufhebung oder Anderung
ein schutzwiirdiges Interesse haben, sowie die in § 11 Abs. 4 PBG erwéhn-
ten Organisationen Beschwerde fiihren. Voraussetzung ist also ein besonde-
res Betroffensein sowie ein aktuelles und praktisches Interesse, wie es auch
in § 37 Abs. 1 Bst. b und ¢ VRP verlangt wird. Damit wird der Kreis der
Beschwerdeberechtigten enger gezogen als jener der Einspracheberechtig-
ten (vgl. § 25 Abs. 3 PBG).

1.1.2 Gefordert wird ein rein prozessuales Rechtsschutzinteresse. Dieses
besteht im praktischen Nutzen, den das Rechtsmittel den davon Gebrauch
machenden Personen eintragen wiirde, bzw. in der Abwendung eines wirt-
schaftlichen, ideellen, materiellen oder andersgearteten Nachteils, den das
Vorhaben bzw. die angefochtene Verfligung fir jene zur Folge hatte. Es ist
dabei unwesentlich, ob das tatsachliche Interesse auch rechtlich geschitzt
wird. Zur Vermeidung der Popularbeschwerde wird vorausgesetzt, dass
derjenige, der sich zur Wehr setzen will, mehr als die Aligemeinheit beriihrt
ist. Erforderlich ist eine beachtenswerte, nahe Beziehung des Beschwerde-
flhrers zur Streitsache, die diesen besonders und unmittelbar betroffen
macht (BGE 131 Il 587 E. 2.1 mit weiteren Hinweisen).

1.2 Die Beschwerdeflihrer fechten generell-abstrakte Bestimmungen des
revidierten Baureglements der Gemeinde Freienbach (rev. BauR) an und
nicht etwa eine individuell-konkrete Planfestsetzung. Fir die abstrakte
Normenkontrolle ist in Anlehnung an die bundesgerichtliche Rechtspre-
chung ein ,virtuelles Betroffensein” ausreichend. Aufgrund dieser Recht-
sprechung geniigt es fiir die Anerkennung der Beschwerdebefugnis, dass
die als verfassungs- oder gesetzwidrig bezeichneten Vorschriften frither oder
spater einmal auf den Rechtsuchenden angewandt werden kdénnten. Mit
dieser Umschreibung nahert man sich bei der Anfechtung von Bestimmun-
gen des Baureglements der Popularbeschwerde an. Verneint wird jedoch
die Legitimation, wenn von vornherein ausgeschlossen werden kann, dass
der Rechtsuchende von den angefochtenen Normen einmal beriihrt werden
konnte (vgl. Hansjérg Seiler, in: Stampflis Handkommentar zum Bundesge-
richtsgesetz, Bern 2007, N 32 zu Art. 89; RRB Nr. 924 vom 20. Septem-
ber 2011, E. 2.2.2).

1.3 Die Beschwerdefiihrerin 2 wohnt in der Gemeinde Freienbach. Die
angefochtenen Bestimmungen des Entwurfs des Baureglements regeln die
Nutzung von Grundstiicken in der Zone o&ffentlicher Bauten und Anlagen
(OE). Diese ist bestimmt fir Bauten und Anlagen, die &ffentlichen Zwecken
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dienen, wie kirchliche Bauten, Schul- und Verwaltungsbauten, Altersheime,
Spiel- und Sportanlagen, Frei- und Hallenb&der, Abwasserreinigungs- und
Schiessanlagen usw. (Art. 39 Abs. 1 BauR). Die Beschwerdefiihrerin 2 ist
nach Kenntnis des Regierungsrates zwar nicht Eigentlimerin eines Grund-
stiicks in der Gemeinde Freienbach, welches der Zone OE zugeteilt ist. Als
Einwohnerin der Gemeinde Freienbach hat sie aber zweifellos ein Interesse
an den dort bestehenden Nutzungsmoglichkeiten. Somit ist die virtuelle
Betroffenheit der Beschwerdefiihrerin 2 zu bejahen. Da beide Beschwerde-
fihrer am 11. Mai 2016 gemeinsam Beschwerde gegen den Beschluss
Nr. 98 der Vorinstanz vom 14. April 2016 erhoben haben, braucht nicht
die Beschwerdebefugnis jedes einzelnen Beschwerdeflihrers geprift zu
werden. Es genligt, wenn einer von ihnen beschwerdelegitimiert ist (vgl.
RRB Nr. 486 vom 13. Mai 2014, E. 1.2). Die Rechtsmittelbefugnis der
Beschwerdeflihrerin 2 ist gegeben, weshalb deswegen auf die Beschwerde
ohnehin einzutreten ist.

(...)

3. Art. 33 Abs. 3 Bst. b des Bundesgesetzes liber die Raumplanung vom
22. Juni 1979 (RPG, SR 700) gewahrleistet fiur Nutzungsplane (und die
dazugehoérenden Vorschriften des Baureglements; vgl. § 15 Abs. 1 und
§ 21 PBG) die volle Uberpriifung durch wenigstens eine Beschwerdebehér-
de. An dieser vollen Kognition im Beschwerdeverfahren andert das Gebot,
den nachgeordneten Behoérden den zur Erfillung ihrer Aufgaben nétigen
Ermessensspielraum zu lassen (Art. 2 Abs. 3 RPG), im Prinzip nichts. Der
Regierungsrat hat zu prifen, ob das Planungsermessen richtig und zweck-
massig ausgelibt worden ist, freilich im Bewusstsein seiner spezifischen
Rolle: Er ist kantonale Rechtsmittel- und nicht kommunale Planungs-
instanz. Die Uberpriifung durch den Regierungsrat hat sich deshalb — sach-
lich — in dem Umfang zuriickzuhalten, als es um lokale Anliegen geht, bei
deren Wahrnehmung Sachnahe, Ortskenntnis und ortliche Demokratie von
Bedeutung sein sollen. Sie hat aber so weit auszugreifen, dass die lberge-
ordneten, vom Kanton zu sichernden Interessen einen angemessenen Platz
erhalten. Die Rechtsmittelbeh&rde hat sich zudem — institutionell — auf ihre
Kontrollfunktion zu beschranken. Sie darf nicht ihr eigenes Ermessen an-
stelle jenes der Vorinstanz setzen (vgl. dazu auch § 46 Abs. 2 VRP; RRB
Nr. 381 vom 12. April 2011, E. 3).

(...)

5.1 Die Beschwerdefiihrer machen geltend, dass die geplante (Teil-)Re-
vision des Baureglements gegen das Gebot der Gesamtplanung verstosse.
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5.2 Es ist grundsatzlich zulassig, anstelle einer Total- eine Teilrevision
des Nutzungsplanes durchzufiihren, sofern sich der Teilzonenplan in die
flachendeckende Nutzungsplanung einfiigt und wenn die Voraussetzungen
fur eine Planénderung gegeben sind (vgl. Bernhard Waldmann/Peter Hanni,
Stéampflis Handkommentar zum Raumplanungsgesetz, Bern 2006, N 25 zu
Art. 2; VGE 1l 2012 149 vom 13. Februar 2013, E. 5.1). Der geltende
Zonenplan und das Baureglement stammen aus dem Jahr 1993. Eine Ge-
samtzonenplanrevision ist somit seit langerem ausstehend, weshalb die
Grundsatze der Planbestandigkeit und -sicherheit erheblich relativiert wer-
den. Letztere Grundsatze stehen deshalb einer Plananderung nicht entge-
gen. Angesichts des langen Zeitraums ware eine gesamthafte Uberpriifung
der Nutzungsplanung eigentlich angezeigt. Deswegen wird das Vorgehen
der Vorinstanz jedoch noch nicht rechtswidrig, weil der Planungsbehérde
auch in dieser Hinsicht ein gewisser Ermessensspielraum zusteht. Mit der
Teilrevision wird jedenfalls die gesamtheitliche und koordinierte Betrach-
tungsweise der Gesamtzonenplanrevision nicht gefahrdet, zumal die hier
umstrittenen Anderungen des Baureglements auf die flachendeckende
Nutzungsplanung bezogen marginal sind. Ob wegen des Bedarfs an preis-
glnstigem Wohnraum planungsrechtliche Massnahmen zu treffen sind, hat
— nachdem die Vorinstanz eine entsprechende Anderung des Bauregle-
ments unterbreitet — der Gemeindesouveran zu entscheiden (vgl. VGE IlI
2013 49 und 50 vom 25. Juni 2013, E. 4.3 ff.).

6. Die Beschwerdefiihrer bringen vor, dass die geplante Erweiterung des
Zwecks der Zone offentlicher Bauten und Anlagen unzulassig sei. Die 6f-
fentlichen Zonen seien auf Vorhaben zu beschranken, die in einem engen
Zusammenhang mit der Erflllung von &ffentlichen Aufgaben stiinden. So-
zialer Wohnungsbau sei jedoch nicht gemeinnitzig und deshalb in der Zone
OE nicht zonenkonform. Es gehe nicht an, in dieser Zone auch private Bau-
ten zu gestatten.

6.1 Gemass Art. 39 Abs. 1 BauR ist die Zone 6ffentlicher Bauten und
Anlagen bestimmt fir Bauten und Anlagen, die 6ffentlichen Zwecken die-
nen, wie kirchliche Bauten, Schul- und Verwaltungsbauten, Altersheime,
Spiel- und Sportanlagen, Frei- und Hallenbader, Abwasserreinigungs- und
Schiessanlagen usw. Bis heute gilt zudem, dass private Bauten in dieser
Zone untersagt sind. Dieser Zusatz soll im Rahmen der Teilrevision gestri-
chen werden. Vorgesehen ist zudem folgende Ergénzung: , Gemeinnditziger
Wohnungsbau ist nur in Einzelféllen zuldssig, wenn dafir ein ausgewiese-
ner Bedarf besteht und sich der Standort nicht in der Ndhe von emissions-
tréchtigen Bauten oder Anlagen befindet. Als gemeinndiitzig gilt der Woh-

238



C 10.1

nungsbau, wenn (recte: er) nach den Vorgaben von Art. 24a realisiert wird.
Unfter diesen Voraussetzungen gelten auch Alterswohnungen als zonenkon-
form”.

6.2 Nutzungsplane unterscheiden vorab Bau-, Landwirtschafts- und
Schutzzonen (Art. 14 Abs. 2 RPG). Das kantonale Recht kann weitere Nut-
zungszonen vorsehen (Art. 18 Abs. 1 RPG). Bauzonen kdnnen unter ande-
rem in Zonen fir o6ffentliche Bauten und Anlagen unterteilt werden (§ 18
Abs. 2 Bst. e PBG). Zonen fiir 6ffentliche Bauten und Anlagen bezeichnen
Gebiete oder Gebietsteile, die fur die Errichtung von &ffentlichen oder 6f-
fentlichen Zwecken dienenden Werken bestimmt sind. Dazu gehéren einer-
seits jene Bauten, die dem Gemeinwesen unmittelbar durch ihren Ge-
brauchswert, entweder als Verwaltungsvermdgen oder als Sachen im Ge-
meingebrauch, dienen, wie z.B. Verwaltungsgebaude, Schulhauser, Spita-
ler, Gefangnisse oder Asylunterkiinfte. Darliber hinaus werden auch Bauten
erfasst, die im Interesse der Allgemeinheit Aufgaben des modernen Leis-
tungs- und Sozialstaates mittragen und erfiillen, wie z.B. Schwimmbader,
Tennisanlagen, Sportzentren, Parks und andere der Allgemeinheit offen
stehende Anlagen. Ob und wann &ffentliche Bauten und Anlagen errichtet
werden mussen, bestimmt nicht das Raumplanungsrecht; dies ergibt sich
vielmehr aus dem Katalog der durch die Verfassungsgeber von Bund und
Kantonen umschriebenen Staatsaufgaben und 6ffentlichen Interessen, die
jeweils durch den Gesetzgeber weiter konkretisiert werden (Wald-
mann/Hanni, a.a.0., N 19 zu Art. 18; RRB Nr. 179 vom 5. Marz 2013,
E. 14.2).

6.3.1 Die Vorinstanz legte bereits im Jahr 2011 einen ersten Entwurf fir
die Revision von Art. 39 Abs. 1 BauR &ffentlich auf. Mit Beschluss Nr. 179
vom 5. Marz 2013 wies der Regierungsrat mehrere (gegen die Einsprache-
entscheide der Vorinstanz erhobene) Beschwerden ab. Er kam zum
Schluss, dass die Schaffung von preisgiinstigem Wohnraum in der Zone OE
grundsatzlich zulassig sei. In der Folge hiess das Verwaltungsgericht ver-
schiedene dagegen eingereichte Beschwerden teilweise gut und es wies die
Sache im Sinne der Erwagungen zur ergdnzenden Neubeurteilung an den
Regierungsrat zurlick (VGE 11l 2013 49 und 50 vom 25. Juni 2013). Es
fihrte in seinem Entscheid aus, dass der Regierungsrat noch priifen miisse,
ob und allenfalls unter welchen Voraussetzungen die gesetzliche Grundlage
flr den sozialen Wohnungsbau in den Zonen fir &ffentliche Bauten und
Anlagen im kantonalen Recht unter Beriicksichtigung des damit verbunde-
nen Enteignungsrechts (vgl. § 18 Abs. 2 Bst. e i.V.m. §§ 32 ff. PBG) vor-
handen sei. Im Weiteren vertrat das Verwaltungsgericht die Auffassung,
dass (der damalige) Art. 39 Abs. 1 rev. BauR zu wenig bestimmt sei und
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deshalb neu formuliert werden misse. In einem neuen Beschluss Nr. 69
vom 28. Januar 2014 stellte der Regierungsrat klar, dass der soziale Woh-
nungsbau in einer Zone OE mit dem Enteignungsrecht und insbesondere
mit dem darin verankerten Verhaltnismassigkeitsgrundsatz im Einzelfall
vereinbar sein kdnne, wenn der Standort der geplanten Wohnbaute geeignet
und der Bedarf an solchem Wohnraum ausgewiesen sei. Zur vom Verwal-
tungsgericht geforderten Neuformulierung von Art. 39 Abs. 1 rev. BauR
wies er die Sache schliesslich an die Vorinstanz zuriick.

6.3.2 Im Nachgang zum verwaltungsgerichtlichen Entscheid und unter
Mitberiicksichtigung desselben ausserte sich der Regierungsrat in der Be-
antwortung des Postulats P 4/13 , Wohnungsbau fir Gberwiegend soziale
Zwecke in o&ffentlicher Zone“ sodann wie folgt (vgl. RRB Nr. 799 vom
3. September 2013, E. 2.7):

., Preisgiinstiger Wohnraum ist in erster Linie in reinen oder gemischten

Wohnzonen zu realisieren (W2, W3 oder Wohn-Gewerbezonen) und nicht in
einer ,Offentlichen Zone'. In dieser dirfen zwar auch Bauten und Anlagen
geschaffen werden, die im Interesse der Allgemeinheit Aufgaben des mo-
dernen Leistungs- und Sozialstaates mittragen und erfiillen. Preisgiinstiger
Wohnraum ist aber nicht auf einen bestimmten Standort angewiesen. Im
Einzelfall und sofern der Bedarf ausgewiesen ist, kann preisgiinstiger Woh-
nungsbau in der Z6BA aber zonenkonform sein.
(...) Es ist Sache der Gemeinden und Eingemeindebezirke bzw. deren
Stimmbdirger, in ihren Nutzungspldnen und zugehdrigen Reglementen die
Standorte und jeweiligen Zonenbestimmungen fir bezahlbaren Wohnraum
festzulegen.

6.4 Art. 39 Abs. 1 rev. BauR verweist fir die Definition des Begriffs
»gemeinnitziger Wohnungsbau® auf Art. 24a rev. BauR. Gemass dieser
Bestimmung sind die Anforderungen von preisglinstigem Wohnraum erfillt,
wenn die Bauherrschaft entweder eine Organisation des gemeinnitzigen
Wohnungsbaus im Sinne von Art. 36 ff. der Verordnung (ber die Férderung
von preisglinstigem Wohnraum vom 26. November 2003 (WFV, SR 842.1)
ist oder wenn sich die Bauherrschaft fir die Erstellung, die Vermietung
oder den Verkauf von Wohnraum zur Einhaltung der Anforderungen des
Bundesgesetzes (ber die Férderung von preisgiinstigem Wohnraum vom
21. Méarz 2003 (WFG, SR 842) verpflichtet. Der Gemeinderat kann andere
Finanzierungsmodelle bewilligen, sofern diese eine dem Wohnraumférde-
rungsgesetz mindestens gleichwertige Verbilligung gewahrleisten. Unter
diesen Voraussetzungen gelten auch Alterswohnungen als zonenkonform.
Die Errichtung von preisgiinstigem Wohnraum kann nach der bundesge-
richtlichen Rechtsprechung im Offentlichen Interesse liegen (vgl. Peter
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Hanni, Planungs-, Bau- und besonderes Umweltschutzrecht, 6. Auflage,
Bern 2016, S.42f.; VGE Ill 2013 49 und 50 vom 25.Juni 2013,
E. 5.3). Zudem ist die (eingeschrankte) Zulassigkeit des preisglinstigen
Wohnungsbaus in der Zone OE, wie sie oben dargelegt wurde, in Art. 39
Abs. 1 rev. BauR nun verankert worden. So ist der soziale Wohnungsbau in
dieser Zone nur in Einzelfallen zulassig, wenn der Bedarf ausgewiesen und
der Standort geeignet ist bzw. sich nicht in der Nahe von emissionstrachti-
gen Bauten oder Anlagen (wie beispielsweise Feuerwehrzentren, Abwasser-
reinigungs- oder Sportanlagen) befindet. Entgegen der Auffassung der Be-
schwerdefiihrer ist unter diesen Umsténden die (von der Vorinstanz beab-
sichtigte) Férderung von preisglinstigem Wohnraum in der Zone OE — wenn
auch nicht generell, aber in eingeschrankter Form — zulassig.

7. Die Beschwerde vom 11. Mai 2016 richtet sich im Weiteren gegen die
in Art. 24a Abs. 5 rev. BauR enthaltene Delegationsnorm. Danach erlasst
der Gemeinderat ein Reglement, worin die Rahmenbedingungen und die
Kontrolle firr preisgiinstige Wohnungen definiert werden. Nach Auffassung
der Beschwerdefiihrer gehe es nicht an, dass die Vorinstanz in alleiniger
Kompetenz festlegen kdnne, wie eine gerechte Verteilung von preisgiinsti-
gem Wohnraum konkret zu erfolgen habe.

7.1 Die Gemeindeversammlung ist mit dem Erlass von Rechtssatzen be-
traut (§ 7 Abs. 1 Bst. b des Gesetzes (iber die Organisation der Gemeinden
und Bezirke vom 29. Oktober 1969, GOG, SRSZ 152.100). Darunter wer-
den Erlasse verstanden, die nicht nur fir die Mitglieder des Gemeinderates,
der Kommissionen und die Gemeindeverwaltung, sondern allgemein, also
fir jedermann, verbindlich sind. Der Erlass, die Abanderung oder Aufhe-
bung solcher Regelungen fallt grundsatzlich immer in die Zustandigkeit der
Gemeindeversammlung und nicht des Gemeinderates. Es gilt der sogenann-
te Gesetzesvorbehalt. Dem Gemeinderat kann nur fir die Dienst- und Ge-
haltsordnung eine Blankodelegation eingerdumt werden (vgl. § 7 Abs. 3
GOG); im Ubrigen ist aber jegliche Gesetzesdelegation ausgeschlossen.
Somit missen alle Regelungen von der Gemeindeversammlung ausgehen,
wenn sie inhaltlich den erwahnten Gesetzescharakter haben. Die Gemein-
deordnung und namentlich die von der Gemeindeversammlung erlassenen
Reglemente enthalten in der Regel nur die wesentlichen Gesichtspunkte.
Weitere, untergeordnete Regelungen werden in erganzenden Verordnungen,
Weisungen usw. festgehalten, die den jeweiligen Bediirfnissen anzupassen
sind. Diese letzteren Regelungen kdnnen als (Vollzugs-)Verordnungen oder
(interne) Weisungen durch den Gemeinderat erlassen werden (Friedrich
Huwyler, Gemeindeorganisation des Kantons Schwyz, Schwyz 2009,
S. 39 f. und 44).
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7.2 Die Grundziige der von der Vorinstanz beabsichtigten Lenkungs-
massnahmen zur Férderung von preisglinstigem Wohnraum werden im
Baureglement selber umschrieben (vgl. Art. 24 Abs. 7, Art. 24a, Art. 36
Abs. 2, Art. 37 Abs. 3 und 4, Art. 39 Abs.1 und Art. 53 Abs. 7 rev.
BauR). Hingegen ist nicht zu beanstanden, dass die Regelung von Einzel-
heiten (Zuweisung der preisglinstigen Wohnungen, Hb6he der Mietzinse,
Kontrolle usw.) in die Kompetenz der Vorinstanz fallen soll. Es handelt sich
dabei um Vollzugsvorschriften ohne Gesetzescharakter, welche sich auch
an die Vorinstanz richten. Die Delegationsnorm in Art. 24a Abs. 5 rev.
BauR ist deshalb zulassig.

(...)

9. Die Beschwerdefiihrer riigen, dass die Vorinstanz mehrere vom Volks-
wirtschaftsdepartement im Vorprifungsbericht vom 9. Januar 2015 ange-
brachte Vorbehalte ignoriert habe. Insbesondere habe dieses eine Be-
schrankung der im Gestaltungsplanverfahren zulassigen Ausnltzungsboni
auf maximal 15 % verlangt. Zudem hatte die Vorinstanz Art. 39 Abs. 1 rev.
BauR insofern ergdnzen missen, als nach Auffassung des Volkswirtschafts-
departements nur preisgiinstige Alterswohnungen zulassig seien.

9.1.1 Der Gestaltungsplan ist ein Sondernutzungsplan, dessen Funktion
darin besteht, flir ein bestimmtes Gebiet eine architektonisch und hygie-
nisch gute, der baulichen und landschaftlichen Umgebung angepasste
Uberbauung, Gestaltung und Erschliessung zu erméglichen und damit
gesamthaft eine bessere Lésung zu erzielen, als dies mit den Bau- und
Nutzungsvorschriften der Grundordnung méglich ware (Mark Gisler, Ausge-
wahlte Fragen zum Gestaltungsplan im Kanton Schwyz, ZBI 101/2000,
S. 393 ff.; VGE 1022/05 vom 30. Juni 2005, E. 1.1). Zu diesem Zweck
sehen § 24 PBG und Art. 53 BauR vor, dass von den Bestimmungen Gber
die Regelbauweise abgewichen werden darf. Die Abweichungen dirfen
jedoch nicht dazu fihren, dass die planerisch und demokratisch abgestiitz-
te Grundordnung ihres Sinngehalts entleert wirde (vgl. BGE 135 Il 209
E. 5.2). Gemaéss Art. 36 Abs. 2 und Art. 37 Abs. 4 rev. BauR ist generell
eine um 10 % (in Wohnzonen) bzw. 15 % (in Wohn- und Gewerbezonen)
hohere Ausniltzungsziffer zulassig, wenn die Bauherrschaft mindestens
15 % der Ausniitzung fiir den preisglinstigen Wohnungsbau zur Verfligung
stellt. Im Gestaltungsplanverfahren kann die Vorinstanz zudem wie bis
anhin einen (zusatzlichen) Ausnitzungsbonus von maximal 10 % gewah-
ren, sofern die Wohnbauten im Minergiestandard errichtet werden und der
Gestaltungsplan mehrere wesentliche Vorteile gegentiber der Normalbau-
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weise beinhaltet (Art. 53 Abs. 3 rev. BauR). Dariliber hinaus soll im Gestal-
tungsplanverfahren nun auch noch ein weiterer Ausniitzungsbonus von
10 % moglich sein, wenn der Mindestanteil an preisgiinstigen Wohnungen
um zusatzliche 15 % (d.h. auf insgesamt mindestens 30 %) erhéht wird
(Art. 53 Abs. 7 rev. BauR). Es ist somit eine maximale Erhdhung der Aus-
nitzung um bis zu 30 % (in Wohnzonen) bzw. 35 % (in Wohn- und Gewer-
bezonen) moglich.

9.1.2 Im Vorprifungsbericht vom 9. Januar 2015 legte das Volkswirt-
schaftsdepartement dar, dass fraglich scheine, ob bei einer Erhéhung der
Ausnitzung um bis zu 35 % die Grundordnung noch in ausreichender Wei-
se sichergestellt werden kdnne. In einer weiteren Stellungnahme vom
15. Juli 2015 hielt das Amt fiir Raumentwicklung schliesslich fest, dass es
unter Berlicksichtigung des kommunalen Ermessensspielraums die von der
Vorinstanz vorgesehenen Ausnitzungsboni noch als vertretbar erachte,
womit der Vorbehalt aus der Vorpriifung vom 9. Januar 2015 als bereinigt
gelte. Entgegen der Auffassung der Beschwerdeflihrer trifft es nicht zu,
dass durch die (wesentliche) Erhéhung der Ausnltzung der Zonencharakter
in jedem Fall verandert werde. Insbesondere bleibt festzuhalten, dass das
in den jeweiligen Zonen zulassige Ausmass der Baukdrper durch verschie-
dene materielle Bauvorschriften (Grenz- und Geb&udeabstand, Gebaude-
und Firsthéhe, Gebaudelange, Anzahl Vollgeschosse usw.) beschrankt wird.
Zu erwahnen ist in dieser Hinsicht zudem, dass gar nicht alle Gemeinden
im Kanton Schwyz eine Ausnltzungsziffer kennen. Die Vorinstanz muss
generell beim Erlass eines Gestaltungsplanes priifen, ob die baurechtliche
Grundordnung erkennbar bleibt. Zudem bedirfen Gestaltungspléne zu ihrer
Verbindlichkeit der Genehmigung durch den Regierungsrat (§ 30 Abs. 5
PBG). Unter diesem Aspekt wird es flr einen Gesuchsteller wohl kaum
moglich sein, bei einer Erhéhung der Ausnltzungsziffer um bis zu 35 %
die ganze Palette an Ausnahmen von der Regelbauweise in Anspruch zu
nehmen. Gestltzt auf diese Ausfiihrungen ist die von den Beschwerdefiih-
rern geforderte Beschréankung der Ausnitzungsboni auf maximal 15 %
nicht erforderlich.

9.2 Gemass Art. 39 Abs. 1 rev. BauR ist gemeinnltziger Wohnungsbau
in Einzelfallen zulassig, wenn daflir ein ausgewiesener Bedarf besteht und
sich der Standort nicht in der Nahe von emissionstrachtigen Bauten oder
Anlagen befindet. Als gemeinniitzig gilt der Wohnungsbau, wenn er nach
den Vorgaben von Art. 24a rev. BauR realisiert wird. Unter diesen Voraus-
setzungen gelten auch Alterswohnungen als zonenkonform. Im Vorpri-
fungsbericht vom 9. Januar 2015 hat das Volkswirtschaftsdepartement
folgende Ergdnzung empfohlen: ,Unter diesen Voraussetzungen gelten
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auch preisgiinstige Alterswohnungen als zonenkonform. " Dass die Vorin-
stanz letztendlich darauf verzichtet hat, der Empfehlung des Volkswirt-
schaftsdepartements nachzukommen, ist nicht zu beanstanden. Aus der
Formulierung von Art. 39 Abs. 1 rev. BauR geht ausdricklich hervor, dass
in der Zone OE nur vergiinstigte Alterswohnungen zulassig sind. Alterswoh-
nungen zu marktiblichen Mietzinsen oder Altersresidenzen in einem noch
hoheren Preissegment entsprechen klarerweise nicht dem Zonenzweck.

10. Zusammenfassend ist die Beschwerde abzuweisen. (...)
(RRB Nr. 38 vom 17. Januar 2017).

15. Gesundheitswesen

15.1 Disziplinarmassnahme gegen einen Arzt wegen Nichtleistung von
Notfalldienst

- Wer zur selbsténdigen Ausiibung des Berufes eines Arztes zugelassen ist,
kann zur disziplinarischen Verantwortung gezogen werden, wenn er in ei-
ner als Aktiengesellschaft organisierten Gemeinschaftspraxis tétig ist
(Erw. 4).

- Verjdhrungsregelung fiir die Ahndung von Disziplinarfehlern (Erw. 5).

- Das Disziplinarrecht folgt den Regeln des Verwaltungsverfahrens- und
nicht jenen des Strafverfahrensrechts (Erw. 6).

- Anforderungen an die gesetzliche Grundlage fir Disziplinarmassnahmen
gegen freiberuflich titige Arzte (Erw. 7).

- Pflicht der freiberuflichen Arzte, im Notfall érztlichen Beistand zu leisten
und zur Leistung von Notfalldienst (Erw. 8.1 und 8.5). Sicherstellung der
ambulanten &rztlichen und facharztlichen Versorgung im  Notfall
(Erw. 8.2 - 8.4).

- Ein Arzt mit einer Berufsausiibungsbewilligung fir den Kanton Schwyz ist
selber und persénlich zur Leistung von Notfalldienst verpflichtet (Erw. 8).
Zieht er dazu fachlich dafir geeignete Hilfspersonen bei, so hat er deren
Tatighkeit direkt zu lberwachen (Erw. 9). Auf die Auskunft einer offen-
kundig unzustédndigen Stelle kann sich ein Arzt nicht verlassen (Erw. 9).

- Macht ein Arzt die Behandlung im Rahmen seines Notfalldienstes von
der vorherigen Erbringung eines Kostenvorschusses abhéngig, verletzt er
seine Berufspfiichten (Erw. 10).

- Bei der Leichenschau handelt es sich um eine notfalldrztiiche Pflicht
(Erw. 11).
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- Der den Disziplinarbehdrden zur Verfigung stehende gesetzliche Bussen-
rahmen (Busse bis zu 20°000 Franken) ist weit. Im Einzelfall richtet sich
die Hoéhe der Busse nach dem Verschulden und den Verhéltnissen der
betreffenden Medizinalperson (Erw. 12).

Aus den Erwédgungen:

4. Der Beschwerdefiihrer macht geltend, die vorgeworfenen Sachverhalte
wirden ihn nicht direkt betreffen und kénnten ihm deshalb nicht angelas-
tet werden. Als Verwaltungsrat der X. AG kénnte er héchstens fiir eine allen-
falls ungeniigende Organisation seiner Gesellschaft zur Verantwortung ge-
zogen werden, wobei die Vorinstanz jedoch keine derartigen Vorw(rfe erho-
ben habe.

4.1 Das Bundesgesetz lber die universitaren Medizinalberufe vom 23.
Juni 2006 (Medizinalberufegesetz, MedBG, SR 811.11) fordert im Interes-
se der offentlichen Gesundheit die Qualitat der universitaren Ausbildung,
der beruflichen Weiterbildung und der Fortbildung sowie der Berufsaus-
Gbung der Fachpersonen im Bereich der Humanmedizin, der Zahnmedizin,
der Chiropraktik, der Pharmazie und der Veterinarmedizin (Art. 1 Abs. 1
MedBG). Zu diesem Zweck umschreibt es unter anderem die Regeln zur
selbststandigen Ausilibung der universitaren Medizinalberufe (Art. 1 Abs. 3
Bst. e MedBG). Arztinnen und Arzte gelten als universitire Medizinalberufe
(Art. 2 MedBGQ). lhre Berufspflichten sind vorab in Art. 40 MedBG nor-
miert. Unter anderem trifft Personen, die einen universitaren Medizinalbe-
ruf selbststéandig auslben, die Pflicht, in dringenden Fallen Beistand zu
leisten und nach Massgabe der kantonalen Vorschriften in Notfalldiensten
mitzuwirken (Art. 40 Bst. g MedBG).

4.2 Den Gesetzesmaterialien zufolge soll fiir die Abgrenzung von der
selbststandigen von der unselbststandigen Tatigkeit auf die im Steuer- und
Sozialversicherungsrecht entwickelten Kriterien abgestellt werden. Es ist
davon auszugehen, dass die wirtschaftlichen Gegebenheiten und nicht
allfallige Abmachungen unter den beteiligten Personen massgebend sind.
Fur die Abgrenzung massgeblich ist demnach, ob im Einzelfall eine be-
triebswirtschaftliche bzw. eine arbeitsorganisatorische Abhangigkeit gege-
ben ist, ob die (sozialversicherungsrechtlich) beitragspflichtige Person
durch Einsatz von Arbeit und Kapital in frei bestimmter Selbstorganisation
und nach aussen sichtbar am wirtschaftlichen Verkehr teilnimmt und wer
das spezifische Unternehmerrisiko tragt (vgl. Ariane Ayer/Ueli Kieser/Tomas
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Poledna/Dominique Sprumont [Hrsg.], Kommentar zum Medizinalberufege-
setz [MedBG], Basel 2009, Art. 1 N 18).

4.3 Der Regierungsrat hat dem Beschwerdefiihrer die Bewilligung zur
selbststandigen Berufsausiibung als Arzt erteilt. Der Beschwerdefiihrer und
Dr. med. Y. sind als Arzteteam in der X. AG tatig (...). Die Vorinstanz hat
mit Verfligung ... der X. AG die Betriebsbewilligung als ambulante arztliche
Einrichtung erteilt. Dr. med. Y. wird darin als gesamtverantwortliche Fach-
person und der Beschwerdefiihrer als sein Stellvertreter aufgefiihrt.

4.4 Die Vorinstanz hat in ihrer Stellungnahme vom 28. Oktober 2016 zu
Recht darauf hingewiesen, dass keine Hinweise daflir bestehen, dass der
Beschwerdefiihrer seine arztliche Tatigkeit in einem Subordinationsverhalt-
nis ausibt. Er fihrt nach eigenen Angaben und gegen aussen sichtbar
zusammen mit Dr. med. Y. eine Arztpraxis und ist dort unbestritten selber
fir die medizinische Behandlung der Patienten verantwortlich. Daraus ist
zu schliessen, dass Dr. med. Y. und der Beschwerdefiihrer das unternehme-
rische Risiko tragen. Samtliche Kriterien zur Abgrenzung zwischen einer
selbststandigen und einer unselbststandigen Tatigkeit sprechen somit da-
fr, dass der Beschwerdeflihrer seinen Beruf selbststéndig ausiibt. Weder
bestehen Anhaltspunkte fiir eine unselbststédndige Tatigkeit des Beschwer-
defiihrers im Sinne des MedBG noch macht er solche geltend. Die Vor-
instanz ist deshalb zu Recht davon ausgegangen, dass der Beschwerdefiih-
rer dem eidgenossischen Medizinalberufegesetz, insbesondere den darin
verankerten Berufspflichten, untersteht.

4.5 Ferner versteht sich von selbst, dass die Verpflichtung zur Leistung
von Beistand in dringenden Féllen und zur Mitwirkung am Notfalldienst
gemass Art. 40 Bst. g MedBG nur fir eine natirliche Person gelten kann,
nachdem eine juristische Person dazu naturgemass nicht in der Lage ist.
Die Tatsache, dass der Beschwerdefiihrer zusammen mit Dr. med. Y. in der
Organisationsform einer Aktiengesellschaft eine Arztpraxis fuhrt, andert
nichts an seiner persénlichen Pflicht, sich nach Massgabe der kantonalen
Vorschriften am Notfalldienst zu beteiligen. Dementsprechend hat die Vor-
instanz in Dispositiv-Ziffer 4 der Betriebsbewilligung vom 12. April 2012
ausdriicklich verfiigt, dass samtliche Arztinnen und Arzte, welche in eigener
fachlicher Verantwortung im Betrieb tatig sind, verpflichtet sind, sich am
arztlichen Notfalldienst zu beteiligen.

4.6 Gemass den Ausfliihrungen der Vorinstanz in ihrer Vernehmlassung

vom 21. Marz 2016 werden die Notfalldiensteinsatze dem Beschwerdefiih-
rer und Dr. med. Y., welche die X. AG in einer Praxisgemeinschaft fihren,
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nicht direkt bzw. persénlich zugewiesen. Vielmehr wird im Einteilungsplan
der Notfalldienstkommission Z. jeweils die X. AG fir zustandig erklart. Der
Beschwerdefiihrer und Dr. med. Y. teilen diese Notfalldiensteinsatze offen-
bar nach interner Absprache untereinander auf. Diese internen Abmachun-
gen und damit auch die jeweilige Zustandigkeit zum Notfalldienst an den
einzelnen Tagen, an denen nach Auffassung der Vorinstanz Verfehlungen
stattgefunden haben, sind zwar nicht aktenkundig. Der Beschwerdefiihrer
macht jedoch nicht geltend, nicht zu den Notfalldiensteinsatzen verpflich-
tet gewesen zu sein, deren Verweigerung bzw. unrechtmassige Durchfiih-
rung ihm von der Vorinstanz vorgeworfen wird. Der Beschwerdefiihrer und
Dr. med. Y. haben zu den Vorwirfen der Vorinstanz denn auch jeweils — mit
wenigen Ausnahmen - in gemeinsamen Eingaben Stellung genommen.
Damit ist hinreichend erstellt, dass der Beschwerdefiihrer zumindest an
manchen Tagen, an denen die X. AG fiir den Notfalldienst eingeteilt war
und an denen dieser Notfalldienst der Darstellung der Vorinstanz zufolge
nicht bzw. nicht rechtmassig geleistet wurde, zur Leistung von Notfalldienst
verpflichtet war. Er kann deshalb von der Vorinstanz disziplinarisch zur
Verantwortung gezogen werden.

5. Der Beschwerdefiihrer bringt vor, die angefochtene Verfiigung stiitze
sich auf ein Schreiben von Dr. med. M. vom 5. Juni 2013. Die beanstande-
ten Vorfélle seien nicht rechtzeitig an die Hand genommen worden und
deshalb verjahrt.

5.1 Bei Verletzung der Berufspflichten, der Vorschriften des MedBG oder
von Ausfiihrungsbestimmungen zu diesem Gesetz kann die Aufsichtsbe-
horde bestimmte Disziplinarmassnahmen anordnen (vgl. Art. 43 Abs. 1
Bst. a-e MedBG). Die disziplinarische Verfolgung verjahrt zwei Jahre, nach-
dem die Aufsichtsbehérde vom beanstandeten Vorfall Kenntnis erhalten hat
(Art. 46 Abs. 1 MedBG). Die Frist wird durch jede Untersuchungs- oder
Prozesshandlung (ber den beanstandeten Vorfall unterbrochen, welche die
Aufsichtsbehérde, eine Strafverfolgungsbehérde oder ein Gericht vornimmt
(Art. 46 Abs. 2 MedBG). Die disziplinarische Verfolgung verjahrt in jedem
Fall zehn Jahre nach dem zu beanstandenden Vorfall (Art. 46 Abs. 3
MedBG).

5.2 Die Vorinstanz wirft dem Beschwerdeflihrer verschiedene Verfehlun-
gen im Zusammenhang mit dem Notfalldienst vor. Erstens betrifft dies
mehrere Einsdtze der (damals ber keine Bewilligung zur selbststandigen
Berufsausiibung verfligenden) Assistenzérztin Dr. H. im Notfalldienst, wo-
bei die entsprechenden Vorfélle (im Zeitraum zwischen dem 15. September
2013 und dem 10. November 2013) der Vorinstanz durch ein Schreiben

247



C 15.1

. zur Kenntnis gelangt sind. Zweitens rlgt die Vorinstanz die Erhebung
von Notfalltaxen, wobei sie sich konkret auf eine Patientenmeldung vom
10. Juni 2014 stitzt. Drittens wirft die Vorinstanz dem Beschwerdefiihrer
vor, einen Notfalldiensteinsatz (Leichenschau) verweigert zu haben, wovon
sie durch ein Schreiben von Dr. med. M. vom 24. Juni 2015 (Eingang bei
der Vorinstanz: 26. Juni 2015) Kenntnis erlangt hat.

5.3 Die angefochtene Verfligung datiert vom 11. Januar 2016. Soweit
sich die angeordnete Disziplinarmassnahme auf die Erhebung von Notfall-
taxen und die Verweigerung eines Notfalldiensteinsatzes (Leichenschau)
stitzt, ist die Verjahrungsfrist auf jeden Fall gewahrt, da seit der Kenntnis-
nahme der gerligten Vorfalle durch die Vorinstanz weniger als zwei Jahre
verstrichen sind. In Bezug auf die Einsatze der Assistenzérztin Dr. H. im
Notfalldienst im Zeitraum vom 15. September 2013 bis 10. November
2013, von denen die Vorinstanz seit dem 27. November 2013 Kenntnis
hat, ist die Verjahrung sodann ebenfalls noch nicht eingetreten. Die Vor-
instanz hat deswegen am 22. Januar 2014 ein Disziplinarverfahren gegen
den Beschwerdeflihrer erdffnet, ihm das rechtliche Gehér zu diesen Not-
falldiensteinsatzen gewahrt und Frist fir eine Stellungnahme bis
14. Februar 2014 angesetzt. Am 12. Februar 2014 hat der Beschwerde-
fihrer seine Stellungnahme eingereicht. Die Vorinstanz hat ihm am 20.
Februar 2014 erneut das rechtliche Gehér gewahrt, wobei ihm (bzw. sei-
nem Rechtsvertreter) die Frist mit Schreiben vom 26. Februar 2014 bis
31. Marz 2014 erstreckt wurde. Die zweijahrige Verjahrungsfrist gemass
Art. 46 Abs. 1 MedBG ist durch diese Untersuchungshandlungen gemass
Art. 46 Abs. 2 MedBG unterbrochen worden. Entgegen der Behauptung des
Beschwerdefiihrers ist die disziplinarische Verfolgung der Einsédtze von
Dr. H. im Notfalldienst im Zeitraum vom 15. September 2013 bis 10.
November 2013 demnach nicht verjahrt.

5.4 Wie die Vorinstanz vernehmlassend vorbringt, existiert im Ubrigen
kein Schreiben von Dr. med. M. mit Datum vom 5. Juni 2013. Soweit sich
der Beschwerdefiihrer auf das Schreiben der Arztegesellschaft des Kantons
Schwyz an die Vorinstanz vom 5. Juni 2013 bezieht, ist festzustellen, dass
sich die Vorinstanz in der angefochtenen Verfligung nicht auf dieses
Schreiben bzw. die darin gedusserten Vorwirfe gestiitzt hat. Ferner ist auf
Art. 46 Abs. 5 MedBG zu verweisen: Wird gegen eine Person ein Diszipli-
narverfahren durchgefiihrt, so kann die Aufsichtsbehérde zur Beurteilung
der von dieser Person ausgehenden Gefahrdung der &ffentlichen Gesund-
heit auch Sachverhalte berticksichtigen, die verjahrt sind. In diesem Rah-
men durfte die Vorinstanz somit auch weiter zuriickliegenden Vorkommnis-
sen Rechnung tragen.
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6.1 Der Beschwerdefiihrer bringt vor, das Disziplinarverfahren folge als
Sanktionsverfahren den strafrechtlichen Regeln. Es seien deshalb die
Grundséatze des Strafverfahrens, insbesondere die Unschuldsvermutung, zu
berlcksichtigen, was die Vorinstanz zu Unrecht unterlassen habe.

6.2 Das Disziplinarwesen und -verfahren untersteht den allgemeinen
Grundsatzen des Verwaltungsrechts (vgl. Ayer/Kieser/Poledna/Sprumont
[Hrsg.], a.a.0., Art. 43 N 11). Im Verwaltungsverfahren gilt der Untersu-
chungsgrundsatz (§ 18 VRP), erganzt durch die Mitwirkungspflicht der
Parteien (§ 19 VRP). Die Behorde wirdigt die Beweise nach pflichtgemas-
sem Ermessen (§ 25 VRP). Die Hinweise des Beschwerdefiihrers auf das
Strafverfahren gehen daher ins Leere.

7. Der Beschwerdeflihrer rlgt, es fehle an einer genligenden Rechts-
grundlage flr die ausgesprochene Disziplinarmassnahme. Eine Disziplinar-
strafe misse in einem Gesetz im formellen Sinn vorgesehen sein, woran es
vorliegend mangle.

7.1 Bei Disziplinarmassnahmen handelt es sich um Sanktionen gegen-
Uber Personen, die in einem Sonderstatusverhaltnis (z.B. Beamte, Schiler,
Strafgefangene) oder unter einer besonderen Aufsicht des Staates (z.B.
Rechtsanwalte, Medizinalpersonen) stehen. Disziplinarmassnahmen gegen-
Gber Tragern der freien Berufe knlpfen an die Verletzung offentlich-
rechtlicher Berufspflichten an. Die verstarkte Staatsaufsicht findet ihren
Grund darin, dass die betroffenen Berufsleute regelmassig im &ffentlichen
Interesse tatig werden und dabei hochwertige Rechtsgliter der Leistungs-
empfanger berlihren (vgl. Hafelin/Muller/Uhlmann, a.a.0., N 1505 ff.; Pier-
re Tschannen/Ulrich Zimmerli/Markus Muller, Allgemeines Verwaltungs-
recht, 3. Auflage, Bern 2009, § 32 Rz. 46 ff.).

Disziplinarische Massnahmen sind repressive Verwaltungsmassnahmen,
weshalb nur gesetzlich vorgesehene Disziplinarmassnahmen verhangt wer-
den dirfen (vgl. Hafelin/Miller/Uhlmann, a.a.0., N 1514; René A. Rhi-
now/Beat Krdhenmann, Schweizerische Verwaltungsrechtsprechung, Ergan-
zungsband, Basel 1990, Nr. 54 B.V.).

7.2 In Bezug auf die Disziplinarordnung fiir die Angehdrigen der freien
Berufe ist von Bedeutung, dass sich diese bei der Ausiibung ihres Gewer-
bes auf das Grundrecht der Wirtschaftsfreiheit (Art. 27 BV) berufen kén-
nen. Einschrankungen in der Berufsausiibung missen deshalb auf einer
genligenden gesetzlichen Grundlage beruhen (Art. 36 Abs. 1 BV). Daraus
folgt, dass sowohl! die Berufspflichten wie auch die fir den Fall ihrer Verlet-
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zung vorgesehenen disziplinarischen Sanktionen zumindest in den Grund-
ziigen im Gesetz selbst umschrieben sein missen. So werden etwa die
Berufspflichten wie auch die Disziplinarmassnahmen fiir Rechtsanwalte in
Art. 12 und in Art. 17 Abs. 1 des Bundesgesetzes (iber die Freiziigigkeit
der Anwaltinnen und Anwalte vom 23. Juni 2000 (Anwaltsgesetz, BGFA,
SR 935.61) aufgefihrt (vgl. auch Art. 40 und Art. 43 Abs. 1 MedBG fir
selbststéandige Medizinalpersonen). Dabei sind die Anforderungen an die
Normdichte bei den Disziplinarmassnahmen strenger als bei den Berufs-
pflichten. Der Gesetzgeber darf sich zwar fiir die Normierung der Berufs-
pflichten mit allgemeinen Formulierungen und Generalklauseln begniigen,
nicht aber fir die Regelung der disziplinarischen Sanktionen (vgl. Bernhard
Waldmann, Das Disziplinarwesen, in: Isabelle Haner/Bernhard Waldmann
[Hrsg.]l, Verwaltungsstrafrecht und sanktionierendes Verwaltungsrecht, Zi-
rich/Basel/Genf 2010, S. 101; vgl. auch Tschannen/Zimmerli/Miller,
a.a.0., § 32 Rz. 52).

7.3 Die Vorinstanz hat die angefochtene Disziplinarmassnahme gestitzt
auf Art. 43 Abs. 1 Bst. ¢ MedBG verhéngt. Nach dieser Bestimmung kann
die Aufsichtsbehdrde bei Verletzung der Berufspflichten, der Vorschriften
des MedBG oder von Ausfihrungsbestimmungen zu diesem Gesetz eine
Busse bis zu 20‘000 Franken anordnen. Entgegen der Auffassung des
Beschwerdefiihrers stiitzt sich die ihm auferlegte Busse (von Fr. 3‘000.--)
demnach als Disziplinarmassnahme auf ein Gesetz im formellen Sinn ab.

8. Der Beschwerdefiihrer bringt vor, es fehle an einer Rechtsgrundlage
fir die angeblichen Verpflichtungen, deren Verletzung ihm von der Vo-
rinstanz vorgeworfen werde.

8.1 Personen, die einen universitaren Medizinalberuf selbststandig aus-
Gben, leisten in dringenden Fallen Beistand und wirken nach Massgabe der
kantonalen Vorschriften in Notfalldiensten mit (Art. 40 Bst. g MedBG).
Diese gesetzliche Vorschrift enthalt zwei verschiedene Pflichten. Zum einen
umfasst sie mit der Pflicht, in dringenden Fallen Beistand zu leisten, die
Hilfe in Notsituationen. Zum andern geht es bei der Pflicht, in Notfalldiens-
ten mitzuwirken, um die Sicherstellung der medizinischen Versorgung der
Bevdlkerung ausserhalb der Sprechstunden der Arzte und der blichen
Offnungszeiten der Apotheken (vgl. Ayer/Kieser/Poledna/Sprumont [Hrsg.],
a.a.0., Art. 40 N 138).

8.2 Das kantonale Recht verpflichtet die Personen, welche einen bewilli-

gungspflichtigen Gesundheitsberuf ausiiben, in dringenden Fallen sowie bei
schweren Unglicksféllen und Katastrophen Hilfe zu leisten (§ 27 Abs. 3
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des Gesundheitsgesetzes vom 16. Oktober 2002, GesG, SRSZ 571.110).
In § 31 Abs. 1 GesG verpflichtet es die Arztinnen und Arzte sowie Zahnarz-
tinnen und Zahnérzte mit einer Berufsausiibungsbewilligung, sich an einem
Notfalldienst zu beteiligen. Gemass § 31 Abs. 2 GesG missen sie fiir eine
zweckmassige Organisation dieses Dienstes sorgen und ein Reglement
erarbeiten, das den allgemeinen und spezialarztlichen Notfalldienst sicher-
stellt. Das zustandige Amt genehmigt dieses Reglement und erlasst die
erforderlichen Anordnungen (§ 31 Abs. 3 GesQ).

8.3 Die Beigeladene hat am 18. November 2004 ein Reglement flr den
arztlichen Notfalldienst fiir Arztinnen und Arzte des Kantons Schwyz (NFD-
Reglement) erlassen. Die Vorinstanz hat das Reglement nach eigenen An-
gaben mit Verfligung vom 28. Januar 2005 genehmigt und riickwirkend auf
den 1. Januar 2005 in Kraft gesetzt.

8.4 Gemass Art. 1 Abs. 2 NFD-Reglement bezweckt der Notfalldienst die
Sicherstellung der ambulanten arztlichen und facharztlichen Versorgung im
Notfall bei Nichterreichbarkeit der Hausérztin oder des Hausarztes. Der
Notfalldienst gemass Art. 1 Abs. 2 wird durch regionale Notfalldienstkreise
sichergestellt (Art. 2 Abs. 1 NFD-Reglement). Notfalldienstkreise organisie-
ren sich selbst und kdénnen eigene Reglemente im Rahmen dieses Regle-
ments erlassen (Art. 2 Abs. 4 NFD-Reglement). Jedem Notfalldienstkreis
steht eine Organisatorin bzw. ein Organisator vor, welche bzw. welcher den
dienstpflichtigen Arztinnen und Arzten die Notfalldienste zuteilt, die
Dienstplane erstellt und diese an die zu informierenden Stellen Gbermittelt
(Art. 5 Abs. 1 und 3 NFD-Reglement).

Arztinnen und Arzte mit einer Berufsausiibungsbewilligung fiir den Kan-
ton Schwyz sind unabhangig von der Mitgliedschaft in der Arztegesellschaft
des Kantons Schwyz verpflichtet, sich an einem Notfalldienst zu beteiligen
(Art. 6 Abs. 1 NFD-Reglement). Der Notfalldienst ist wahrend 24 Stunden
pro Tag und an 7 Tagen pro Woche sicherzustellen (Art. 6 Abs. 3 NFD-
Reglement). Die Notfallarztin bzw. der Notfallarzt muss jederzeit erreichbar
sein und den Praxisstandort in der Regel innerhalb von 15 Minuten errei-
chen kénnen (Art. 6 Abs. 4 NFD-Reglement).

8.5 Sowohl nach Bundesrecht wie auch nach kantonalem Recht ist der
Beschwerdefiihrer demnach dazu verpflichtet, in dringenden Fallen Bei-
stand zu leisten. Zudem sieht das kantonale Recht einen Notfalldienst im
Sinne von Art. 40 Bst. g MedBG vor und verpflichtet den Beschwerdefiihrer
als Arzt mit einer Berufsauslibungsbewilligung, sich am Notfalldienst zu
beteiligen. Weitere Bestimmungen zum Notfalldienst, insbesondere zur
Organisation desselben, sind im NFD-Reglement enthalten. Gestitzt auf
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diese Rechtsgrundlagen ist der Beschwerdefiihrer zur Hilfe in Notfallen und
zur Mitwirkung am kantonalen Notfalldienst verpflichtet. Wie es sich damit
im Einzelnen verhalt, ist nachfolgend naher zu prifen.

9.1 Die Vorinstanz wirft dem Beschwerdeflhrer vor, insofern gegen die
Pflicht zur Mitwirkung am Notfalldienst verstossen zu haben, als er in meh-
reren Fallen den Notfalldienst nicht selber ausgelibt, sondern diesen an die
von seiner Arztpraxis angestellte Assistenzarztin Dr. H. delegiert habe. Die
Vorinstanz stiitzt sich dabei auf das erwahnte Schreiben der Beigeladenen
vom 23. November 2013, welches folgende Vorkommnisse auflistet:
»,15.9.2013: Besuch in Q. , Leichenschau, Todesbescheinigung fur G.F.“,
2,29.2.2013: Besuch im Pflegeheim R., bei T.E.”, ,,29.9.2013: Patientin
in Praxis behandelt, Dr. Z. und Dr. Y. abwesend”; ,,27.10.2013: Besuch
Pflegeheim R., Leichenschau, M.H.”, ,,10.11.2013: NF-Besuch bei Pati-
entin von Dr. E., ohne Begleitung von Z. /Y.*, 10.11.2013: NF-Behandlung
einer Patientin von Dr. E., Dres. Z./Y. abwesend”.

9.2 Der Beschwerdefiihrer macht geltend, er habe die Pflicht zur Beteili-
gung am Notfalldienst nicht verletzt. In den Fallen, in denen er den Not-
falldienst an die Assistenzarztin Dr. H. ibertragen habe, hatte er bei Bedarf
zugezogen werden kénnen und ware innert 15 Minuten vor Ort gewesen,
was aber nie ndtig gewesen sei. Dr. H. sei ausgebildete Arztin und habe
zum Zeitpunkt der beanstandeten Einsatze Uber eine Zulassung fir den
Kanton Zirich verfligt. Mittlerweile sei sie auch in Besitz einer Berufsaus-
Gbungsbewilligung fir den Kanton Schwyz. Sie habe den Notfalldienst
jeweils korrekt und ohne Zwischenfall geleistet.

9.3 Der Beschwerdefiihrer bestreitet nicht, dass er an manchen der im
Schreiben der Beigeladenen vom 23. November 2013 aufgefiihrten Daten
personlich zur Leistung von Notfalldienst verpflichtet war. Unbestritten ist
ebenfalls, dass der Notfalldienst an diesen Tagen von Dr. H. wahrgenom-
men worden ist. Dr. H. verfligte damals zwar offenbar lber einen Facharzt-
titel, nicht aber Uber eine Berufsausibungsbewilligung flir den Kanton
Schwyz. Sie war zu diesem Zeitpunkt als Assistentin in der X. AG angestellt
und stand unter der fachlichen Verantwortung und Aufsicht des Beschwer-
deflihrers und Dr. med. Y. (vgl. Schreiben des Beschwerdefiihrers und von
Dr. med. Y. vom 25. Februar 2013). Aus den Akten geht zudem hervor,
dass der Beschwerdeflihrer den Notfalldienst bereits in frilheren Fallen an
Dr. H. Ubertragen hat (vgl. Schreiben des Beschwerdefiihrers und von Dr.
med. Y. an die Vorinstanz vom 4. September 2013).
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9.4 Wie bereits ausgefiihrt, sind die Arzte mit einer Berufsausiibungsbe-
willigung fir den Kanton Schwyz zur Leistung von Notfalldienst verpflichtet
(§ 31 GesQ). Gemass § 25 Abs. 1 GesG hat die Inhaberin oder der Inhaber
einer Bewilligung die bewilligte Tatigkeit persdnlich und grundsatzlich un-
mittelbar an der Patientin oder am Patienten auszuiiben. Sie kdénnen ein-
zelne Verrichtungen an Personen unter ihrer fachlichen Aufsicht und Ver-
antwortung delegieren, wenn diese dafiir hinreichend qualifiziert sind und
die erforderlichen Fahigkeitsausweise besitzen (§ 25 Abs. 2 GesG). Die zur
selbststandigen Berufsauslibung zugelassene Fachperson darf nur Verrich-
tungen Ubertragen, zu deren Ausfiihrung sie selbst berechtigt ist. Sie hat
sich zu vergewissern, dass die flr sie Tatigen die Ubertragene Verrichtung
beherrschen. Sie muss ferner die Ausfiihrung Gberwachen und in der Regel
anwesend sein (§ 33 Abs. 2 der Gesundheitsverordnung vom 23. Dezember
2003, GesV, SRSZ 571.111).

9.5 Daraus folgt, dass der Beschwerdefiihrer als Arzt mit einer Berufs-
austibungsbewilligung fir den Kanton Schwyz selber und persénlich zur
Leistung von Notfalldienst verpflichtet ist. Er war nicht dazu berechtigt,
diese Pflicht ohne unmittelbare fachliche Uberwachung an die Assistentin
Dr. H. zu Ubertragen. Dr. H. stand unter seiner fachlichen Verantwortung
und Aufsicht und war mithin im Sinne der kantonalen Gesundheitsgesetz-
gebung fachlich unselbststandig tatig. Dass Dr. H. zum fraglichen Zeit-
punkt Gber eine Berufsausiibungsbewilligung fir den Kanton Zirich verflig-
te, andert daran nichts. Auch dass der Beschwerdeflihrer seinen Angaben
zufolge zur Verfligung gestanden hatte, wenn dies erforderlich gewesen
ware, genlgt nicht, um seiner Verpflichtung zur persénlichen Leistung von
Notfalldienst nachzukommen. Ferner ist unbestritten, dass der Beschwer-
defiihrer weder die Ausfiihrung des Notfalldienstes durch Dr. H. Giberwacht
hat noch dabei anwesend war. Die Vorinstanz hat dem Beschwerdefiihrer
demnach zu Recht vorgeworfen, seine persénliche Pflicht zur Leistung von
Notfalldienst verletzt zu haben, indem er Dr. H. damit betraute, ohne ihre
Tatigkeit unmittelbar zu beaufsichtigen.

9.6 Nichts zu seinen Gunsten ableiten kann der Beschwerdefiihrer im
Ubrigen aus dem Schreiben der damaligen Prasidentin der Notfalldienst-
kommission der March, Dr. med. T. vom 20. Mai 2013. Weder Dr. med. T.
noch die Notfalldienstkommission der March waren und sind daflr zustan-
dig, Uber die Frage zu befinden, ob bzw. unter welchen Voraussetzungen
der Beschwerdefiihrer der Assistentin Dr. H. den Notfalldienst Gbertragen
durfte. Dem Beschwerdefiihrer konnte und musste die fehlende Zustandig-
keit der Notfalldienstkommission der March bzw. deren Prasidentin klar
sein. Aus ihrer Aussage ergibt sich kein Anspruch auf Vertrauensschutz. Im
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Ubrigen hat der Beschwerdefiihrer bereits seit dem Jahr 2010 in Bezug auf
den Einsatz von Assistenten im Allgemeinen und im Notfalldienst im Be-
sonderen mit der Vorinstanz korrespondiert (vgl. Schreiben der Vorinstanz
an den Beschwerdefiihrer und Dr. med. Y. vom 21. August 2013). Ausser-
dem wirde selbst dann, wenn die Voraussetzungen fiir den Schutz des
Vertrauens des Beschwerdefiihrers in die betreffende Auskunft erfullt wé-
ren, das 6ffentliche Interesse an der richtigen Rechtsanwendung (bzw. am
Schutz der o6ffentlichen Gesundheit) berwiegen (vgl. Hafelin/Maller/Uhl-
mann, a.a.0., N 699).

10.1 Die Vorinstanz halt dem Beschwerdefiihrer ferner vor, seiner Ver-
pflichtung zur Leistung von Notfalldienst insofern nicht nachgekommen zu
sein, als er bei Notfalldiensteinsatzen auf sofortiger Barbezahlung beharrt
habe. Dabei stitzt sich die Vorinstanz auf eine Patientenmeldung von L. an
den Kantonsarzt vom 10. Juni 2014. Der Telefonnotiz des Kantonsarztes
zufolge wurde dieser Notfallpatient von der medizinischen Praxisassistentin
auf Anweisung des Beschwerdefiihrers hin dazu aufgefordert, Bargeld zur
Untersuchung mitzubringen. Nach der Untersuchung sei die Rechnungs-
stellung Gber Fr. 320.-- erfolgt. Die Vorinstanz hat erwogen, die Behaup-
tung des Beschwerdefiihrers, dass das Sofortinkasso nur bei denjenigen
Patienten erfolge, bei denen die Bezahlung unsicher erscheine, sei wenig
glaubwirdig. Soweit das systematische Bestehen auf das unbedingte So-
fortinkasso dazu gefiihrt habe, dass sich weniger Notfallpatienten beim
Beschwerdefiihrer meldeten, sei dies mit seiner Pflicht zur Mitwirkung am
Notfalldienst nicht vereinbar.

10.2 Der Beschwerdefiihrer macht dagegen geltend, die Einforderung ei-
ner Akontozahlung im Notfalldienst stelle keine Verletzung der Berufs-
pflichten dar. In Bezug auf diese Frage bestehe weder eine Praxis der Bei-
geladenen noch habe die Vorinstanz eine Empfehlung abgegeben. Er ver-
lange nur bei unbekannten Patienten, bei welchen ihm die Bezahlung der
Rechnung unsicher erscheint, eine Anzahlung von bis zu Fr. 350.--. Am
Ende der Konsultation wiirden die Patienten eine KVG-konforme, quittierte
Rechnung erhalten, die sie der Krankenkasse zwecks Riickerstattung ein-
schicken kénnten. Zudem erstatte er ihnen selbstverstandlich eine allfallige
Differenz zwischen dem Rechnungsbetrag und der Anzahlung zurlick. Bei
dringenden Fallen wurde und werde im Ubrigen stets ohne Weiteres Hilfe
geleistet.

10.3 Fir Medizinalpersonen gilt grundséatzlich die Vertragsfreiheit, insbe-

sondere die Abschlussfreiheit. Sie sind daher nicht verpflichtet, jeden Pati-
enten zu behandeln. In Notfallen trifft Medizinalpersonen hingegen eine
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Kontrahierungspflicht (bzw. eine Pflicht zur Geschéaftsfihrung ohne Auf-
trag, wenn der Patient bewusstlos ist). Verweigert der Arzt seinen Beistand,
macht er sich schadenersatzpflichtig sowie disziplinarrechtlich und straf-
rechtlich verantwortlich. Als Notfélle gelten dabei nicht nur lebensbedrohli-
che Zusténde, sondern alle Erkrankungen von einiger Tragweite, deren
Behandlung keinen Aufschub duldet. Erforderlich ist nur, dass Menschen
(oder Tiere) dringend medizinischer Hilfe bedirfen. Beschrankt wird die
Beistandspflicht durch die Zumutbarkeit der Hilfeleistung. Die Medizinal-
person muss sich insbesondere keiner Gefahrdung des eigenen Lebens oder
der Gesundheit aussetzen (vgl. Ayer/Kieser/Poledna/Sprumont [Hrsg.],
a.a.0., Art. 40 N 139 ff.; Walter Fellmann, Arzt und das Rechtsverhaltnis
zum Patienten, in: Arztrecht in der Praxis, 2. Auflage, Zirich/Basel/Genf
2007, S. 116).

Ein Verstoss gegen die Berufspflicht gemass Art. 40 Bst. g MedBG kann
ausserdem nicht nur vorliegen, wenn eine Medizinalperson beim Notfall-
dienst Gberhaupt nicht mitwirkt, sondern auch dann, wenn ihre Leistung im
Einzelfall den an einen ordnungsgemassen Notfalldienst gestellten Anforde-
rungen nicht geniigt. Weigert sich etwa ein Arzt, bei einem Notfall einen
Hausbesuch bei einem Patienten zu machen, der nicht mehr in der Lage
ist, den Arzt selber aufzusuchen, kann darin eine Verletzung von Art. 40
Bst. g MedBG liegen (vgl. Ayer/Kieser/Poledna/Sprumont [Hrsg.], a.a.0.,
N 143 ff.).

10.4 Zunachst ist festzustellen, dass die kantonalen Vorschriften Uber
den Notfalldienst keine Regelung zur Kostentragung bzw. zur Erhebung
eines Kostenvorschusses enthalten. Die Kostentragung im Notfalldienst
richtet sich demnach grundsétzlich nach den allgemeinen Normen, welche
nachfolgend darzustellen sind.

10.5 Arzte und Arztinnen sind als Leistungserbringer zur Tatigkeit zu
Lasten der obligatorischen Krankenpflegeversicherung zugelassen, wenn sie
die Voraussetzungen nach Art. 36 des Bundesgesetzes (iber die Kranken-
versicherung vom 18. Marz 1994 (KVG, SR 832.10) erfullen (Art. 35
Abs. 1 i.V.m. Abs. 2 Bst. a KVG). Die Leistungserbringer erstellen ihre
Rechnungen nach Tarifen oder Preisen (Art. 43 Abs. 1 KVG). Tarife und
Preise werden in Vertragen zwischen Versicherern und Leistungserbringern
(Tarifvertrag) vereinbart oder in den vom Gesetz bestimmten Féallen von der
zustandigen Behorde festgesetzt (Art. 43 Abs. 4 KVG).

10.6 Die Versicherer, organisiert in der santésuisse, und die Arzte (Ver-

bindung der Schweizer Arztinnen und Arzte, FMH) haben im Vertragswerk
TARMED eine gesamtschweizerisch einheitliche Tarifstruktur erarbeitet
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(vgl. Art. 1 Abs. 1 Rahmenvertrag TARMED). Wie die Vorinstanz ausfihrt,
haben die Arztegesellschaft des Kantons Schwyz und bestimmte Kranken-
versicherer in kantonalen Anschlussvertragen zum Rahmenvertrag TARMED
vereinbart, dass der Versicherer der Schuldner der Vergiitung im Rahmen
der Leistungen geméass KVG ist (vgl. Kantonaler Tarifvertrag betreffend
Vergltung ambulanter Leistungen in der Arztpraxis [TARMED]; System des
Tiers payant gemass Art. 42 Abs. 2 KVG).

10.7 Die obligatorische Krankenpflegeversicherung bernimmt die Kos-
ten fir die Leistungen, die der Diagnose oder Behandlung einer Krankheit
und ihrer Folgen dienen (Art. 25 Abs. 1 KVG). Diese Leistungen umfassen
unter anderem die Untersuchungen und Behandlungen, die ambulant von
Arzten oder Arztinnen durchgefithrt werden (Art. 25 Abs. 2 Bst. a Ziff. 1
KVG). Soweit das System des Tiers payant gilt, missen somit die Versiche-
rer der Notfallpatienten den Beschwerdefiihrer fir die im Rahmen des Not-
falldienstes erbrachten Leistungen entschadigen. Dabei kann der Be-
schwerdefiihrer zudem eine Dringlichkeits- oder Notfall-Inkonvenienzpau-
schale in Rechnung stellen (vgl. http://www.tarmed-browser.ch/de/leistun-
gen, besucht am 13. Januar 2017; TARMED Positionen 00.2505,
00.2510, 00.2520, 00.2540). Bei Patienten, deren Versicherer nicht
Vertragspartner der kantonalen Anschlussvertrage ist bzw. sich diesem
nicht angeschlossen haben, gilt hingegen das System des Tiers garant
(Art. 42 Abs. 1 KVG). Demnach schulden die Versicherten den Leistungs-
erbringern die Vergilitung der Leistung, wenn Versicherer und Leistungser-
bringer nichts anderes vereinbart haben. Die Versicherten haben gegeniiber
dem Versicherer einen Anspruch auf Rickerstattung. In solchen Féllen
tragt der Beschwerdefiihrer bei Notfallbehandlungen das Ausfallrisiko.

10.8 Wie bereits ausgefiihrt, gilt fir den Arzt in der Regel die Vertrags-
freiheit. Soweit der Versicherte dem Beschwerdefiihrer eine Vergltung fir
seine Leistungen schuldet (System des tiers garant), dirfte es dem Be-
schwerdefiihrer deshalb frei stehen, vom Versicherten vor einer arztlichen
Behandlung einen Kostenvorschuss zu verlangen. Anders verhalt es sich
jedoch bei einem Notfall bzw. im Rahmen des Notfalldienstes. In diesen
Fallen trifft den Beschwerdefiihrer eine Kontrahierungspflicht. Er darf sich
dieser Pflicht nicht entziehen, indem er von einem Notfallpatienten einen
Kostenvorschuss verlangt, der diesen unter Umstanden davon abhalt, seine
Hilfe in Anspruch zu nehmen und sich zwecks medizinischer Unterstiitzung
allenfalls in ein Spital begibt. Vielmehr ist der Beschwerdefiihrer gestiitzt
auf Art. 40 Bst. g MedBG verpflichtet, bedingungslos Beistand zu leisten
bzw. seiner Pflicht zur Leistung von Notfalldienst nachzukommen. Das
Risiko der Uneinbringlichkeit der Behandlungskosten ist ihm dabei zumut-
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bar. Durch die weitgehende Geltung des Systems des tiers payant ist dieses
Risiko relativ gering und im Ubrigen der privatwirtschaftlichen Berufsaus-
tbung des Beschwerdefiihrers immanent. Indem der Beschwerdefiihrer bei
Notfallpatienten, bei denen ihm die Bezahlung unsicher erscheint, einen
Kostenvorschuss von bis zu Fr. 350.-- verlangt hat, hat er demnach seine
Berufspflicht gemass Art. 40 Bst. g MedBG verletzt.

10.9 Ausserdem ist das Verhalten des Beschwerdefiihrers auch im Lichte
des Standesrechts fragwirdig. Gemass Art. 5 der Standesordnung der FMH
gilt die Beistandspflicht in jedem Fall fiir alle Arzte und Arztinnen. Nach
Art. 19 der Standesordnung der FMH dienen Arzt und Arztin an ihrem Ort
und in ihrer Stellung der Gesundheit und Gesunderhaltung der Bevolke-
rung. Sie férdern im Rahmen ihrer persénlichen und beruflichen Méglich-
keiten die Verwirklichung dieser Ziele, insbesondere setzen sie sich fir die
Belange der Gesundheitsvorsorge ein. Diese Standesregel, welche der Si-
cherstellung einer qualitativ hochstehenden und zuverlassigen medizini-
schen Versorgung der Bevolkerung dient und damit zur Prazisierung der
Berufspflichten herangezogen werden kann (vgl. BGE 2C_901/2012 vom
30. Januar 2013, E. 3.4), dirfte die Erhebung eines Kostenvorschusses
von Notfallpatienten ebenfalls ausschliessen.

10.10 Der Hinweis des Beschwerdefiihrers auf eine Besprechung mit
Vertretern der Vorinstanz, der Beigeladenen und weiteren Personen vom
3. Mai 2011 ist unbehelflich. Dass die Vorinstanz keine Vorbehalte gegen-
Uber der Erhebung eines Kostenvorschusses im Notfalldienst gedussert
habe, wie der Beschwerdefiihrer vorbringt, lasst sich dem Protokoll dieser
Besprechung nicht entnehmen (vgl. Aktennotiz vom 6. Juni 2011). Man-
gels Vertrauensgrundlage besteht somit keinerlei Anspruch auf Vertrauens-
schutz (vgl. Hafelin/Miller/Uhlmann, a.a.0., N 627).

Ebenso wenig kann sich der Beschwerdefiihrer auf die Rechtsauskunft
des Rechtsdienstes der FMH vom 29. bzw. 30. Januar 2015 stitzen, wo-
nach der diensthabende Arzt den Notfalldienst bei nicht vitalen Notfallen
grundsatzlich als Zug-um-Zug-Geschaft anbieten kdnne, um seine finanziel-
len Risiken zu begrenzen. Die Verbindung der Schweizer Arztinnen und
Arzte FMH ist ein Berufsverband, welcher die Interessen seiner Mitglieder
vertritt. Bei der besagten Rechtsauskunft handelt es sich somit um keine
behérdliche Auskunft, welche unter Umsténden als Vertrauensgrundlage
geeignet ware (vgl. Hafelin/Muller/Uhlmann, a.a.0., N 667 ff.).

11.1 Schliesslich wirft die Vorinstanz dem Beschwerdefiihrer vor, einen

Notfalldiensteinsatz verweigert zu haben. In der Nacht auf den 15. Juni
2015 habe das Spital Lachen die Notfalldienstnummer kontaktiert, um
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einen Notfallarzt fir eine Todesbescheinigung fiir den zuhause verstorbe-
nen A.S. aufzubieten. Diejenige Person, welche den Anruf in der dienstha-
benden Praxis des Beschwerdefiihrers entgegengenommen habe, habe es
indessen abgelehnt, einen Notfallarzt fir die nachgesuchte Todesbeschei-
nigung zu wecken. Ein zweiter Anruf auf die Notfallnummer sei nicht mehr
entgegengenommen worden.

11.2 Der Beschwerdefiihrer und Dr. med. Y. haben trotz ausdriicklicher
Aufforderung der Vorinstanz (vgl. Schreiben vom 11. September 2015)
nicht offengelegt, wer von ihnen am fraglichen Datum (Nacht auf den 15.
Juni 2015) nach interner Abmachung zum Notfalldienst verpflichtet war.
Diese Frage kann indessen auch offen bleiben. Der Beschwerdefiihrer und
Dr. med. Y. haben namlich in ihrer Stellungnahme vom 13. Oktober 2015
ausgefiihrt, dass es sich bei der zusténdigen ,Praxisassistentin®, welche
den Anruf auf die Notfallnummer entgegengenommen habe, um eine zur
selbststandigen Berufsauslibung zugelassene Fachperson handle. Sie ver-
flige Uber die nétigen Qualifikationen, den Notfalldienst auszuliben. Sie sei
somit berechtigt gewesen, dieses Notfalltelefon zu bedienen. Diese Aussa-
gen koénnen im Gesamtzusammenhang nur dahingehend verstanden wer-
den, dass der Beschwerdefiihrer und Dr. med. Y. demnach auch in diesem
Fall ihre personliche Verpflichtung zum Notfalldienst an eine andere Person
Gbertragen haben, ohne deren Tatigkeit zu (berwachen. Ob es sich dabei
wiederum um Dr. H. oder um eine andere Person gehandelt hat, kann offen
bleiben. Wie bereits dargelegt, ist dieses Vorgehen unzulassig. Der bean-
standete Vorfall in der Nacht auf den 15. Juni 2015 ist daher zu den be-
reits erwahnten Fallen zu zahlen, in denen der Beschwerdefiihrer seine
Verpflichtung zur Leistung von Notfalldienst in unrechtmassiger Art und
Weise delegiert hat.

11.3 Im Ubrigen ist die Auffassung des Beschwerdefiihrers falsch, wo-
nach die Feststellung des Todes keine notfallarztliche Tatigkeit sei. Der
Notfalldienst bezweckt die Sicherstellung der ambulanten &rztlichen und
facharztlichen Versorgung bei Nichterreichbarkeit der Hausarztin oder des
Hausarztes (vgl. Art. 1 Abs. 2 NFD-Reglement). In erster Linie obliegt es
aufgrund des bestehenden Auftragsverhaltnisses dem Hausarzt eines Pati-
enten, dessen Tod festzustellen. Ist der Hausarzt nicht erreichbar, kommt
diese Pflicht daher dem Notfallarzt zu.

11.4 Ferner stellt der Beschwerdefiihrer zu Unrecht die Dringlichkeit ei-
nes solchen Notfalleinsatzes in Abrede. Die arztliche Leichenschau soll auf
Verlangen ,unverzlglich”, das bedeutet ,ohne schuldhaftes Zoégern,
durchgefiihrt werden. Bei der Untersuchung einer leblosen Person, die
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ausserhalb eines Spitals aufgefunden wird, muss mdglichst schnell von
einem Arzt Uber allenfalls erforderliche Reanimationsmassnahmen ent-
schieden werden, sofern noch keine sicheren Todeszeichen vorhanden sind.
Will er sich nicht der Gefahr aussetzen, wegen unterlassener Hilfeleistung
belangt zu werden, sollte sich der Arzt nach Erhalt der Anzeige lber einen
vermuteten Todesfall auf schnellstem Weg zur Leichenschau begeben (vgl.
Roland Hausmann, Die arztliche Leichenschau: Was ist zu beachten?, in
Swiss Medical Forum 2015, S. 841; http://www.medicalforum.ch/docs/smf/
2015/38/de/smf-02406.pdf, besucht am 10. Januar 2017). Ausserdem
muss der leichenbeschauende Arzt nach persénlich vorgenommener Unter-
suchung festhalten, ob es sich um einen unklaren Todesfall handelt, d.h.
eine nicht-natirliche Todesursache in Frage kommt und daher eine soforti-
ge Meldung an die Polizei oder das Bezirksamt erforderlich ist (vgl. Formu-
lar ,,Arztliche Todesbescheinigung” des Departement des Innern mit Hin-
weis auf § 22 der Verordnung Uber das Bestattungs- und Friedhofwesen
vom 16. Januar 1990, SRSZ 575.111). Auch aus diesem Grund duldet
eine arztliche Leichenschau keinen Aufschub.

Schliesslich hat die Vorinstanz zu Recht darauf hingewiesen, dass die
Feststellung des Todes durch den Facharzt entgegen der Darstellung des
Beschwerdefiihrers eine abrechenbare Tarifposition darstellt (TARMED
Position 00.1390). Entgegen der Auffassung des Beschwerdeflihrers han-
delt es sich bei der Leichenschau somit durchaus um eine notfallarztliche
Pflicht.

12. Der Beschwerdeflihrer bringt sodann vor, die auferlegte Busse von
Fr. 3‘000.-- sei unverhaltnismassig hoch. Die Maximalbusse nach kantona-
lem Disziplinarrecht betrage Fr. 200.--. Zudem sei auch das Verschulden
des Beschwerdefiihrers gering, da aufgrund der unklaren rechtlichen
Grundlagen vorab um die effektive Ausgestaltung des Notfalldienstes ge-
rungen werde und unterschiedliche Auffassungen vertreten wiirden.

12.1 Die Aufzéhlung der Disziplinarmassnahmen bei Verletzung der Be-
rufspflichten, der Vorschriften des MedBG oder dessen Ausfiihrungsbe-
stimmungen in Art. 43 MedBG ist abschliessend. Sie beginnt mit der leich-
testen Massnahme (Verwarnung) und endet mit der schwersten (definitives
Verbot der Berufsausiibung). Die Bemessung der Massnahme beurteilt sich
nach dem Verhaltnismassigkeitsprinzip. Die Busse bildet das , Mittelfeld“
der disziplinarischen Sanktionen. Der den Disziplinarbehérden zur Verfi-
gung stehende Bussenrahmen (Busse bis zu 20‘000 Franken) ist sehr weit.
Im Einzelfall richtet sich die Busse nach dem Verschulden und den Ver-
haltnissen der betreffenden Medizinalperson (vgl. Ayer/Kieser/Poledna/
Sprumont [Hrsg.], a.a.0., Art. 43 N 17, 23 und 25).
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12.2 Die Vorinstanz hat in der angefochtenen Verfligung erwogen, dass
die mehrfachen Verstésse des Beschwerdefilhrers gegen die Pflicht zur
Mitwirkung am Notfalldienst nach Art. 40 Bst. g MedBG nicht mehr leicht
wiegen wirden. Zwar sei es bisher — soweit bekannt — nicht zur Beeintrach-
tigung von betroffenen Patienten gekommen. Dies sei vorliegend jedoch von
nachrangiger Bedeutung, zumal die Regelung in Art. 40 Bst. g MedBG
vorab auf einen reibungslosen und gut funktionierenden kantonalen Not-
falldienst abziele. Der Beschwerdefiihrer lege keine rechtfertigenden oder
entschuldbaren Umstéande dar. Gegen die Anordnung einer milderen Diszip-
linarmassnahme (Verweis oder Verwarnung) wiirden insbesondere die wie-
derholten und ber einen langeren Zeitraum erfolgten Verstdsse gegen Art.
40 Bst. g MedBG sprechen.

12.3 Die Vorbringen des Beschwerdefiihrers gehen ins Leere. Im Ein-
klang mit der Vorinstanz ist festzustellen, dass er die Berufspflicht gemass
Art. 40 Bst. g MedBG auf unterschiedliche Art und Weise verletzt hat. Die
Vorinstanz hat ihn mehrmals auf seine Pflichtverstdsse aufmerksam ge-
macht, was ihn jedoch nicht von weiteren Pflichtverletzungen abgehalten
hat. Dem Beschwerdefihrer sind somit mehrfache und wiederholte Verstos-
se gegen seine Berufspflicht gemass Art. 40 Bst. g MedBG vorzuwerfen,
was die Verhangung einer Busse als Disziplinarmassnahme von mittlerer
Schwere rechtfertigt. Die Vorinstanz hat zudem zu Recht erkannt, dass das
Verschulden des Beschwerdeflihrers nicht mehr leicht wiegt. Die Hohe der
verhangten Busse von Fr. 3‘000.-- bewegt sich im unteren Bereich des
bundesrechtlich vorgegebenen Bussenrahmens bis zu Fr. 20‘000.--. Das
Verschulden des Beschwerdefiihrers rechtfertigt eine solche Bussenh&he
ohne weiteres. Ferner ist weder ersichtlich noch macht der Beschwerdeflih-
rer geltend, dass sie seine (finanziellen) Verhéaltnisse Ubersteigen wirde.
Die verhangte Disziplinarmassnahme erweist sich damit als verhaltnismas-
sig.

(RRB Nr. 76 vom 31. Januar 2017).

16. Verwaltungsverfahren

16.1 Anfechtung einer Kostenvorschussverfiigung

- Die Kostenvorschussverfigung stellt eine verfahrensleitende Anordnung
bzw. einen Zwischenbescheid dar. Als solcher kann sie selbstdndig ange-
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fochten werden, falls sie einen nicht wieder gutzumachenden Nachteil
bewirkt (Erw. 3 - 3.1).

- Eintreten auf eine Beschwerde gegen einen Zwischenbescheid betreffend
Leistung eines Kostenvorschusses im Fall der Mittellosigkeit oder wenn
daraus ein anderer nicht wieder gutzumachender Nachteil droht
(Erw. 3.2 - 3.5).

Aus dem Sachverhalt:

Zwei Grundeigentiimer ersuchten den Gemeinderat um Erschliessungshil-
fe im Sinne von § 41 Planungs- und Baugesetz vom 14. Mai 1987, SRSZ
400.100. Mit Beschluss vom 29. Marz 2016 (Versand: 1. April 2016) hat
der Gemeinderat die beiden Gesuchsteller verpflichtet, fiir das Erschlies-
sungshilfeverfahren einen Kostenvorschuss in der Héhe von Fr. 5‘000.-- zu
bezahlen. Dieser Beschluss enthielt keine Rechtsmittelbelehrung. Mit
Schreiben vom 4. April 2016 haben die Gesuchsteller darum ersucht, in
einem anfechtbaren und mit einer korrekten Rechtsmittelbelehrung verse-
henen Beschluss nachvollziehbar darzulegen, wie sich der Betrag von Fr.
5'000.-- zusammensetzt. Am 7. April 2016 ist der Gemeindeprasident
dem Ersuchen nachgekommen. Die Prasidialverfiigung ist vom Gemeinde-
rat am 26. April 2016 genehmigt worden.

Aus den Erwdgungen:

3. Rechtsmittel sind zulassig gegen Verfligungen und Entscheide, womit
ein Verfahren durch eine Sach- oder Nichteintretensverfligung oder einen
entsprechenden Entscheid abgeschlossen wird (§ 36 Abs. 1 Bst. a des
Verwaltungsrechtspflegegesetzes vom 6. Juni 1974, VRP, SRSZ 234.110).
Zwischenbescheide kdnnen selbstédndig angefochten werden, wenn sie sich
auf die Zustandigkeit, Ausschliessungs- oder Ablehnungsbegehren, die
Ablehnung von Beiladungsbegehren, vorsorgliche Massnahmen, die Verwei-
gerung der unentgeltlichen Rechtspflege sowie andere Anordnungen bezie-
hen, welche flr eine Partei einen nicht wieder gutzumachenden Nachteil
bewirken (§ 36 Abs. 1 Bst. b Ziff. 1-6 VRP). Andere Zwischenbescheide
kdnnen nur mit der Hauptsache angefochten werden (§ 36 Abs. 2 VRP).

3.1 Die Vorinstanz hat mit der Prasidialverfiigung vom 7. April 2016 von
den Beschwerdefiihrern einen Kostenvorschuss von Fr. 5‘000.-- verlangt.
Sie hat den Beschwerdefiihrern eine Zahlungsfrist gesetzt sowie die Folgen
der Nichtleistung des Kostenvorschusses dargelegt (...). Die Kostenvor-
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schussverfligung stellt eine verfahrensleitende Anordnung bzw. einen Zwi-
schenbescheid dar. Als solcher kann sie selbstédndig angefochten werden,
falls sie einen nicht wieder gutzumachenden Nachteil bewirkt (§ 36 Abs. 1
Bst. b Ziff. 6 VRP). Auszugehen ist von der Regel, dass verfahrensleitende
Anordnungen erst zusammen mit dem Endentscheid anfechtbar sind. Die
selbstandige Anfechtbarkeit von Zwischenbescheiden stellt insofern die
Ausnahme dar. Die Beschwerde fiihrende Partei hat deshalb nachzuweisen,
dass ihr ein nicht wieder gutzumachender Nachteil droht. Nach der Recht-
sprechung des Bundesgerichts muss es sich dabei um einen Nachteil
rechtlicher Natur handeln, der auch durch einen fiir die Beschwerde fiih-
rende Partei giinstigen Endentscheid nicht mehr behoben werden kann.

3.2 Zwischenbescheide, mit denen zwecks Sicherstellung der mutmass-
lichen Verfahrenskosten ein Kostenvorschuss verlangt wird, kénnen einen
nicht wieder gutzumachenden Nachteil bewirken, wenn die Zahlungsauf-
forderung mit der Androhung verbunden wird, dass im Unterlassungsfall
auf das Begehren nicht eingetreten werde. Dies ist insbesondere dann der
Fall, wenn die Partei sich auf ihre Mittellosigkeit beruft. In einem solchen
Fall ist die Partei jedoch grundséatzlich dazu gehalten, ein Gesuch um un-
entgeltliche Prozessfiihrung einzureichen. Ist eine Partei namlich bedirftig
und erscheint das Verfahren nicht als aussichtslos, so befreit sie die Behor-
de auf Antrag ganz oder teilweise von der Kostentragung und der Kosten-
vorschusspflicht (vgl. § 75 Abs. 1 VRP). Umstritten ist die Frage, ob eine
Kostenvorschussverfiigung auch dann selbstandig anfechtbar ist, wenn nur
die Hohe des Vorschusses strittig ist und sich die gesuchstellende Person
nicht gleichzeitig auf ihre Mittellosigkeit beruft (vgl. Kaspar Pliss, in: Alain
Griffel [Hrsg.], Kommentar zum Verwaltungsrechtspflegegesetz des Kantons
Zirich [VRGI, 3. Auflage, Zlrich/Basel/Genf 2014, § 15 N 63).

3.3 Das Bundesgericht hat im Urteil 4A_680/2011 vom 2. Dezember
2011 (E. 1) offen gelassen, ob eine Kostenvorschussverfiigung anfechtbar
ist, wenn lediglich die Héhe des konkret festgesetzten Vorschusses umstrit-
ten ist und sich der Beschwerdefiihrer nicht gleichzeitig auf seine Mittello-
sigkeit beruft. In einem neueren Urteil 4A_226/2014 vom 6. August 2014
(E. 1.1) ging das Bundesgericht davon aus, die Mittellosigkeit misse nicht
nachgewiesen sein, denn auch eine zahlungskraftige klagende Partei kénne
einen nicht wieder gutzumachenden Nachteil erleiden, wenn sie einen in
seiner Hohe nicht rechtskonform festgesetzten Kostenvorschuss leisten
muisse, unabhangig davon, dass dies ihren Zugang zum Gericht nicht beein-
trachtigen kénne. Entscheidend ist jedoch, dass das Bundesgericht auch
im zitierten Urteil 4A_226/2014 festhielt, dass die Anfechtbarkeit nur
gegeben sei, wenn die Kostenvorschussverfligung tatsachlich einen rechtli-
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chen Nachteil bewirke, und dass die Beschwerde fiihrende Partei den dro-
henden nicht wieder gutzumachenden Nachteil substantiiert behaupten
und belegen misse. Diese Rechtsprechung hat das Bundesgericht in ver-
schiedenen neueren Urteilen bestatigt und ist jeweils auf die erhobenen
Rechtsmittel nicht eingetreten, weil die Beschwerde filhrende Partei ihre
Mittellosigkeit nicht belegen konnte oder weil der verlangte Kostenvor-
schuss (trotz geltend gemachter Mittellosigkeit) nicht unverhaltnismassig
hoch war (vgl. Urteile 4A_356/2014 vom 5. Januar 2015 E. 1.2.1;
1B_70/2015 vom 3. Juni 2015 E.1; 1B_398/2015 vom 19. Mai 2016
E. 2.1 ff.; 4A_14/2016 vom 15. November 2016 E. 2.3.4).

3.4 Im vorliegenden Fall verhalt es sich gleich. Die Beschwerdefiihrer
wehren sich lediglich gegen die Héhe des von der Vorinstanz verlangten
Kostenvorschusses. Sie machen nicht geltend, das von ihnen beantragte
Erschliessungshilfeverfahren sei kostenlos. Ebenso wenig machen sie gel-
tend, dass ihre finanziellen Mittel nicht ausreichen wirden, um den Kos-
tenvorschuss zu bezahlen. Sie berufen sich nicht auf ihre Mittelosigkeit.
Die Beschwerdefiihrer machen lediglich geltend, dass der Gberaus hohe
Kostenvorschuss als prohibitives und damit unzulédssiges Handeln der Vor-
instanz zu qualifizieren sei. Dies stelle im Endeffekt eine formelle Rechts-
verweigerung dar und verstosse als solche gegen Art. 29 Abs. 1 der Bun-
desverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999
(BV, SR 101). Der behauptete Nachteil besteht im vorliegenden Fall somit
in der moéglichen Verhinderung des Zugangs zu Gerichts- und Verwaltungs-
behérden. In einer solchen Konstellation muss dargelegt werden, dass die-
ser rechtliche Nachteil tatsachlich droht. Der Nachteil droht indes nur,
wenn die vorschusspflichtige Partei nicht in der Lage ist, den verlangten
Betrag zu bezahlen, was die Beschwerdefiihrer im vorliegenden Fall weder
behaupten noch belegen. Im Ubrigen liegt der von der Vorinstanz verlangte
Kostenvorschuss noch in einem vertretbaren Rahmen. Dass die Vorinstanz
den Kostenvorschuss etwas hoéher als (blich angesetzt hat, ist aufgrund der
Erfahrungen in der Vergangenheit auch nicht zu beanstanden.

3.5 An dieser Stelle ist folglich festzuhalten, dass den Beschwerdefiih-
rern durch die angefochtene Kostenvorschussverfiigung kein nicht wieder
gutzumachender Nachteil im Sinne von § 36 Abs. 1 Bst. b Ziff. 6 VRP
entsteht. Der einzige drohende Nachteil besteht darin, dass die Fr. 5000.--
far die Dauer des Verfahrens ,,blockiert” und flr sie nicht mehr verfligbar
sind. Dieser tatsachliche Nachteil reicht jedoch nicht aus. Da die Be-
schwerdefiihrer nicht mittellos sind, wird ihnen der Zugang zum Verfahren
nicht versperrt. Zudem haben die Beschwerdefiihrer die Moéglichkeit, den
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spater folgenden Entscheid in der Hauptsache auch in Bezug auf die Ver-
fahrenskosten anzufechten.
(RRB Nr. 20 vom 10. Januar 2017).

17. Verkehrs- und Polizeiwesen

17.1  Wildwarnanlage mit Geschwindigkeitsreduktion

- Zusténdigkeit des Tiefbauamtes, Verkehrsanordnungen zu erlassen
(Erw. 1).

- Mit der Anbringung des Signals , Wildwechsel” (SSV-Signal Nr. 1.24)
verbunden mit dem Signal ,,Hochstgeschwindigkeit 40 km/h* wird eine
funktionelle Verkehrsanordnung getroffen. Die Gemeinde ist befugt, da-
gegen Beschwerde zu fiihren (Erw. 2).

- Wird die zuldssige Hdchstgeschwindigkeit nur voribergehend gesenki,
bleiben diese kurzzeitigen Absenkungen aber auf unbestimmte Zeit be-
stehen, so handelt es sich nicht um eine tempordre Verkehrsanordnung
(Erw. 3).

- Die vom Bundesrat festgesetzte Hdchstgeschwindigkeit gemdéss Art. 32
Abs. 2 SVG kann fir bestimmte Strassenstrecken von der zustandigen
Behdrde nur auf Grund eines Gutachtens herab- oder heraufgesetzt wer-
den. Das Gutachten muss darlegen, dass die Massnahme ndtig, zweck-
und verhéltnismdéssig ist oder ob andere Massnahmen vorzuziehen sind.
Die Einholung eines verwaltungsexternen Gutachtens ist vor allem ange-
zeigt, wenn die Anordnung Pilotcharakter hat (Erw. 4).

Aus dem Sachverhalt:

Am 23. Marz 2017 verfligte das Tiefbauamt die folgende Verkehrsanord-
nung:

, 1. Im Sinne der Erwadgungen wird auf der Hauptstrasse
Nr. 387, Ibach-Muotathal, auf einer Lange von rund
170 m im Gebiet Hesigen in Ried-Muotathal folgende Ver-
kehrsanordnung verfligt:
,Hochstgeschwindigkeit 40 km/h* (SSV-Signal Nr. 2.30),
bei ausgeldster Warnung vor Wildwechsel
2.4, (..)"
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Diese Verkehrsanordnung wurde im Amtsblatt publiziert. Dagegen erhob
die Gemeinde Muotathal rechtzeitig Beschwerde beim Regierungsrat mit
dem Antrag, dass beim fraglichen Abschnitt der Hauptstrasse Nr. 387 auf
die Reduktion der Hoéchstgeschwindigkeit von 80 km/h auf 40 km/h im
Falle eines Wildwechsels zu verzichten sei.

Aus den Erwédgungen:

1.1 Gemass Art. 82 Abs. 1 der Bundesverfassung der Schweizerischen
Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 (BV, SR 101) ist es grundsatzlich
Sache des Bundes, den Strassenverkehr zu regeln. Nach Art. 3 Abs. 2 des
Strassenverkehrsgesetzes vom 19. Dezember 1958 (SVG, SR 741.01) sind
die Kantone jedoch befugt, fiir bestimmte Strassen Fahrverbote, Verkehrs-
beschrankungen und Anordnungen zur Regelung des Verkehrs zu erlassen.
Diese Befugnisse konnen die Kantone weiter delegieren, was der Kanton
Schwyz gemacht hat (§§ 36 f. des Strassengesetzes vom 15. September
1999, StraG, SRSZ 442.110, in Verbindung mit §§ 18 ff. der Strassenver-
ordnung vom 18. Januar 2000, Strassenverordnung, StraV, SRSZ
442.111). Der Strassentrager ist zusténdig, Verkehrsanordnungen nach
Massgabe des Bundesrechts und der kantonalen Planungen zu treffen
(§ 36 Abs. 1 StraG). Verkehrsanordnungen werden von der Exekutive des
Strassentragers angeordnet (§ 18 Abs. 1 StraV). Bei Hauptstrassen verfiigt
die Fachstelle nach Riicksprache mit der Kantonspolizei (§ 18 Abs. 2
StraV). Die Fachstelle im Sinne der Strassenverordnung ist das Tiefbauamt.
Es beaufsichtigt und verwaltet die Hauptstrassen (§ 2 StraV).

(...)

2.1 Das SVG unterscheidet zwei Arten von lokalen Verkehrsbeschrankun-
gen: Einerseits gemass Art. 3 Abs. 3 SVG die unbeschrankten und zeitlich
beschrankten Totalfahrverbote und andererseits nach Art. 3 Abs. 4 SVG die
sogenannten funktionellen Verkehrsanordnungen (EGV-SZ 1994, Nr. 61,
E. 4.a; Philippe Weissenberger, Kommentar zum Strassenverkehrsgesetz,
Zlrich/St. Gallen 2011, Art. 3 N 6 ff.). Funktionelle Verkehrsanordnungen
kénnen erlassen werden, soweit der Schutz der Bewohner oder gleicher-
massen Betroffener vor Larm und Luftverschmutzung, die Sicherheit, die
Erleichterung oder die Regelung des Verkehrs, der Schutz der Strasse oder
andere in den ortlichen Verhaltnissen liegende Griinde dies erfordern. Ge-
meinden sind zur Beschwerde gegen funktionelle Verkehrsanordnungen
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berechtigt, wenn Verkehrsmassnahmen auf ihrem Gebiet angeordnet wer-
den (Art. 3 Abs. 4 SVG).

2.2 Der Bundesrat beschrankt die Geschwindigkeit der Motorfahrzeuge
auf allen Strassen (Art. 32 Abs. 2 SVG). Auf dem hier betroffenen Ab-
schnitt der Hauptstrasse Nr. 387 gilt 80 km/h als Héchstgeschwindigkeit
(vgl. Art. 4a Abs. 1 Bst. b der Verkehrsregelnverordnung vom 13. November
1962, VRV, SR 741.11). Mit der umstrittenen Verkehrsanordnung wird
diese Hdéchstgeschwindigkeit auf 40 km/h herabgesetzt, solange die War-
nung vor Wildwechsel aufleuchtet. Mit Infrarot-Lichtschranken auf beiden
Strassenseiten wird ein Wildtier vor dem Uberqueren der Fahrbahn erfasst.
In der Folge leuchten die Signale ,Wildwechsel” (SSV-Signal Nr. 1.24)
sowie ,Hochstgeschwindigkeit 40 km/h* (SSV-Signal Nr. 2.30) in beiden
Fahrtrichtungen auf (vgl. die Medienmitteilung des Baudepartements vom
30. Marz 2017; Plan ,,Situation 1:500*“ vom 10. Februar 2017; Art. 12
Abs. 1 sowie Art. 16 Abs. 2 der Signalisationsverordnung vom 5. Septem-
ber 1979, SSV, SR 741.21). Bei dieser Reduktion der erlaubten Hoéchstge-
schwindigkeit von 80 km/h auf 40 km/h handelt es sich um eine funktio-
nelle Verkehrsanordnung i.S.v. Art. 3 Abs. 4 SVG. Die Beschwerdefiihrerin
beanstandet nicht das temporére Aufleuchten des Signals ,Wildwechsel“,
sondern nur die damit verbundene Reduktion der Héchstgeschwindigkeit.
Streitgegenstand im vorliegenden Verfahren ist damit nur diese Geschwin-
digkeitsreduktion. Die Beschwerdebefugnis der Beschwerdefiihrerin ergibt
sich aus Art. 3 Abs. 4 SVG. Sie wird von der Vorinstanz auch gar nicht
bestritten. Gemass den Ausfihrungen der Vorinstanz im internen Auftrag
vom 13. Februar 2017 ist fur die Installation der Wildwarnanlage eine
Baubewilligung erforderlich. Diese Frage der Baubewilligungspflicht bzw.
Baubewilligungsfahigkeit der Wildwarnanlage ist ebenfalls nicht Gegen-
stand des vorliegenden Verfahrens.

3. Mit der vorliegenden Verkehrsanordnung soll die Héchstgeschwindig-
keit 80 km/h nur flr bestimmte, kurze Zeitabschnitte auf 40 km/h herab-
gesetzt werden. Denn einerseits ist die Wildwarnanlage nur in der wildakti-
ven Zeit, namlich in der Dammerung und nachts, in Betrieb. Andererseits
leuchtet das Signal ,,Hdéchstgeschwindigkeit 40 km/h* nur auf, wenn ein
Wildtier von der Wildwarnanlage erkannt bzw. erfasst wird. Die Verkehrsan-
ordnung gilt jedoch auf unbestimmte Zeit. Der Beschwerdeweg ist nur ge-
gen Verkehrsanordnungen i.S.v. § 19 Abs. 1 StraV (bei Baustellen oder
wegen Veranstaltungen) ausgeschlossen, welche nicht langer als 60 Tage
dauern (vgl. § 20 Abs. 3 StraV). Eine solche temporére, d.h. weniger als 60
Tage dauernde Verkehrsanordnung liegt hier nicht vor. Die Verwaltungsbe-
schwerde gegen die Verkehrsanordnung ist daher zulassig. Die Vorinstanz
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hat die Verkehrsanordnung zu Recht im kantonalen Amtsblatt mit dem
Hinweis auf den Beschwerdeweg verdffentlicht. Sie hat die Beschwerdefiih-
rerin mit Schreiben vom 13. Marz 2017 (ber die beabsichtigte Wildwarn-
anlage bzw. die damit verbundene tempordre Reduktion der Hoéchstge-
schwindigkeit vorgéngig informiert (vgl. § 20 Abs. 1 StraV). Ebenfalls hat
sie vor dem Erlass der angefochtenen Verfliigung mit der Kantonspolizei
Ricksprache genommen (vgl. ...). Die Vorinstanz hat das in der Strassen-
verordnung vorgeschriebene Verfahren korrekt durchgefiihrt.

4. Die Beschwerdefiihrerin ist der Ansicht, dass alleine eine Warnung vor
Wildwechsel geniige, um die Verkehrssicherheit im Gebiet Ried/Hesigen zu
gewahrleisten. Die angeordnete Geschwindigkeitsreduktion sei nicht erfor-
derlich. Wenn das Signal ,,Wildwechsel* aufleuchte, wiirden die Motorfahr-
zeuglenker von sich aus die Geschwindigkeit reduzieren. Die Vorinstanz
habe bis heute keine Fallwildstatistik fiir das Gebiet Ried/Hesigen vorge-
legt.

4.1 Die Geschwindigkeit ist stets den Umstanden anzupassen, nament-
lich den Besonderheiten von Fahrzeug und Ladung, sowie den Strassen-,
Verkehrs- und Sichtverhaltnissen (Art. 32 Abs. 1 SVG). Die vom Bundesrat
festgesetzte Hochstgeschwindigkeit gemass Art. 32 Abs. 2 SVG kann fir
bestimmte Strassenstrecken von der zustandigen Behérde nur auf Grund
eines Gutachtens herab- oder heraufgesetzt werden. Der Bundesrat kann
Ausnahmen vorsehen (Art. 32 Abs. 3 SVG). Von dieser Ermachtigung hat
der Bundesrat bisher keinen Gebrauch gemacht (VPB 59.9, E. 3.c). Die
Griinde, welche eine Herabsetzung der allgemeinen Hochstgeschwindigkeit
erforderlich machen kénnen, werden in Art. 108 Abs. 2 SSV abschliessend
aufgezahlt: Eine Gefahr ist nur schwer oder nicht rechtzeitig erkennbar und
anders nicht zu beheben (Bst. a), bestimmte Strassenbenitzer bedirfen
eines besonderen, nicht anders zu erreichenden Schutzes (Bst. b), es kann
auf Strecken mit grosser Verkehrsbelastung der Verkehrsablauf verbessert
(Bst. c) oder es kann eine im Sinne der Umweltschutzgesetzgebung lber-
massige Umweltbelastung (Larm, Schadstoffe) vermindert werden (Bst. d).
In Art. 108 Abs. 5 SSV werden fiir jede Strassenkategorie die zulassigen
abweichenden Hdéchstgeschwindigkeiten genannt. Ausserorts sind tiefere
Héchstgeschwindigkeiten als 80 km/h in Abstufungen von je 10 km/h zu-
lassig (Art. 108 Abs. 5 Bst. ¢ SSV).

4.2 Das Gutachten i.S.v. Art. 32 Abs. 3 SVG muss darlegen, dass die
Massnahme nétig, zweck- und verhaltnismassig ist oder ob andere Mass-
nahmen vorzuziehen sind. Dabei ist insbesondere zu prifen, ob die Mass-
nahme auf die Hauptverkehrszeiten beschréankt werden kann (Art. 108
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Abs. 4 SSV). Das Eidgenossische Justiz- und Polizeidepartement hat am
13. Marz 1990 Weisungen zur Festlegung abweichender Hochstgeschwin-
digkeiten und damit auch zu den Anforderungen an das Gutachten erlassen
(nachfolgend: Weisungen). Das Gutachten kann durch verwaltungseigene
oder externe Sachverstandige erstellt werden. Es soll der Behérde die sach-
lichen Grundlagen fiir den Entscheid liefern. Inhalt und Umfang des Gut-
achtens hangen vom Zweck der Geschwindigkeitsbeschrankung und von der
Ortlichen Situation ab und sind deshalb von Fall zu Fall verschieden. Das
Gutachten soll die Griinde fiir eine abweichende Héchstgeschwindigkeit,
die Ausgangslage in Bezug auf die betroffene Strasse, das Ziel dieser ab-
weichenden Hochstgeschwindigkeit, Ausflihrungen zur Rechtmassigkeit,
zusétzliche Analysen (z.B. Unfallgeschehen, Gefahrensituation, Verkehrsab-
lauf, etc.), die Auswirkungen der Geschwindigkeitsreduktion sowie eine
Schlussfolgerung mit einem Antrag an die zustandige Behdrde enthalten
(Weisungen Ziff. 7). Im Rahmen des Gutachtens missen somit nicht im-
mer umfangreiche Untersuchungen durchgefiihrt werden. Wesentlich ist,
dass die fir den Erlass von Verkehrsmassnahmen zustandige Behorde die
erforderlichen Informationen besitzt, um zu beurteilen, ob eine der Voraus-
setzungen von Art. 108 Abs. 2 SSV erfillt ist und ob die Massnahme im
Hinblick auf das betreffende Ziel nétig, zweck- und verhaltnismassig ist
(BGE 136 11 539 E. 3.2; VPB 62.26, E. 9; VPB 59.9, E. 3.c; RRB Nr. 713
vom 6. Juli 2010, E. 4.3.3; Weissenberger, a.a.0., Art. 32 N 29).

4.3 Die Vorinstanz hat zur Frage einer Geschwindigkeitsreduktion fiir den
fraglichen Strassenabschnitt kein Gutachten — weder ein solches eines
verwaltungsinternen noch eines verwaltungsexternen Sachverstandigen —
eingeholt. Sie begriindet dies damit, dass die herabgesetzte Hdochstge-
schwindigkeit 40 km/h nur bei einer Aktivierung der Wildwarnanlage und
damit nur fir kurze Zeit gelte. Der Aufwand fiir das Einholen eines Gutach-
tens sei daher unverhaltnismassig. Immerhin hat sich die Kantonspolizei
Schwyz am 26. Februar 2017 zustimmend zur Geschwindigkeitsreduktion
geaussert.

4.4 Die Vorinstanz will die umstrittene Verkehrsanordnung (bzw. die
Wildwarnanlage) in Zusammenarbeit mit dem kantonalen Amt fiir Natur,
Jagd und Fischerei (ANJF) realisieren (Medienmitteilung des Baudeparte-
mentes vom 30. Marz 2017). Sie hat aber keinen Auskunftsbericht des
ANJF im Sinne von § 24 Abs. 1 Bst. a des Verwaltungsrechtspflegegesetzes
vom 6. Juni 1974 (VRP, SRSZ 234.110) eingeholt, obwohl sich dieses als
zusténdige Fachinstanz fir Wildtiere zu den (umstrittenen) Fragen des
Wildwechsels im Gebiet Ried/Hesigen, zu den dortigen Fallwildzahlen sowie
zum Verhalten von Wildtieren im Strassenraum hétte aussern kdnnen. Nur
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mit diesen Informationen kann beurteilt werden, ob die angeordnete Re-
duktion der Héchstgeschwindigkeit Gberhaupt erforderlich ist.

4.5 Die Vorinstanz selber beruft sich fiir die umstrittene Herabsetzung
der Héchstgeschwindigkeit auf den Grund von Art. 108 Abs. 2 Bst. a SSV
(Gefahr ist nur schwer oder nicht rechtzeitig erkennbar und anders nicht zu
beheben). In der angefochtenen Verfiigung flihrt sie nur aus, dass damit die
Verkehrssicherheit erhéht werde, weil die Signalisation ,,Wildwechsel* auf
eine konkrete und nicht nur auf eine potentielle Gefahr hinweise. Ob diese
Verfligung hinreichend begriindet ist, erscheint zwar fraglich, kann letztlich
aber offen gelassen werden. Immerhin flhrt die Vorinstanz in der Vernehm-
lassung vom 19. Mai 2017 aus, weswegen die Geschwindigkeitsreduktion
aus ihrer Sicht nétig, zweck- sowie verhaltnismassig ist. Dabei ist aber zu
berlicksichtigen, dass die Vorinstanz als verfligende Behdrde die Recht-
massigkeit der umstrittenen Geschwindigkeitsreduktion nicht unabhangig
beurteilen kann.

4.6 Die Vorinstanz fihrt selber aus, dass es sich vorliegend um ein ,,Pi-
lotprojekt* handelt. Daraus ist zu schliessen, dass im Kanton Schwyz noch
keine weiteren Wildwarnanlagen installiert sind. Insbesondere deswegen ist
hier ein Gutachten eines verwaltungsexternen Sachverstandigen angezeigt.
Dieser muss einerseits die Grundsatzfragen klaren, weswegen die Hochst-
geschwindigkeit bei einem Wildwechsel genau auf 40 km/h reduziert wer-
den soll und ob allenfalls auch eine weniger starke Reduktion geniigen
wirde oder ob eine stérkere Geschwindigkeitsreduktion erforderlich ware.
Dabei muss Bezug genommen werden auf die Anhaltewege der jeweiligen
Geschwindigkeiten. Andererseits muss sich das verwaltungsexterne Gutach-
ten (mdglicherweise unter Bezugnahme auf das ANJF und die Kantonspoli-
zei Schwyz) zur konkreten, bestehenden Situation beim betroffenen Ab-
schnitt der Hauptstrasse Nr. 387 &ussern (Wildwechsel, Unfallgeschehen
mit Wildtieren, Fallwild, Gefahrensituation, etc.). Ob bei weiteren Wild-
warnanlagen im Kanton Schwyz allenfalls ein verwaltungsinternes Gutach-
ten geniigen wiirde, welches sich auf das flr das vorliegende Verfahren zu
erstellende Gutachten bezieht, ist durchaus denkbar. Diese Frage muss
vorliegend aber nicht abschliessend beurteilt werden.

4.7 Folglich hatte die Vorinstanz ein verwaltungsexternes Gutachten zur
Frage der Zulassigkeit einer Reduktion der Hochstgeschwindigkeit auf dem
fraglichen Abschnitt der Hauptstrasse Nr. 387 im Gebiet Ried/Hesigen
einholen muissen. Art. 32 Abs. 3 SVG und Art. 108 Abs. 4 SSV schreiben
flr eine Herabsetzung der Hochstgeschwindigkeit zwingend ein Gutachten
vor. Ausnahmen von dieser Pflicht zur Einholung eines Gutachtens sieht
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das Gesetz keine vor. Damit hat die Vorinstanz den Sachverhalt unvollstan-
dig festgestellt (vgl. § 18 Abs. 1 und § 46 Abs. 1 Bst. a VRP). Die Sache
ist daher zur Einholung eines Gutachtens an die Vorinstanz zuriickzuweisen
— dies fir den Fall, dass diese an der umstrittenen Geschwindigkeitsbe-
grenzung festhalten will. Gestltzt auf dieses Gutachten kann die Vorinstanz
gegebenenfalls erneut eine Geschwindigkeitsreduktion auf dem fraglichen
Abschnitt der Hauptstrasse Nr. 387 verfiigen. Je nach den Ergebnissen der
internen Abklarungen (vgl. dazu oben Ziff. 4.4) ware allenfalls aber auch
eine blosse Wildwarnanlage (ohne Geschwindigkeitsreduktion) denkbar.
(RRB Nr. 899 vom 28. November 2017).

19. Verschiedenes

19.1 Einzelhaltung eines Pferdes

- Pferde mdssen in Sicht-, Hor- und Geruchskontakt zu einem anderen
Pferd gehalten werden. Die kantonalen Behdrden kdnnen in begrindeten
Féllen eine befristete Ausnahmebewilligung fiir ein einzeln gehaltenes,
altes Pferd erteilen (Erw. 2).

- Als altes Pferd gilt ein solches, das wenigstens finfundzwanzigliéhrig ist
(Erw. 3.1 —3.2).

- Ausnahmebewilligung von der Vergesellschaftungspfiicht (Erw. 4 und 5).

Aus dem Sachverhalt:

Nach Durchfiihrung von zwei Tierschutzkontrollen ordnete der Kantons-
tierarzt der Urkantone gegeniiber einem Tierhalter auf einem Landwirt-
schaftsbetrieb neben anderem an:

, 4. Eswird eine befristete Ausnahmebewilligung erteilt, das Pferd
Malesch bis zum 31. Oktober 2017 einzeln halten zu dirfen.
Ab dem O1. November 2017 ist das Pferd mit einem zweiten
Pferdeartigen zu vergesellschaften. Frist: 31.10.2017.“

Gegen die Verfligung erhob der Halter des Pferdes Beschwerde beim Re-
gierungsrat. Er beantragte die Aufhebung von Ziff. 4 und verlangte, dass
ihm zu gestatten sei, das Pferd Malesch noch bis an dessen Lebensende
ohne Vergesellschaftung im Stall halten zu dirfen.
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Aus den Erwédgungen:

2. Der Beschwerdefiihrer halt auf seinem Hof ein Haflinger-Pferd namens
Malesch (Jahrgang 1991) sowie mehrere Rinder, Ziegen und Schafe. Mit
Dispositiv-Ziffer 4 der dem angefochtenen Einspracheentscheid zugrunde
liegenden Verfligung vom 24. April 2017 ordnete die Vorinstanz an, dass
das Pferd spéatestens ab dem 1. November 2017 mit einem anderen Tier
der Pferdegattung zu vergesellschaften sei.

Wer Tiere hélt oder betreut, muss sie angemessen nahren, pflegen, ihnen
die fur ihr Wohlergehen notwendige Beschéaftigung und Bewegungsfreiheit
sowie soweit notig Unterkunft gewahren (Art. 6 Abs. 1 des Tierschutzgeset-
zes vom 16. Dezember 2005, TSchG, SR 455). Nach Art. 4 Abs. 1 TSchG
hat derjenige, der mit Tieren umgeht, ihren Beddrfnissen in bestmoéglicher
Weise Rechnung zu tragen (Bst. a) und soweit es der Verwendungszweck
zulésst, fur ihr Wohlergehen zu sorgen (Bst. b). Tieren soziallebender Arten
sind angemessene Sozialkontakte mit Artgenossen zu ermdglichen (Art. 13
der Tierschutzverordnung vom 23. April 2008, TSchV, SR 455.19). Ge-
mass Art. 59 Abs. 3 TSchV missen Pferde Sicht-, Hoér- und Geruchkontakt
zu einem anderen Pferd haben. Die kantonale Behorde kann in begriinde-
ten Fallen eine befristete Ausnahmebewilligung fiir ein einzeln gehaltenes,
altes Pferd erteilen.

3.1 Nachfolgend ist zu prifen, ob im vorliegenden Fall eine Ausnahme-
bewilligung gestitzt auf Art. 59 Abs. 3 TSchV (berhaupt erteilt werden
kénnte. Die Vorinstanz macht in dieser Hinsicht geltend, dass Malesch
nicht als altes Pferd im Sinne von Art. 59 Abs. 3 TSchV gelte. Massgeblich
sei namlich nicht das heutige Alter des Pferdes, sondern dessen Alter im
Zeitpunkt des Ablaufs der fiinfjahrigen Ubergangsfrist seit Inkrafttreten der
(totalrevidierten) Tierschutzverordnung am 1. September 2008 bzw. seit
Einfihrung der Vergesellschaftungspflicht. Da Malesch an diesem Stichtag
(1. September 2013) erst 22 Jahre alt gewesen sei, handle es sich bei ihm
nicht um ein altes Pferd. Zudem héatte der Beschwerdefiihrer das Gesuch
um Erteilung einer Ausnahmebewilligung fir die Einzelhaltung vor Ablauf
der finfjahrigen Ubergangsfrist, d.h. vor dem 1. September 2013, einrei-
chen missen. Es sei somit nicht méglich, im vorliegenden Fall eine Aus-
nahmebewilligung zu erteilen.

3.2 Die Bestimmung von Art. 59 TSchV wurde im Rahmen der Totalrevi-
sion der TSchV auf den 1. September 2008 in Kraft gesetzt. Gemass An-
hang 5 Ziffer 25 TSchV galt fur die Einfihrung der Vergesellschaftungs-
pflicht bei am 1. September 2008 bestehenden Pferdehaltungen eine
Ubergangsfrist von fiinf Jahren, welche am 1. September 2013 abgelaufen
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ist. Seit diesem Zeitpunkt ware der Beschwerdefiihrer grundsatzlich ver-
pflichtet gewesen, dem Pferd Malesch den Sozialkontakt zu einem Artge-
nossen zu ermdglichen. Die erwihnte Ubergangsbestimmung regelte jedoch
einzig, ab welchem Zeitpunkt ein Halter sein Pferd vergesellschaften muss-
te. Die in Art. 59 Abs. 3 TSchV der Tierschutzverordnung vorgesehene Mog-
lichkeit zur Erteilung einer Ausnahmebewilligung fiir ein einzeln gehalte-
nes, altes Pferde steht jedoch in keinem Zusammenhang mit diesem Uber-
gangsrecht. Zwar ist der Vorinstanz insoweit beizupflichten, als dem Be-
schwerdefiihrer ein allfalliges vor dem 1. September 2013 gestelltes Ge-
such um Erteilung einer Ausnahmebewilligung nicht hatte bewilligt werden
kdnnen. Malesch war damals erst 22-jahrig (gemass Vollzugshilfe Tier-
schutz der Zentralschweizer Kantone, Version vom 18. April 2017, Zif-
fer 402 [nachfolgend: Vollzugshilfe] gilt ein Pferd jedoch erst mit
25 Jahren als alt). Wirde man der Argumentation der Vorinstanz folgen, so
kdnnten in naher Zukunft gar keine Ausnahmebewilligungen fiir einzeln
gehaltene, alte Pferde mehr erteilt werden. Es wird jedoch immer wieder
Falle geben, in denen aus einer Herde bis auf ein Pferd alle Artgenossen
sterben. Nach Auffassung der Vorinstanz misste dann auch ein solches
Pferd zwingend wieder vergesellschaftet werden (unabhangig von seinem
Alter). Eine solche Auslegung von Art. 59 Abs. 3 TSchV ist nicht haltbar.
Vielmehr muss es einem Pferdehalter jederzeit bzw. auch nach Ablauf der
Ubergangsfrist moglich sein, bei der zustandigen kantonalen Behérde ein
Gesuch um Erteilung einer Ausnahmebewilligung flir die Einzelhaltung
eines alten Pferdes zu stellen. Malesch ist heute 26 Jahre alt, weshalb er
als altes Pferd gilt. Eine Ausnahmebewilligung gestitzt auf Art. 59 Abs. 3
TSchV kbénnte somit grundséatzlich erteilt werden. Ob im vorliegenden Fall
tatséchlich hinreichende Griinde fiir eine Einzelhaltung bestehen, ist damit
aber noch nicht gesagt.

4. Die von der Vorinstanz angeordnete Verpflichtung, dem Pferd Malesch
Sicht-, Hér- und Geruchkontakt zu einem Artgenossen zu ermdglichen, ist
in Art. 59 Abs. 3 TSchV ausdriicklich vorgesehen. Hingegen stellt sich die
Frage, ob der Beschwerdefiihrer im vorliegenden Fall Anspruch auf die
Erteilung einer Ausnahmebewilligung fiir die Einzelhaltung des Pferdes hat.

4.1.1 Der Beschwerdefiihrer macht geltend, dass Haflinger eine durch-
schnittliche Lebenserwartung von 25-30 Jahren héatten. Allein aus diesem
Grund sei nicht nachvollziehbar, weshalb ihm die Vorinstanz keine Aus-
nahmebewilligung firr eine Einzelhaltung des 26-jahrigen Pferdes erteilt
habe. Pferde seien ausgesprochene Gewohnheitstiere. Da Malesch bis an-
hin noch nie in einer Gruppe gehalten worden sei (ausser in den Sommer-
monaten auf der Alp), mache es Uberhaupt keinen Sinn, ihn fir den (kur-

272



C 19.1

zen) Rest seines Lebens noch zu vergesellschaften. Zudem bestehe im
vorliegenden Fall eine freundschaftliche Beziehung zwischen Mensch und
Tier. Aus zeitlichen, rdumlichen und finanziellen Griinden sei es ihm nicht
moglich, ein zweites Pferd anzuschaffen (zumal er beabsichtige, die Pfer-
dehaltung nach dem Ableben von Malesch aufzugeben). Es sei mit dem
Tierwohl nicht vereinbar, wenn er sein Pferd weggeben oder gar schlachten
lassen musse.

4.1.2 Demgegeniber bringt die Vorinstanz vor, dass Pferde soziale Her-
dentiere seien, fir welche die Gruppenhaltung vorgeschrieben sei. Dagegen
sei die Einzelhaltung mit dem Wohl des Tieres nicht vereinbar. Beim Haf-
linger handle es sich um eine langlebige Pferderasse, weshalb davon aus-
gegangen werden dirfe, dass Malesch noch einige Jahre leben werde. Da
das Pferd im Sommer wahrend der Alpzeit mit Artgenossen zusammen
lebe, sei es sich Sozialkontakte gewohnt. Aus all diesen Griinden sei eine
(ganzjahrige) Vergesellschaftung unumganglich. Die Erteilung einer Aus-
nahmebewilligung fir die Einzelhaltung eines alten Pferdes sei im vorlie-
genden Fall nicht moglich.

4.2.1 Sozialkontakt ist fiir das Flucht- und Herdentier Pferd sehr wichtig,
denn die Herde verleiht ihm Sicherheit. Die Haltung von Pferden ohne
Kontakt zu anderen Pferden ist deshalb nicht artgerecht. Die vom Be-
schwerdefiihrer geltend gemachte enge Beziehung zwischen seiner Familie
und Malesch stellt keinen Ersatz flr den fehlenden Kontakt zu einem ande-
ren Equiden dar. Vorliegend ist jedoch zu berlcksichtigen, dass der Be-
schwerdefiihrer das Pferd seit jeher allein gehalten hat, was bis Ablauf der
Ubergangsfrist am 1. September 2013 (vgl. oben E. 3.2) auch zul3ssig
war. Die Vorinstanz fiihrte auf dem Betrieb des Beschwerdefiihrers am
4. Dezember 2009 eine Tierschutz- und am 2. April 2011 eine OLN-
Kontrolle durch. Aus den entsprechenden Akten ist nicht ersichtlich, dass
die Vorinstanz den Beschwerdefiihrer auf die neue Rechtslage in Bezug auf
die Haltung von Pferden hingewiesen hatte (obwohl die totalrevidierte
TSchV bereits am 1. September 2008 in Kraft getreten ist). Erst im An-
schluss an eine weitere Grundkontrolle vom 24. November 2016 klarte sie
den Beschwerdeflihrer darliber auf, dass die Einzelhaltung eines Pferdes
nicht mehr zuldssig sei. Zu diesem Zeitpunkt handelte es sich bei Malesch
jedoch bereits um ein altes Pferd.

4.2.2 Der Beschwerdefiihrer beabsichtigt, die Pferdehaltung nach dem
Ableben von Malesch ganz aufzugeben. Die durchschnittliche Lebenserwar-
tung von Haflinger Pferden betragt 25 bis 30 Jahre (vgl. http://www.pferde-
kaerntenaustria.at/haflinger/haflinger-vielseitig-liebenswe.html; http://www.
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haustierseiten.de/pferde/haflinger/; beide eingesehen am 18. Oktober
2017). Die weitere Lebensdauer des 26 Jahre alten Pferdes dirfte sich
somit auf einige wenige Jahre beschranken, auch wenn ihm die Vorinstanz
einen guten Gesundheitszustand attestiert hat. Es kann dem Beschwerde-
fOhrer nicht zugemutet werden, dass er fiir diese kurze Zeit ein zweites Tier
der Pferdegattung anschaffen oder in Pension nehmen muss. Dies gilt um-
so mehr, als die Platzverhaltnisse auf dem (alten) Hof des Beschwerdefiih-
rers beschrankt sind. Er kdme somit nicht umhin, entweder bauliche Mass-
nahmen zu treffen oder das Pferd an einen anderen Platz wegzugeben.
Malesch hat praktisch sein ganzes Leben auf dem Hof des Beschwerdef(ih-
rers verbracht, weshalb er sich die Einzelhaltung gewdhnt ist. Zudem hat er
immerhin die Moglichkeit, wahrend den Sommermonaten auf der Alp mit
anderen Pferden in einer Gruppe zu leben. Unter all diesen Umstanden ist
im vorliegenden Fall nicht davon auszugehen, dass das Pferd unter der
Einzelhaltung in einem erheblichen Ausmass leiden wiirde (auch wenn es
sich klarerweise nicht um eine artgerechte Haltung handelt). Aus Griinden
der Verhadltnismassigkeit (vgl. Art. 5 Abs. 2 der Bundesverfassung der
Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999, BV, SR 101)
hatte die Vorinstanz dem Beschwerdeflihrer somit eine befristete Ausnah-
mebewilligung fir die Einzelhaltung eines alten Pferdes gemass Art. 59
Abs. 3 TSchV erteilen missen.

5. Die Vorinstanz macht weiter geltend, dass die Ausnahmebewilligung
fir ein altes, einzeln gehaltenes Pferd nur befristet erteilt werden drfe.
Hingegen sei es bei korrekter Auslegung von Art. 59 Abs. 3 TSchV nicht
zulassig, die Einzelhaltung unbefristet, d.h. bis ans Lebensende des Pfer-
des zu bewilligen (wie dies der Beschwerdefiihrer verlangt).

5.1 Fir die Normen des Verwaltungsrechts gelten die iblichen Metho-
den der Gesetzesauslegung. Zur Anwendung gelangen die grammatikali-
sche, historische, zeitgemasse, systematische und teleologische Ausle-
gungsmethode (Ulrich Héafelin/Georg Miller/Felix Uhlmann, Allgemeines
Verwaltungsrecht, 7. Auflage, Zirich 2016, Rz. 177). Nach der Recht-
sprechung des Bundesgerichts muss ein Gesetz in erster Linie aus sich
selbst heraus, das heisst nach dem Wortlaut, Sinn und Zweck und den ihm
zugrunde liegenden Wertungen auf der Basis einer teleologischen Ver-
standnismethode ausgelegt werden. Die Gesetzesauslegung hat sich vom
Gedanken leiten zu lassen, dass nicht schon der Wortlaut die Norm dar-
stellt, sondern erst das an Sachverhalten verstandene und konkretisierte
Gesetz. Gefordert ist die sachlich richtige Entscheidung im normativen
Geflige, ausgerichtet auf ein befriedigendes Ergebnis der ratio legis
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(BGE 1401305 E.6.1; RRB Nr.811 vom 10. September 2013,
E. 3.2.1 mit weiteren Hinweisen).

5.2 Unter der Befristung einer Verfligung ist die zeitliche Begrenzung ih-
rer Geltung oder Rechtswirksamkeit zu verstehen. Dass die Verfligung wah-
rend eines beschrankten Zeitraums gilt oder Rechtswirkungen entfaltet, ist
bei der Befristung gewiss. Der Zeitraum ist in der Regel bestimmt, kann
aber auch unbestimmt sein (z.B. Befristung durch den Tod; Héafe-
lin/Miller/Uhlmann, a.a.0., Rz. 908 f.). Entgegen der Auffassung der Vor-
instanz handelt es sich bei einer Ausnahmebewilligung fir die Einzelhal-
tung eines Pferdes bis zu dessen Ableben nicht um eine unbefristete Verfi-
gung (auch wenn der Zeitraum noch ungewiss ist). Vielmehr ist die in
Art. 59 Abs. 3 TSchV erwahnte Befristung so zu verstehen, dass einem
Pferdehalter die Einzelhaltung nur in Bezug auf ein bestimmtes altes Pferd
bewilligt werden kann (langstens bis dieses stirbt oder aus anderen Griin-
den an einen anderen Platz wechselt). Dagegen ist es nicht zulassig, einem
Pferdehalter eine allgemeine Ausnahmebewilligung fir die Einzelhaltung zu
erteilen. In den meisten Fallen wiirde es keinen Sinn machen, wenn der
Halter eines alten Pferdes nur fiir eine beschrénkte Zeitdauer von bei-
spielsweise sechs Monaten (vgl. Vollzugshilfe, Ziffer 402) auf eine Verge-
sellschaftung verzichten darf. Eine andere Auslegung von Art. 59 Abs. 3
TSchV wiirde zumindest im vorliegenden Fall zu einem unhaltbaren Ergeb-
nis fuhren.

6. Zusammenfassend ist die Beschwerde gutzuheissen und der angefoch-
tene Einspracheentscheid der Vorinstanz vom 7. September 2017 (inklusi-
ve Dispositiv-Ziffer 4 der Verfigung vom 24. April 2017) ist aufzuheben.
Dem Beschwerdefiihrer ist die Einzelhaltung des Pferdes Malesch bis zu
dessen Ableben ausnahmsweise zu bewilligen. (...).

(RRB Nr. 830 vom 31. Oktober 2017).
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Sachregister

(Die Zahlenangaben beziehen sich auf die Entscheid-Nummern)

A

Ambulanztransporte, Kosten A 3.1
Arbeitslosenversicherung
- Einstellung in der Anspruchsberechtigung infolge

selbstverschuldeter Arbeitslosigkeit B 3.1
Arbeitsvergebung

- Anfechtung Ausschreibungsunterlagen B 11.1
Arrest, rechtsmissbrauchliche auslandische ,,Uber-

arrestierung” A 6.7
Auslegung C 19.1
Ausnahmebewilligung C 19.1
B

Baurecht (siehe Planungs- und Baurecht)
Befangenheit B 1.1 B 6.1
Beschwerdebefugnis

- des Mitglieds einer Erbengemeinschaft B 1.2
- einer Wohnsitzgemeinde B 1.3
D

Datenschutz, Dashcam-Aufzeichnungen A 5.1
Disziplinarrecht C 15.1
E

Ergénzungsleistungen

- Guterrechtliche Ausgleichszahlung B 2.2
- Lottogewinne und Lottoeinsatze B 2.1
- Rickforderung B 2.3
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F

Flurgenossenschaft

- Befangenheit — Vorpriifung von Statuten
- Beschwerdebefugnis

- Generalversammlung, Einberufung

G

Geldwascherei, qualifizierte

Gemeinderecht

- Delegation von Rechtsetzungsbefugnissen

- Gemeindeversammlung, Einberufung

Gerichtsferien

Gesundheitswesen

- Disziplinarrecht

- Entbindung vom Berufsgeheimnis

- Notfalldienst

- Verantwortlichkeit eines Arztes einer Praxis-
gemeinschaft

Grundbuch, Einsicht

H

Heimatschutz

|
Initiativbegehren

- Durchfiihrung einer Abstimmung
- Planungsinitiative

Jagd
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2.5

7.2
7.3

17.1
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K

Kindes- und Erwachsenenschutzrecht
- Anhérung eines Kindes

- Kindesschutz

Konkurserdffnung
Krankenversicherung

- Ausserkantonale Behandlung

- Préamienverbilligung — Anmeldefrist nach Geburt
- Pramienverbilligung — Gesamtanspruch

Ladung

0]

Obiter dicta
Opferhilfe
- Rickforderung von Geldleistungen

P

Parteientschadigung, Sicherheit
Persénlichkeitsschutz
Planungs- und Baurecht
- Anlage
- Aufhebung eines Gestaltungsplanes
- Ausnahmebewilligung
- Ausniitzungsbonus
- Baubewilligungspflicht
- Brennholzunterstand
- Fertiggarage
- Parkplatze
- Reflektierende Fensterfolien
- Teichanlage
- Baubewilligungsverfahren
- Baute
- Behindertengerechtes Bauen
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- Einordnung reflektierender Fensterfolien B 8.2
- Erschliessung — Meteorwasserleitung durch

Nichtbaugebiet B 8.7
- Grenzbaurecht C 2.2
- Immissionsschutz C 23
- Keine Bewilligungspflicht fiir Schneeablage-

rungsplatz B 83
- Larmschutz — Beurteilung von Tierlarm B 85
- Meldeverfahren C 24
- Nebenbestimmung C 2.2
- Ortsbildschutz C 25
- Solaranlagen C 24
- Sozialer Wohnungsbau C 10.1
- Zonenabstand C 2.2
- Zonenkonformitat eines Hundeausbildungs-

zentrums B 8.6
R
Rechtsmittel
- Beschwerdebefugnis des Vertretungsbeistands A 5.5
- Revision, Sicherheit far Parteientschadigung A 3.2
Rechts6ffnung, definitive A 6.3
Rechts6ffnung, provisorische A 64 A 65
S
Schuldbetreibungs- und Konkursrecht
- Arresteinsprache A 6.7
- Betreibungsferien, Hinweispflicht A 6.1
- Betreibungshandlung A 6.1 A 6.2
- Definitive Rechtséffnung A 6.3
- Konkurseréffnung A 6.6
- Nichtigkeit A 6.3
- Provisorische Rechtséffnung A 64 A 65
- Rechtséffnungsverfahren, Frist zur Stellung-

nahme A 6.1
- Widerspruchsklage, Klagefrist A 6.2
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Schulrecht

- Externe Sonderschulung — Kostenbeitrag
der Gemeinde

Sozialhilfe

- Sanktionen

- Unterstlitzungswohnsitz

Squeeze-out

Stalking

Stimmrechtsbeschwerde

- Unzuléssige Riigen

Strafprozessrecht

- Prozessfahigkeit, Vertretungsbeistandschaft

- Prozessvoraussetzungen

- Richterliche Einstellungskompetenzen

- Unentgeltliche Rechtspflege, Vertretungsbei-
stand

- Untersuchungshaft nach Suizidversuch

- Verwertbarkeit von privaten Dashcam-Aufzeich-
nungen

Strafrecht

- Geldwascherei, qualifizierte

- Sicherungspflichten beim Transport von Hunden

- Veruntreuung

Strassenverkehrsrecht

- Flhrerausweisentzug

- Sicherungspflichten beim Transport von Hunden

- Verkehrsanordnung

- Wildwechsel

Submission (siehe Arbeitsvergebung)

T
Tiertransport

Tierschutz

- Vergesellschaftungspflicht
u

Umweltschutz
- Altlasten
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- Storerprinzip
Unentgeltliche Rechtspflege, Vertretungsbeistand
Untersuchungshaft nach Suizidversuch

v

Veruntreuung
Verwaltungsverfahren

- Anfechtung von Zwischenbescheiden
- Anfechtungsinteresse, virtuelles
- Befangenheit

- Beschwerdebefugnis

- Gutachten

- Kostenvorschuss

- Zustandigkeit

- Zwischenbescheid

Volksschule

- Schulgeld

- Schulpflicht

- Talentschule

Vorsorgeunterhalt

Vorteilsabgabe

- Kommunales Abwasserreglement
- Rechtsmittelinstanz

z

Zivilprozessrecht

- Abschreibung im Schlichtungsverfahren, Vorbe-
halt der Wiedereinbringung

- Parteientschadigung, Sicherheit

- Prozessvoraussetzungen, Vorliegen einer Zivilsache

- Wiedererwagungsverfiigung

Zivilrecht

- Einsicht in das Grundbuch

- Kraftloserklarung nach Art. 137 FinfraG
(,Squeeze-out")

- Personlichkeitsschutz

- Vorsorgeunterhalt

Zustandigkeit
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