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A1A1

A Zivil- und Strafgerichte!

1. Justizgesetz

1.1 Ausstand, Zustandigkeit

- Das kantonale Recht enthdlt keine explizite Bestimmung zum Aus-
standsvertfahren in Zivilsachen (Erw. 2.a): § 138 JG ist bei der Ausle-
gung zu berlcksichtigen (Erw. 2.b); denn weder § 40 Abs. 2 JG
(Erw. 2.c) noch § 31 Abs. 2 Iit. d JG (Erw. 2.d) enthalten prédsidiale
Ausstandskompetenzen.

- Die Verfahrensleitung ist auch in Strafsachen nicht zusténdig, dber den
Ausstand zu entscheiden (Erw. 2.e).

- Zusammentassend besteht keine présidiale Zustdndigkeit fiir Aus-
standsentscheide in Zivilsachen (Erw. 2.1).

Aus den Erwdgungen:

2. Der Prozess vor dem Bezirksgericht March wird im ordentlichen Ver-
fahren gemass Art. 219 ff. ZPO gefuhrt. Der zustandige Spruchkérper
wurde mit Verfigung vom 20. Dezember 2018 den Parteien mitgeteilt. Er
besteht aus dem Vizeprasidenten, zwei weiteren Richtern und einer Ge-
richtsschreiberin. Die angefochtene Verfiigung vom 27. Mai 2019 betref-
fend Ausstand des Vizegerichtsprasidenten wurde durch den Bezirksge-
richtsprasidenten nur unter Beizug der Gerichtsschreiberin, jedoch ohne
Mitwirkung der weiteren Richter geféllt. Es ist deshalb vorab die Frage der
Zustandigkeit in Ausstandssachen im ordentlichen Verfahren zu prifen.

a) Ausstand und Ausstandsverfahren richten sich geméss § 90 Abs. 1
JG nach den Schweizerischen Prozessordnungen. Art. 50 Abs. 1 ZPO ent-
halt lediglich die Bestimmung, dass das Gericht entscheidet, wenn der
geltend gemachte Ausstandsgrund bestritten wird. ,,Das Gericht“ muss ge-
lesen werden als: ,eine gerichtliche Instanz ohne Mitwirkung der abge-
lehnten Person® — abgesehen vom Fall eines offensichtlich unzuléssigen,
trélerischen oder rechtsmissbrauchlichen Gesuchs, lber welches unter

! Entscheide des Kantonsgerichts, sofern nicht anders gekennzeichnet; Publikationen ers-
ter Instanzen sind am Schluss des jeweiligen Sachbereichs platziert.

10



A1A1

Mitwirkung der abgelehnten Person auf Nichteintreten erkannt werden
kann (Diggelmann, in: Brunner/Gasser/Schwander [Hrsg. 1, Schweizeri-
sche Zivilprozessordnung, 2. Auflage, N 1 und Fn 4 zu Art 50 ZPO; Wull-
schleger, in: Sutter-Somm/Hasenbdhler/Leuenberger [Hrsg.]l, Kommentar
zur Schweizerischen Zivilprozessordnung, 3. Auflage, N 2 zu Art. 50 ZPO).
Die funktionelle Zustandigkeit, d.h. die Frage, von welchem Organ des
sachlich zustandigen Gerichts bzw. Gerichtsgremiums im Rahmen eines
Prozesses eine bestimmte Prozesshandlung — hier die Beurteilung eines
Ausstandsbegehrens — ausgehen muss, wird durch Art. 50 ZPO indessen
nicht bestimmt. Die funktionelle Zustandigkeit der Gerichte regelt gemass
Art. 4 Abs. 1 ZPO das kantonale Recht, soweit das Gesetz nichts anderes
vorsieht (Urteil BGer 5A_194/2014 vom 21. Mai 2014 E. 2.2; Wullschle-
ger, a.a.0., N 1 zu Art. 50 ZPO). Moglich ist die Zustandigkeit einer
Rechtsmittel- oder Aufsichtsbehoérde, eines Spruchkérpers der Gerichts-
behdérde, welcher das abgelehnte Gerichtsmitglied angehért, einer anderen
Instruktionsrichterin, des Gesamtgerichts, einer anderen Abteilung oder
eines anderen Gerichts gleicher Ordnung (Wullschleger, a.a.0., N 1 zu
Art. 50 ZPO; Diggelmann, a.a.0., N 2 zu Art 50 ZPO; Rietschi, in: Berner
Kommentar, Schweizerische Zivilprozessordnung, N 2 zu Art. 50 ZPO).
Das heutige kantonale Recht enthélt jedoch ausser dem erwahnten § 90
JG keine explizite Bestimmung zum Ausstandsverfahren in Zivilsachen.

b) Gemass dem fritheren kantonalen Recht hatten die erstinstanzlichen
Gerichte keine Kompetenz, um Uber den Ausstand ihrer Mitglieder zu be-
finden. Gemass § 58 Abs. 1 aGO entschied Uber ein streitiges Ausstands-
begehren die Aufsichtsbehérde, mithin das Kantonsgericht. Die Prasidial-
befugnisse gemass § 29 aGO waren sehr eingeschrankt und jene gemass
§ 78 Abs. 2 aGO erwahnten die Ausstandsentscheide (wie heute) nicht,
weshalb — abgesehen von Nichteintretensentscheiden — der Entscheid
Uber erstinstanzliche Ausstandsbegehren stets durch einen Spruchkérper
(des Kantonsgerichts) erfolgte, welchem mehrere Gerichtsmitglieder ange-
horten. Gleiches gilt auch fiir Entscheide tber Ausstandsbegehren gegen
Kantons- oder Verwaltungsrichter, welche durch das Kantons- oder Ver-
waltungsgericht erfolgten.

Bei der Einflihrung der eidgendssischen Prozessordnungen wurde in ei-
nem ersten Schritt § 58 aGO praktisch unverandert, aber beschrankt fir
die Verwaltungsrechtspflege mit § 138 aJV in die Justizverordnung Gber-
nommen. Demgemass bestimmte [in Verwaltungssachen] weiterhin die
Aufsichtsbehoérde Gber ein streitiges Ausstandsbegehren. Betraf es Richter
des Verwaltungsgerichts, so befand das Gericht in Abstand der betroffenen
Richter selbst. Konnte sich das Gericht nicht mehr konstituieren, so be-
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fand das Kantonsgericht iiber den Ausstand. Uber Ausstandsbegehren ge-
gen Gerichtsschreiber oder Kanzleipersonal entschied das Verwaltungsge-
richt selber (vgl. § 138 alV, Schwyzer Justizhandbuch, Schwyz 2010,
S. 64). Fir das Zivilverfahren enthielt die Justizverordnung mit Ausnahme
des erwahnten § 90 keine Bestimmungen mehr. Dariiber, weshalb der kan-
tonale Gesetzgeber davon absah, die funktionelle Zustandigkeit in Zivilsa-
chen naher zu regeln, lasst sich den Gesetzesmaterialen, soweit ersicht-
lich, nichts entnehmen. Im Bericht und Vorlage an den Kantonsrat wurden
nur Ausfiihrungen zum damaligen § 76 Abs. 2 E-JV bzw. dem spéteren
§ 90 Abs. 2 alV und damit zu offensichtlich missbrauchlichen Ausstands-
begehren gemacht. Hinsichtlich Abs. 1 von § 76 E-JV verwiesen Bericht
und Vorlage lediglich auf Art. 56 ff. StPO und Art. 47 ff. ZPO (Justizver-
ordnung, Bericht und Vorlage an den Kantonsrat vom 31. Méarz 2009,
S. 29). In den parlamentarischen Beratungen gab die Bestimmung inhalt-
lich zu keinen Diskussionen Anlass (vgl. RRB Nr. 1119/2009 vom 20. Ok-
tober 2009, Justizverordnung, Stellungnahme zu den Ergebnissen der
Kommissionsberatung, S. 10, sowie Justizverordnung, Synopse Vorlage
des Regierungsrates und Kommissionsfassung, S. 25 f.) Auch unter dieser
mit der Einflhrung der eidgendssischen Prozessgesetze geschaffenen kan-
tonalen Rechtsordnung wurden Ausstandssachen, soweit sie durch das
Kantonsgericht zu beurteilen waren und es sich nicht um Nichteintreten-
sentscheide handelte, stets durch einen Spruchkérper bestehend aus
mehreren Richtern beurteilt und zwar sowohl dann, wenn Beschwerden
gegen Ausstandsentscheide der ersten Instanz als auch Ablehnungsbegeh-
ren gegen Kantonsrichter zu behandeln waren (vgl. z.B. BEK 2014 46
Beschluss vom 16. Mai 2014; BEK 2017 29 Beschluss vom 27. Marz
2017; GGE 2015 2 Beschluss vom 12. Oktober 2015, ZK1 2017 10
Beschluss vom 15. Mai 2017; STK 2016 13 Beschluss vom 2. Juni 2016;
ZK2 2013 35 Beschluss vom 17. Juli 2013; ZK2 2017 10 Beschluss
vom 11. April 2017). In Ausstandssachen, welche Richter der ersten In-
stanz betrafen, tolerierte es das Kantonsgericht als Beschwerdeinstanz in-
dessen, dass der Ausstandsentscheid durch einen anderen Einzelrichter
des betreffenden Gerichts getroffen wurde, sofern sich das Ausstandsge-
such gegen einen Einzelrichter richtete (vgl. z.B. ZK2 2012 32 Beschluss
vom 30. August 2012; ZK2 2012 57 Beschluss vom 8. Januar 2013; ZK2
2015 24 Beschluss vom 7. Oktober 2015; ZK2 2017 10 Beschluss vom
11. April 2017).

Mit der Gesetzesvorlage vom 25. Oktober 2017 (Amtsblatt Nr. 44 vom
3. November 2017, S. 2392 ff.), in Kraft seit 1. Februar 2018 (Amtsblatt
Nr. 2 vom 12. Januar 2018, S. 82 f), blieben die kantonalen Bestimmun-
gen Uber das Ausstandsverfahren in Zivilsachen unverandert. Indessen
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wurde der Ausstand in der Verwaltungsrechtspflege neu geregelt und
§ 138 JG wie folgt geandert:

10ber ein streitiges Ausstandsbegehren eines Mitgliedes entscheiden die
Justizbehorden, die Verwaltungsbehérden oder -kommissionen in Abstand
des betreffenden Mitgliedes.

2Fallt durch den Abstand die Beschlussfahigkeit dahin, entscheidet Uber
den Ausstand die Aufsichtsbehérde und beim Verwaltungsgericht das Kan-
tonsgericht.

3(Uber Ausstandsbegehren gegen Gerichtsschreiber oder Kanzleipersonal
entscheidet das Gericht; Uber Ausstandsbegehren gegen Schreiber und
Sekretare von Behoérden und Kommissionen entscheiden diese.(...).

§ 138 JG in der heutigen Fassung enthélt keine einzelrichterliche oder
prasidiale Kompetenz zum Entscheid in Ausstandssachen. Vielmehr
spricht die Bestimmung von den Justizbehérden, Verwaltungsbehdrden
oder -kommissionen, welche in Abstand des betreffenden Mitgliedes zu
entscheiden haben. Aus Absatz 2 ergibt sich zudem explizit, dass beim
Entscheid die Beschlussfahigkeit gegeben sein muss, ansonsten die Auf-
sichtsbehoérde oder beim Verwaltungsgericht das Kantonsgericht entschei-
det. Dass die Beschlussfahigkeit weiterhin gegeben sein muss, spricht
klarerweise dafiir, dass der Entscheid durch den mit der Hauptsache be-
fassten Spruchkoérper unter Zuzug eines anderen, nicht abgelehnten Mit-
gliedes zu erfolgen hat und nicht bloss durch den Prasidenten oder ein
anderes Mitglied des Spruchkorpers allein. § 138 JG steht zwar im Ab-
schnitt Gber die Verwaltungsrechtspflege. Die Bestimmung steht aber im
Einklang mit der bisherigen kantonalen Rechtsordnung und Praxis. Eine
Absicht des Gesetzgebers, in Zivilsachen eine andere Regelung herbeizu-
fihren, ist nicht ersichtlich. Nichts spricht deshalb dagegen, § 138 JG
auch fir die Auslegung der funktionellen Zustandigkeit in zivilrechtlichen
Ausstandssachen miteinzubeziehen.

¢) Zu prifen bleibt, ob sich die Kompetenz des Bezirksgerichtsprasiden-
ten in Ausstandssachen auf § 40 Abs. 2 JG stltzen lasst. Gemass dieser
Bestimmung kann ber Nichteintreten, Verfahrensabschreibung, Zwi-
schenfragen, insbesondere vorsorgliche Massnahmen, unentgeltliche
Rechtspflege, Sicherheitsleistungen und Beweisabnahmen, sowie geneh-
migungsbedrftige Vereinbarungen prasidial entschieden werden. Zudem
fahrt der Prasident die Instruktionsverhandlungen durch. Vorab festzuhal-
ten ist, dass die Kompetenz des Prasidenten in Ausstandssachen auch
hier nicht explizit erwadhnt ist.

Unter dem alten kantonalen Recht waren die prasidialen Befugnisse in
§ 78 aGO abschliessend umschrieben. (...). Gegenlber diesem fritheren
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Recht trat mit dem heutigen § 40 Abs. 2 JG insoweit eine Anderung ein,
als die in die Kompetenz des Prasidenten fallenden Zwischenfragen nicht
mehr abschliessend, sondern nur noch beispielhaft aufgezahlt werden, in-
dem vor der Aufzéhlung der Zusatz ,, Zwischenfragen, insbesondere” ein-
gefligt wurde. Ausstandssachen gehdren in aller Regel zweifellos zu den
Zwischenfragen, sofern der Entscheid nicht mit der Sache selber erfolgt
(Diggelmann, a.a.0., N 5 f. zu Art. 50; Wullschleger, a.a.0., N 6 zu Art. 50
ZPO0). Auch hier sind die Gesetzesmaterialien jedoch wenig ergiebig. Im
Bericht und Vorlage an den Kantonsrat ist unter Prasidialbefugnisse des
damaligen § 38 E-JV lediglich vermerkt, dass die Prozessordnungen den
Kantonen ihre Organisationsfreiheit beliessen, sodass sie selber iber die
Zuweisung an Kollegial- oder Einzelgerichte bestimmen kdénnten. Die auf-
gezahlten Prasidialbefugnisse ergdben sich entweder aus der Verfahrens-
leitung oder stellten einzelrichterliche Entscheide dar. Unter nachtragli-
chen Verfahren seien Verfahren gemass Art. 363 ff. [StPO] zu verstehen.
Die Grundlagen fir die Sitzungspolizei stellten Art. 63 f. StPO und
Art. 128 ZPO dar (RRB Nr. 351/2009 vom 31. Marz 2009, Justizverord-
nung Bericht und Vorlage an den Kantonsrat, S. 20). (...). Es ware auf-
grund der Bedeutung der Ausstandssachen zu erwarten gewesen, dass der
Gesetzgeber, wenn er entgegen der bisherigen kantonalen Rechtslage und
Praxis eine prasidiale Befugnis in Ausstandssachen hatte einflihren wol-
len, dies explizit in die Aufzahlung im Gesetz aufgenommen oder zumin-
dest in den Erlauterungen zur Gesetzesvorlage erwahnt hatte. Dass er dies
nicht tat, spricht daflir, dass er diesbezliglich nichts andern wollte.

d) Entgegen der Ansicht der Beklagten in der Stellungnahme vom
6. September 2019 lasst sich die Kompetenz des Einzelrichters bzw. Ge-
richtsprasidenten auch nicht aus § 31 Abs. 2 lit. d JG herleiten, wonach
es [das Bezirksgericht] einzelrichterlich die summarischen Verfahren ein-
schliesslich gerichtliche Verbote beurteilt. Abgesehen davon, dass in die-
ser Stellungnahme die Kompetenzen von Einzelrichter und Gerichtsprasi-
dent miteinander vermengt werden, geht es in § 31 Abs. 2 lit. d JG nicht
um die Prozessleitung oder Zwischenfragen, welche in § 40 Abs. 2 JG
geregelt sind, sondern um die summarischen Verfahren gemass Art. 248
ff. ZPO und jene gemass den kantonalen Einflihrungsgesetzen.

e) Ergénzend ist darauf hinzuweisen, dass auch in Strafsachen keine
prasidiale Kompetenz betreffend Ausstandssachen auszumachen ist. Ge-
mass Art. 59 Abs. 1 lit. b und ¢ StPO entscheidet die Beschwerdeinstanz,
wenn die Staatsanwaltschaft, die Ubertretungsstrafbehérden oder die erst-
instanzlichen Gerichte betroffen sind und das Berufungsgericht, wenn die
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Beschwerdeinstanz oder einzelne Mitglieder des Berufungsgerichts betrof-
fen sind. Ausstandsentscheide in Strafsachen ergehen somit aufgrund der
kantonalen Behordenstruktur (vgl. § 11 JG) stets durch einen Spruchkér-
per bestehend aus mehreren Mitgliedern, abgesehen von Nichteintretens-
entscheiden. Explizit nicht zustandig fir Ausstandsentscheide in Strafsa-
chen ist der Prasident oder die Prasidentin bzw. die Verfahrensleitung (vgl.
auch Art. 61-65 StPO).

f) Zusammenfassend ergibt sich, dass insbesondere aufgrund der Ent-
stehungsgeschichte, der bisherigen Praxis und dem Vergleich mit anderen
Rechtsgebieten eine prasidiale Kompetenz betreffend Ausstandssachen
bei den erstinstanzlichen Gerichten (auch) in Zivilsachen zu verneinen ist,
wenn der Entscheid in der Hauptsache durch das Gesamtgericht oder eine
Kammer, also einen Spruchkdrper bestehend aus mehreren Richtern zu
treffen ist. Nach wie vor erscheint es indessen als zulassig, dass in Zivil-
sachen ein Einzelrichter der ersten Instanz Uber den Ausstand eines an-
deren Einzelrichters entscheidet (in diesem Sinne auch: Diggelmann,
a.a.0., Fn 3 zu § 50 ZPO). (...).

(Beschluss vom 26. September 2019, ZK2 2019 40).

2. Zivilrecht

2.1 Teilurteil im Scheidungspunkt, Spruchreife

- Auch ein abweichend vom Grundsatz der Einheit des Scheidungsurteils
(Art. 283 Abs. 1 ZPO) zuldssiges Teilurterl im Scheidungspunkt setzt im
Hinblick auf die Spruchreife (Art. 236 Abs. 1 ZPO) die Durchfihrung
eines ordnungsgemadassen Verfahrens voraus: Die Ehegatten sind getrennt
anzuhdren (Erw. 1.d und e) und zur Interessenabwégung ist ein kontra-
diktorisches Verfahren bzw. mangels Verzicht eine mindliche Hauptver-
handlung durchzufihren (Erw. 1.f und g).

Aus den Erwédgungen:

1. Im Ehescheidungsverfahren gilt der sog. Grundsatz der Einheit des
Scheidungsurteils, d.h. das Gericht hat im Entscheid betreffend den
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Scheidungspunkt auch Gber die Nebenfolgen der Ehescheidung zu befin-
den (Art. 283 Abs. 1 ZPO). Ausnahmen bestehen fiir das Giterrecht, wel-
ches aus wichtigen Griinden in ein separates Verfahren verwiesen werden
kann (Art. 283 Abs. 2 ZPO) sowie in bestimmten Fallen flr Ausgleichsan-
spriiche aus der beruflichen Vorsorge (Art. 281 Abs. 3 ZPO). Als weitere
Ausnahme vom Grundsatz der Einheit des Scheidungsurteils ist nach neu-
ester bundesgerichtlicher Rechtsprechung ein Teilentscheid im Schei-
dungspunkt nicht ausgeschlossen, wenn die Ehegatten einem solchen zu-
stimmen oder das Interesse des einen Ehegatten an einem Teilurteil das
Interesse des anderen an einem gleichzeitigen Entscheid iber Scheidung
und Scheidungsfolgen Uberwiegt. Widersetzt sich ein Ehegatte der Ausfal-
lung eines Teilentscheides im Scheidungspunkt, ist somit eine Interessen-
abwagung vorzunehmen (BGE 144 1Il 298, E. 6.4 und 7; Urteil BGer
5A_426/2018 vom 15. November 2018, E. 2.3).

Ist ein Teilurteil im Scheidungspunkt grundséatzlich zulassig, so stellt
sich in prozessualer Hinsicht die Frage, wann der Scheidungspunkt
spruchreif ist. Spruchreife liegt vor, wenn der Sachverhalt so weit abge-
klart ist, dass Uber die Rechtsbegehren mit ausreichender rechtlicher Be-
griindung entschieden werden kann. Mit anderen Worten missen samtli-
che Entscheidungsgrundlagen vorliegen, um (ber die Begriindetheit des
geltend gemachten Anspruchs befinden zu kdnnen (Steck/Brunner, in:
Basler Kommentar zur ZPO, 3. A., Basel 2017, N 12 zu Art. 236 ZPO;
BGE 140 Il 450, E. 3.2). Voraussetzung der Spruchreife ist Gberdies,
dass das gesetzlich vorgeschriebene Verfahren ordnungsgemass durchge-
fuhrt worden ist (Steck/Brunner, a.a.0., N 12a zu Art. 236 ZPO; BGE 140
11 450, E. 3.2). (...).

d) (...). Somit ist eine getrennte und gemeinsame Anhérung durchzu-
fuhren (Art. 287 ZPO i.V.m. Art. 112 Abs. 2 ZGB; Fankhauser, in: Sutter-
Somm/Hasenbdhler/Leuenberger, Kommentar zur ZPO, 3. A., Zirich/Ba-
sel/Genf 2016, N 6 zu Art. 292 ZPO). Dabei hat sich das Gericht davon
zu lberzeugen, dass der Scheidungswille beider Ehegatten (sowie eine all-
fallige Teileinigung Uber die Scheidungsnebenfolgen) ihrem jeweiligen
freien Willen und reiflicher Uberlegung entsprechen (Art. 112 Abs. 2
i.v.m. Art. 111 Abs. 1 und 2 ZGB). (...).

e) (...). Im Hinblick auf den Scheidungsgrund besteht der Hauptzweck
der Anhdérung darin, herauszufinden, ob ein Ehegatte durch den anderen
(oder durch Dritte) diesbeziiglich unter Druck gesetzt oder sein Wille sonst
in unzulassiger Weise beeinflusst wurde (BBl 1996 | 86; Fankhauser,
a.a.0., N 12 zu Art. 111 ZGB). Diese Uberpriifung setzt eine Einzelanho-
rung voraus, welche zudem zeitlich vor der gemeinsamen Befragung zu
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erfolgen hat (BBl 1996 | 86; Fankhauser, a.a.0., N 13 zu Art. 111 ZGB).
Damit erweist sich die getrennte Anhérung der Ehegatten als ein wesent-
liches Element des Scheidungsverfahrens nach Art. 111 bzw. Art. 112
ZGB. Indem die Vorinstanz keine getrennte Anhoérung durchfiihrte, beging
sie einen wesentlichen Verfahrensfehler, welcher weder in zweiter Instanz
geheilt noch ausser Acht gelassen werden kann. Bereits aus diesem Grund
ist die Sache zur Durchfiihrung eines ordnungsgemassen Verfahrens an
die Vorinstanz zurlickzuweisen.

f) Liegt ein Antrag um Erlass eines Teilurteils im Scheidungspunkt vor
und stimmt der andere Ehegatte diesem nicht zu, hat — wie bereits erwahnt
— gemass neuster bundesgerichtlicher Rechtsprechung zuséatzlich eine In-
teressenabwagung stattzufinden (BGE 144 |1l 298, E. 6.4 und 7; Urteil
BGer 5A_426/2018 vom 15. November 2018, E. 2.3). Diese Interessen-
abwagung erfolgt aufgrund der konkreten Umstande im Einzelfall (vgl. die
Argumentation in BGE 144 |1l 298, E. 7 und Urteil BGer 5A_426/2018
vom 15. November 2018, E. 3). Wird der Anspruch auf ein Teilurteil be-
jaht, fallt das Gericht einen Endentscheid betreffend den Scheidungs-
punkt, sodass auch diesbeziiglich ein spruchreifer Sachverhalt vorliegen
muss (vgl. Art. 236 Abs. 1 ZP0O). Nachdem eine Interessenabwagung dann
vorzunehmen ist, wenn ein Ehegatte einem Teilurteil im Scheidungspunkt
nicht zustimmt, wird der diesem Punkt zugrundeliegende Sachverhalt re-
gelmassig umstritten sein. In verfahrensrechtlicher Hinsicht prasentiert
sich die Situation wie bei einer strittig gebliebenen Scheidungsfolge. Das
Verfahren ist deshalb kontradiktorisch fortzusetzen, wobei das Gericht die
Parteirollen verteilen kann (analog Art. 288 Abs. 2 ZPO). Die Eheschei-
dung wird im ordentlichen Verfahren beurteilt (vgl. Honegger, in: Fam-
Komm Scheidung, 3. A., Bern 2017, Anhang ZPO, N 4 zu Art. 274 ZPO).
Das Verfahren muss schriftlich durchgefiihrt werden (Art. 291 Abs. 3 ZPO;
Fankhauser, a.a.0., N 13 zu Art. 288 ZPO). Das Gericht hat demnach den
Parteien Frist flr eine schriftliche Begriindung ihrer Rechtsbegehren an-
zusetzen (Bahler, in: DIKE-Kommentar zur ZPO, 2. A., St. Gallen 2016,
N 44 zu Art. 288 ZPO; Fankhauser, Kommentar zur ZPO, a.a.0., N 12 zu
Art. 288 ZPO). Erfordern es die Verhaltnisse, kann ein zweiter Schriften-
wechsel angeordnet werden (Art. 225 ZPO). In der Folge wird — falls die
Parteien nicht gemeinsam auf die Durchfiihrung einer Hauptverhandlung
verzichten (Art. 233 ZPO) - eine Hauptverhandlung stattfinden (vgl.
Art. 228 ff. ZP0O), zu welcher die Parteien persénlich zu erscheinen haben
(Art. 278 ZPO). Im Hinblick auf ein allfalliges Beweisverfahren (Art. 231
ZPO0) gilt es zu berlicksichtigen, dass fiir den Scheidungspunkt der einge-
schrankte Untersuchungsgrundsatz gilt (Art. 277 Abs. 3 ZPO). In beweis-
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rechtlicher Hinsicht hat gemass der allgemeinen Regel der Beweislastver-
teilung diejenige Partei das Vorhandensein einer behaupteten Tatsache zu
beweisen, welche aus ihr Rechte ableitet (Art. 8 ZGB). Demnach tragt der
Ehegatte, welcher die Ausfallung eines Teilurteils im Scheidungspunkt be-
antragt, die Beweislast fiir die Tatsachen, welche seinem (berwiegenden
Interesse zugrunde liegen. Wie bereits erwahnt, gilt fir den Scheidungs-
punkt — und damit auch fiir den der Interessenabwagung zugrundeliegen-
den Sachverhalt — der eingeschrankte Untersuchungsgrundsatz (Art. 277
Abs. 3 ZPO).

g) Die Berufungsgegnerin reichte ein schriftlich begriindetes Gesuch
um Ausfallung eines Teilurteils im Scheidungspunkt ein, woraufhin der
Berufungsfiihrer aufforderungsgemass ebenfalls schriftlich eine begriin-
dete Stellungnahme einreichte. Die Vorinstanz traf daraufhin betreffend
Teilurteil im Scheidungspunkt keine weiteren prozessleitenden Anordnun-
gen mehr. Beide Parteien reichten in Wahrnehmung ihres verfassungsmas-
sigen Replikrechts weitere Eingaben ein. Somit konnten sich beide Par-
teien mindestens zwei Mal schriftlich zum Gesuch aussern bzw. fand fak-
tisch ein doppelter Schriftenwechsel statt. Keine der Parteien verzichtete
hingegen im Sinne von Art. 233 ZPO auf die Durchfiihrung einer miindli-
chen Hauptverhandlung. Die Vorinstanz héatte deshalb eine mindliche
Hauptverhandlung abhalten missen, was sie nach Riickweisung der Sache
ebenfalls nachzuholen hat.

(Urteil vom 1. Oktober 2019, ZK1 2019 3 = CAN 1-20 Nr. 13).

2.2 Alternierende Obhut

- Voraussetzungen fiir die Anordnung der alternierenden Obhut (Erw. 2.b).

- Grundzige der Unterhaltsberechnung (Erw. 13).

- Konkrete Berechnung der Kindes- und Ehegattenunterhaltsbeitrége un-
ter Einbezug der Gewinnverteilung auf das Kind (Erw. 13.a und b).

Aus den Erwédgungen:

2.b) (...). Mit der gemeinsamen elterlichen Sorge geht nicht notwendi-
gerweise die Errichtung einer alternierenden Obhut einher. Vielmehr muss
der mit dieser Frage befasste Richter gestiitzt auf Art. 298 Abs. 2ter ZGB
prifen, ob dieses Betreuungsmodell méglich und mit dem Wohl des Kin-
des vereinbar ist. Das Kindeswohl gilt als oberste Maxime des Kindes-
rechts und ist fir die Regelung des Eltern-Kind-Verhaltnisses immer der
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entscheidende Faktor, wahrend die Interessen und Winsche der Eltern in
den Hintergrund zu treten haben. Ob die alternierende Obhut Gberhaupt
in Frage kommt und ob sie sich mit dem Kindeswohl vertragt, hangt von
den konkreten Umstanden ab. Das bedeutet, dass der Richter gestiitzt auf
festgestellte Tatsachen der Gegenwart und der Vergangenheit eine sach-
verhaltsbasierte Prognose darliber zu stellen hat, ob die alternierende Ob-
hut als Betreuungslésung aller Voraussicht nach dem Wohl des Kindes
entspricht (BGE 142 |1l 612 E. 4.2 S. 614 f.). Die alternierende Obhut
kommt grundséatzlich nur dann in Frage, wenn beide Eltern erziehungsfa-
hig sind. Weiter erfordert die alternierende Obhut organisatorische Mass-
nahmen und gegenseitige Informationen. Insofern setzt die praktische
Umsetzung einer alternierenden Betreuung voraus, dass die Eltern fahig
und bereit sind, in den Kinderbelangen miteinander zu kommunizieren
und zu kooperieren. Zu beriicksichtigen ist ferner die geographische Situ-
ation, namentlich die Distanz zwischen den Wohnungen der beiden Eltern,
und die Stabilitat, welche die Weiterfiihrung der bisherigen Regelung fir
das Kind gegebenenfalls mit sich bringt. In diesem Sinne fallt die alter-
nierende Obhut eher in Betracht, wenn die Eltern das Kind schon vor ihrer
Trennung abwechselnd betreuten. Weitere Gesichtspunkte sind die Mog-
lichkeit der Eltern, das Kind personlich zu betreuen, das Alter des Kindes,
seine Beziehungen zu (Halb- oder Stief-)Geschwistern und seine Einbet-
tung in ein weiteres soziales Umfeld. Auch dem Wunsch des Kindes ist
Beachtung zu schenken, selbst wenn es bezliglich der Frage der Betreu-
ungsregelung (noch) nicht urteilsfahig ist (BGE 142 111 612 E. 4.3 S. 615
f.).

13. Fir die Zeit ab Beginn der alternierenden Obhut ist zunachst der
Bedarf aller Beteiligten zu decken, also der Unterhalt von I., jener der/des
Unterhaltsverpflichteten sowie der Betreuungsunterhalt. Letzterer ergibt
sich aus der Differenz zwischen den Lebenshaltungskosten und dem eige-
nen Einkommen des betreuenden Elternteils (vgl. Frei/Kessler/Wyss/Im-
hof, Irrgarten Unterhaltsrecht, Anwaltsrevue 2018, S. 151 ff., S. 152 mit
zahlreichen Hinweisen auf die Literatur). Die Bemessung des Betreuungs-
unterhalts nach dem Lebenshaltungskostenansatz ist die adaquateste und
vom Kantonsgericht gewahlte Ldsung (vgl. Beschluss ZK2 2017 84 vom
9. Juli 2018 [= EGV-SZ 2018 A 2.2] E. 5b mit Hinweis auf die bundes-
gerichtliche Rechtsprechung). Erst dann werden der Ehegattenunterhalt
bzw. die Uberschussanteile aller Beteiligten berechnet.

Es besteht noch keine gefestigte Praxis, wie die Unterhaltsbeitrage kon-
kret zu berechnen sind. In Anbetracht der bereits vorliegenden Literatur
und kantonalen Rechtsprechung (vgl. Schweighauser, in Schwenzer/Fan-
khauser, Scheidung, Band I: ZGB, 3. A., 2017, N 47, 49, 92 und 102;
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Fountoulakis, in: Geiser/Fountoulakis: Basler Kommentar, Zivilgesetzbuch
I, 6. A., 2018, N 24 zu Art. 285 ZGB; Entscheid ZB.2014.44 des Appel-
lationsgerichts des Kantons Basel-Stadt vom 13. April 2017 E. 5.9.3)
sind folgende Grundsatze zu beachten: Das Existenzminimum des Kindes
wird fir jeden Elternteil separat berechnet. Es werden bei jedem Elternteil
jene Existenzminimumpositionen des Kindes eingesetzt, welche bei die-
sem Elternteil tatsachlich anfallen, wie Anteil Wohnkosten, Krankenkas-
senpramien etc. Ebenso werden vom Existenzminimum des Kindes bei je-
dem Elternteil die Einklinfte, insbesondere die Kinderzulagen, in Abzug
gebracht, bei dem sie tatsachlich anfallen. Der Wohnkostenanteil des Kin-
des wird bei beiden Elternteilen nach grossen und kleinen Képfen und
Anzahl Tagen pro Woche beim betreffenden Elternteil berechnet. Jeder
Elternteil tragt die Kosten des Unterhalts des Kindes im Verhaltnis ihrer
Uberschiisse tber das Existenzminimum. Jeder Elternteil hat somit im
Verhéltnis seines Uberschussanteils an die beim anderen Elternteil anfal-
lenden Kinderkosten beizutragen. Jeder Elternteil tragt zudem die bei ihm
nach Abzug des Geldbeitrages des anderen Elternteils anfallenden Kinder-
kosten. Auch das Kind hat einen Anspruch auf einen Uberschussanteil,
wobei der Gesamtiiberschuss nach grossen (erwachsene Person) und klei-
nen (Kind) Kdépfen aufzuteilen ist. Der Ehegattenunterhalt ist nach der
Bezahlung eines allfalligen Betreuungsunterhalts so zu bemessen, dass
beide Elternteile den gleichen Anteil am Gewinn haben, falls durchschnitt-
liche Verhéltnisse ohne Sparquote vorliegen.

a) Bei Gegeniiberstellung von Einkommen und Bedarf (inklusive Steuern
von je Fr. 300.00) ergibt sich fiir den Zeitraum ab Beginn der alternieren-
den Obhut, also ab 1. Juli 2018, weil der Berufung keine aufschiebende
Wirkung zuerkannt wurde (vgl. auch E. 15 hinten), bis 31. August 2019
(Beginn des hypothetischen Arbeitspensums der Berufungsgegnerin von
80 % am 1. September 2019) folgendes Bild (bzgl. I. vgl. auch E. 8, 9d,
10b/bb und 11b vorne; bzgl. der Ehefrau vgl. insbesondere E. 7a und ¢
sowie 10b/bb vorne; bzgl. des Ehemannes vgl. insbesondere E. 6e, 9d und
12c/bb [Steuern] vorne):
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Ehemann Ehefrau I. Anteil Vater I. Anteil Mutter
Einkommen Fr. 2'889.00 Fr. 5'130.85 Fr. 347.50 Fr.  90.00
/. (Bar-)Bedarf  Fr. 3'645.90 Fr. 3'5693.30 Fr. 601.20 Fr. 600.00

Total -Fr. 756.90 Fr. 1'637.55 -Fr. 253.70 -Fr. 510.00

Vom monatlichen Uberschuss des Berufungsfiihrers von Fr. 1‘537.55 ist
zunéachst der Barbedarf von I. von Fr. 763.70 (Fr. 253.70 + Fr. 510.00)
und das Manko der Berufungsgegnerin von Fr. 756.90 zu decken, weil die
Berufungsgegnerin mit ihrem Einkommen nicht einmal fiir ihren eigenen
Bedarf aufzukommen vermag. Daraus resultiert ein familidrer Uberschuss
von Fr. 16.95, wovon je 2/5 bzw. Fr. 6.78 auf die Parteien und 1/5 bzw.
Fr. 3.39 auf I. aufzuteilen sind.

Hat der Berufungsfiihrer den gesamten Bedarf von I. von Fr. 763.70 zu
decken, davon also auch den Anteil der Berufungsgegnerin von
Fr. 510.00, und ist wegen der halftigen Betreuung von I. durch die Beru-
fungsgegnerin die Halfte des Uberschusses von ., also Fr. 1.695 (1/2 x
Fr. 3.39), im an die Berufungsgegnerin zu bezahlenden Kinderunterhalts-
beitrag einzubeziehen, ist der Berufungsfiihrer zu verpflichten, der Beru-
fungsgegnerin an den Unterhalt von I. ab 1. Juli 2018 bis 31. August
2019 (Beginn des hypothetischen Arbeitspensums der Berufungsgegnerin
von 80 % am 1. September 2019) einen Barunterhalt von monatlich
Fr. 511.695, abgerundet Fr. 510.00, zu bezahlen. Im Weiteren hat der
Berufungsfiihrer das Manko der Berufungsgegnerin von monatlich
Fr. 756.90 bzw. abgerundet Fr. 755.00 zu decken, das rechtlich als Kin-
derunterhalt zu qualifizieren ist und als Betreuungsunterhalt bezeichnet
wird (Allemann, Betreuungsunterhalt — Grundlagen und Bemessung, in:
Jusletter 11. Juli 2016, S. 11). Der vom Berufungsfiihrer zu leistende Un-
terhalt an |. betragt somit insgesamt Fr. 1'265.00 pro Monat, bestehend
aus Barunterhalt von Fr. 510.00 und dem Betreuungsunterhalt von
Fr. 755.00. Zwar Ubersteigt dieser Betrag den vorinstanzlich ab 1. Juli
2018 gesprochenen Betrag von monatlich Fr. 690.00 und erhob die Be-
rufungsgegnerin gegen die Verflgung der Vorinstanz vom 7. Juni 2018
keine Berufung. Indessen gilt bei der Festlegung der Kinderunterhaltsbei-
trage die Offizialmaxime bzw. das Verbot der reformatio in peius ist nicht
einzuhalten, d.h. die Rechtsmittelinstanz kann den angefochtenen Ent-
scheid zu Ungunsten der rechtsmittelfiihrenden Partei abandern (BGer,
Urteil 5A_165/2018 vom 25. September 2018 E. 3.4). Deshalb darf
|. der hohere Unterhaltsbeitrag von total Fr. 1'265.00 zugesprochen wer-
den. Im Weiteren hat der Berufungsfiihrer der Berufungsgegnerin noch
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deren Uberschussanteil von Fr. 6.78 bzw. aufgerundet Fr. 10.00 pro Mo-
nat zu bezahlen. Dieser Betrag stellt den Beitrag an den persénlichen Un-
terhalt der Berufungsgegnerin dar, ist also Ehegattenunterhalt.

b) Ab 1. September 2019 (Beginn des hypothetischen Arbeitspensums
der Berufungsgegnerin von 80 %) sind den Parteien héhere Steuern anzu-
rechnen, weil sie wegen des hoéheren Einkommens der Berufungsgegnerin
Gber mehr Einkommen verfligen werden. Die Steuern sind ermessensweise
auf Fr. 500.00 festzusetzen. Bei Gegenlberstellung von Einkommen und
Bedarf (inkl. Steuern von je Fr. 500.00) ergibt sich ab 1. September 2019
(Beginn des hypothetischen Arbeitspensums der Berufungsgegnerin von
80 %) folgendes Bild (vgl. E. 13a vorne; bzgl. des Einkommens der Ehe-
frau vgl. E. 7c vorne):

Ehemann Ehefrau I. Anteil Vater |. Anteil Mutter
Einkommen Fr. 4'495.00 Fr. 5'130.85 Fr. 347.50 Fr.  90.00
/. Bedarf Fr. 3'845.90 Fr. 3'793.30 Fr. 601.20 Fr. 600.00

Total Fr. 649.10 Fr. 1'337.55 - Fr. 253.70 -Fr. 510.00

Der Gesamtiberschuss der Parteien belduft sich auf Fr. 1'986.65
(Fr. 649.10 + Fr. 1'337.55) pro Monat. Der Uberschussanteil des Beru-
fungsfihrers betragt 67.327 % (100 : Fr. 1'986.65 x Fr. 1‘337.55) und
jener der Berufungsgegnerin 32.673 % (100 : Fr. 1'986.65 x
Fr. 649.10). Die Parteien haben die Lebenskosten von I. prozentual zu
ihren Uberschiissen zu decken. Der Berufungsfiihrer hat demnach
67.33 % des Anteils der Berufungsgegnerin von Fr.510.00 bzw.
Fr. 343.40 zu zahlen und tragt den gleichen Prozentanteil der bei ihm
anfallenden Kosten fir |I. Daher hat die Berufungsgegnerin 32.67 % des
Anteils des Berufungsfihrers bzw. Fr. 82.90 (32.67 % von Fr. 253.70)
zu Ubernehmen und trégt den gleichen prozentualen Anteil der bei ihr an-
fallenden Kosten fir I. Bei Verrechnung dieser Betrage ergibt sich, dass
der Berufungsfihrer der Berufungsgegnerin fir |. einen Betrag von
Fr. 260.50 (Fr. 343.40 - Fr. 82.90) zu bezahlen hat. Zu berlicksichtigen
ist indessen auch noch der Uberschussanteil von |. Weil der familiare
Uberschuss von Fr. 1°222.95 (Fr. 649.10 + Fr. 1'337.55 - Fr. 253.70 -
Fr. 510.00) nach grossen und kleinen Képfen aufzuteilen ist (vgl. E. 13
Ingress vorne), hat |. einen Anspruch von Fr. 244.60 (1/5 von
Fr. 1'222.95). Wegen der halftigen Obhut ist der Uberschuss von I. von
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Fr. 244.60 je zur Halfte bzw. zu je Fr. 122.30 auf die Parteien aufzutei-
len. Der Berufungsfithrer hat 67.33 % seines Anteils am Uberschuss von
I. bzw. Fr. 82.35 (Fr. 122.30 : 100 x 67.33) der Berufungsgegnerin und
letztere hat 32.67 % ihres Anteils am Uberschuss von I. bzw. Fr. 39.95
(Fr. 122.30 : 100 x 32.67) dem Berufungsfiihrer zu bezahlen. Demzu-
folge hat der Berufungsfiihrer wegen des Uberschussanteils fiir |. der Be-
rufungsgegnerin verrechnungsweise einen Betrag von Fr. 42.40 zu bezah-
len. Aus diesen Griinden hat der Berufungsfiihrer der Berufungsgegnerin
fir 1. einen Unterhalt (Barunterhalt) von total Fr. 302.90 (Fr. 260.50
+ Fr. 42.40) bzw. gerundet Fr. 300.00 pro Monat zu leisten, und zwar ab
1. September 2019 (Beginn des hypothetischen Arbeitspensums der Be-
rufungsgegnerin von 80 %).

Die Berufungsgegnerin muss mit ihrem Uberschuss von Fr. 649.10 ihre
Anteile an den Kosten von I. in der Hoéhe von 32.67 % von Fr. 763.70
(Fr. 253.70 und Fr. 510.00) bzw. Fr. 249.50 decken sowie den Gewinn-
anteil von I. in der H6he von Fr. 79.90 tragen, weshalb ihr noch ein Betrag
von Fr. 319.70 (Fr. 649.10 - Fr. 249.50 - Fr. 79.90) verbleibt. Weil aber
der Gewinnanteil der Berufungsgegnerin Fr. 489.20 betragt (2/5 von
Fr. 1'222.95), ist der Berufungsfihrer zu verpflichten, der Berufungsgeg-
nerin an deren personlichen Unterhalt monatlich Fr. 169.50 (Fr. 489.20
- Fr. 319.70), gerundet Fr. 170.00 pro Monat zu bezahlen. Demgegen-
iber hat der Berufungsfithrer mit seinem Uberschuss von Fr. 1'337.55
seine Anteile an den Kosten von I. in der H&he von 67.33 % von
Fr. 763.70 (Fr. 253.70 und Fr. 510.00) bzw. Fr. 514.20 zu decken sowie
den Gewinnanteil von I. in der Héhe von Fr. 164.70 zu tragen, weshalb
ihm noch ein Betrag von Fr. 658.65 (Fr.1'337.55 - Fr.514.20 -
Fr. 164.70) verbleibt. Weil aber sein Gewinnanteil ebenso Fr. 489.20 be-
tragt (2/5 von Fr. 1'222.95), hat er der Berufungsgegnerin an deren per-
sonlichen Unterhalt Fr. 169.45 (Fr. 658.65 - Fr. 489.20), gerundet
Fr. 170.00 pro Monat zu bezahlen.

(Beschluss vom 4. Marz 2019, ZK2 2018 49).
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3. Zivilprozessrecht

3.1 Schiedsvereinbarung im internationalen Verhiltnis

- Voraussetzungen fiir das Vorliegen eines internationalen Verhéltnisses im
Bereich der Schiedsgerichtsbarkeit (Erw. 3.a).

- Beim Entscheid (ber die Zusténdigkeit féllt die vorfrageweise Uberprii-
fung einer Schiedsvereinbarung trotz des Ausschlusses der Schiedsge-
richtsbarkeit in die Zusténdigkeit des angerufenen Gerichts (Erw. 3.b).

- An das Opting-out aus dem IPRG sind strenge Anforderungen zu stellen.
Die Parteien miissen kumulativ die Anwendung des 12. Kapitels des
IPRG ausdriicklich ausschliessen, den dritten Teil der ZPO fiir allein an-
wendbar erkldren und die Vereinbarung grundsétzlich schriftlich abfas-
sen (Erw. 3.c.bb).

Aus den Erwégungen:

3. a) In Bezug auf internationale Verhaltnisse bleiben gemass Art. 2 ZPO
die Bestimmungen des Bundesgesetzes vom 18. Dezember 1987 lber das
Internationale Privatrecht (IPRG) vorbehalten. Das IPRG regelt im interna-
tionalen Verhaltnis gemass Art. 1 Abs. 1 lit. a und b u.a. die Zustandigkeit
der schweizerischen Gerichte oder Behérden und das anzuwendende
Recht. Vorliegend haben sowohl der Berufungsfiihrer als auch die Beru-
fungsgegnerin Wohnsitz resp. Sitz in der Schweiz. Im Zeitpunkt der Un-
terzeichnung des Arbeitsvertrags mit der streitgegenstéandlichen Schieds-
klausel am 28. resp. 29. November 2012 hatte der Berufungsfiihrer un-
bestrittenermassen Wohnsitz in Casablanca, Marokko. Unter welchen Vo-
raussetzungen ein internationales Verhaltnis im Bereich der Schiedsge-
richtsbarkeit vorliegt, regelt Art. 176 Abs. 1 IPRG (Pfiffner/Hochstrasser,
in: Honsell/Vogt/Schnyder/Berti [Hrsg.], Basler Kommentar Internationales
Privatrecht, 3. A. 2013, N 1 zu Art. 176 IPRG). Demnach gelten die Best-
immungen des 12. Kapitels betreffend die internationale Schiedsgerichts-
barkeit fiir Schiedsgerichte mit Sitz in der Schweiz, sofern beim Abschluss
der Schiedsvereinbarung wenigstens eine Partei ihren Wohnsitz oder ge-
wohnlichen Aufenthalt nicht in der Schweiz hatte. Massgebend sind nach
der bundesgerichtlichen Rechtsprechung und entsprechend dem Geset-
zestext ausschliesslich die Verhaltnisse im Zeitpunkt des Abschlusses der
Schiedsvereinbarung (Urteile des Bundesgerichts 4A_600/2016 vom
29. Juni 2017, E. 1.1.1 und 4A_254/2013 vom 19. November 2013,
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E. 1.2.1). Hatte in diesem Moment wenigstens eine Partei ihren Wohnsitz
oder gewdhnlichen Aufenthalt im Ausland, andert sich an der Anwendbar-
keit des 12. Kapitels des IPRG nichts, wenn diese Partei nachtraglich ih-
ren Wohnsitz in die Schweiz verlegt, sodass im Moment der Einleitung des
Schiedsverfahrens beide Parteien in der Schweiz domiziliert sind (Urteil
des Bundesgerichts 4A_254/2013 vom 19. November 2013, E. 1.2.1;
vgl. Urteil des Bundesgerichts 4A_600/2016 vom 29. Juni 2017,
E. 1.1.1). Angesichts dessen ging der Erstrichter zu Recht von einem in-
ternationalen Sachverhalt i.S.v. Art. 1 Abs. 1 IPRG aus.

b) Nach Art. 1 Abs. 2 IPRG sind volkerrechtliche Vertrage und damit
u.a. das Ubereinkommen (ber die Anerkennung und Vollstreckung auslan-
discher Schiedsspriiche (NYU) und das Ubereinkommen (iber die gericht-
liche Zustandigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung von Entschei-
dungen in Zivil- und Handelssachen (LugU) vorbehalten. Das NYU ist vor-
liegend nicht anwendbar, weil das einzusetzende Schiedsgericht seinen
Sitz in der Schweiz haben soll, das NYU aber nur zur Anwendung gelangt,
wenn die Schiedsvereinbarung ein Schiedsverfahren mit Sitz im Ausland
vorsieht (vgl. BGE 122 IIl 139, E. 2 = Pra 85 [1996] Nr. 226; vgl.
Berti/Droese, in: Honsell/Vogt/Schnyder/Berti [Hrsg.], Basler Kommentar
Internationales Privatrecht, 3. A. 2013, N 4 zu Art. 7 IPRG). Das LugU
kommt zur Anwendung, sofern die zu entscheidende Rechtssache in des-
sen zeitlichen, raumlichen und sachlichen Anwendungsbereich fallt (Roh-
ner/Lerch, in: Oetiker/Weibel [Hrsg.], Basler Kommentar Lugano Uberein-
kommen, 2. A. 2016, N 4 zu Art. 1 Lug(). Die Schiedsgerichtsbarkeit ist
vom Anwendungsbereich des LugU geméss Art. 1 Abs. 2 lit. d zwar aus-
geschlossen (vgl. auch Urteil des Handelsgerichts Zirich HG110135-0
vom 23. Januar 2012, E. 4.2.1); die vorfrageweise Uberpriifung, ob der
Zustandigkeit des angerufenen staatlichen Gerichts eine Schiedsvereinba-
rung entgegensteht, fallt jedoch in den Anwendungsbereich des LugU res-
pektive in die Zusténdigkeit des angerufenen Gerichts, weil das Gericht
Uber seine eigene Zustandigkeit entscheiden kénnen muss (vgl. Roh-
ner/Lerch, a.a.0., N 109 [c] zu Art. 1 LugU; vgl. Urteil des EuGH C-
185/07 [EU:C:1998:543] vom 10. Februar 2009, N 27; vgl. Kren Kost-
kiewicz, Kommentar IPRG/LugU, 2. A. 2019, N 25 zu Art. 1 LugU). Die
Zulassigkeit der Schiedsvereinbarung beurteilt sich nach dem nationalen
Recht oder nach anderen Staatsvertragen (Acocella, in: Schnyder [Hrsg.],
Lugano-Ubereinkommen zum internationalen Zivilverfahrensrecht, Kom-
mentar, 2011, N 126 zu Art. 1 LugU). Demnach ist zunachst nach Art. 7
i.V.m. Art. 176 ff. IPRG zu prifen, ob die Parteien eine rechtsgltige
Schiedsvereinbarung lber eine schiedsfahige Streitsache trafen und somit
die staatliche Gerichtsbarkeit ausschlossen.
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c) Eine Schiedsklausel ist eine Ubereinkunft, mit der sich zwei oder
mehrere bestimmte oder bestimmbare Personen einigen, eine oder meh-
rere, bestehende oder bestimmte kiinftige Streitigkeiten verbindlich unter
Ausschluss der urspriinglichen staatlichen Gerichtsbarkeit einem Schieds-
gericht nach Massgabe einer unmittelbar oder mittelbar bestimmten recht-
lichen Ordnung zu unterstellen (BGE 130 Il 66, E. 3.1; Urteil des Bun-
desgerichts 4A_279/2010 vom 25. Oktober 2010, E. 3.1). Trafen die
Parteien Uber eine schiedsfahige Streitsache eine Schiedsvereinbarung,
so lehnt das angerufene schweizerische Gericht gemaéss Art. 7 IPRG seine
Zustandigkeit ab, es sei denn, der Beklagte habe sich vorbehaltlos auf das
Verfahren eingelassen (lit. a), das Gericht stelle fest, die Schiedsvereinba-
rung sei hinfallig, unwirksam oder nicht erfillbar (lit. b), oder das Schieds-
gericht kénne aus Griinden, flr die der im Schiedsverfahren Beklagte of-
fensichtlich einzustehen hat, nicht bestellt werden (lit. c).

aa) (...).

bb) Eine Schiedsvereinbarung ist unwirksam i.S.v. Art. 7 lit. b IPRG,
wenn sie ganzlich nicht zustande kommt, sei es aus formellen oder mate-
riellen Griinden, z.B. wegen Form- oder Willensmangeln, mangelnder Ver-
tretungsmacht, inhaltlicher Unzuladssigkeit oder wenn die Schiedsverein-
barung die Streitigkeit nicht erfasst (Berti/Droese, a.a.0., N 14 zu Art. 7
IPRG; Kren Kostkiewicz, a.a.0., N 6 zu Art. 7 IPRG). Die formelle Wirk-
samkeit der Schiedsvereinbarung richtet sich nach der Vorschrift von Art.
178 Abs. 1 IPRG, welche Schriftlichkeit der Schiedsvereinbarung resp.
eine andere Form der Ubermittlung verlangt, die den Nachweis der Ver-
einbarung durch Text ermdglicht. Die materielle Wirksamkeit bestimmt
sich nach Art. 178 Abs. 2 IPRG (Buhr/Gabriel/Schramm, in: Furrer/Girs-
berger/Muller-Chen [Hrsg.], Handkommentar zum Schweizer Privatrecht,
3. A. 2016, N 7 f. zu Art. 7 IPRG), wonach eine Schiedsvereinbarung
giiltig ist, wenn sie wenigstens einer von drei méglichen Rechtsordnungen
entspricht, namlich entweder dem von den Parteien gewahlten, dem auf
die Streitsache anwendbaren oder dem schweizerischen Recht. Der An-
wendungsbereich dieses Rechts erstreckt sich insbesondere auf die Re-
geln Uber den Vertragsabschluss, die Erfillungsstérungen, die Tragweite
in objektiver und subjektiver Hinsicht und das Erléschen der Schiedsab-
rede (Granicher, in: Honsell/Vogt/Schnyder/Berti [Hrsg.], Basler Kommen-
tar Internationales Privatrecht, 3. A. 2013, N 24 f. zu Art. 178 IPRG). Ist
die Gultigkeit der Schiedsvereinbarung nach schweizerischem Recht zu
beurteilen, so bedarf es Ubereinstimmender gegenseitiger Willensausse-
rungen Uber die essentialia negotii, d.h. Uber die Absicht der Parteien,
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ihren Rechtsstreit einem Schiedsgericht zur verbindlichen Entscheidung
zu unterbreiten, sowie Uber die Bestimmung des Streitgegenstands, der
den Schiedsrichtern unterbreitet werden soll (vgl. Granicher, a.a.0., N 30
zu Art. 178 IPRG; vgl. BGE 138 Il 29, E. 2.1). Die Auslegung einer
Schiedsvereinbarung folgt den fiir die Auslegung privater Willenserklarun-
gen allgemein geltenden Grundsatzen. Massgebend ist in erster Linie das
Ubereinstimmende tatsachliche Verstandnis der Parteien zu den ausge-
tauschten Erklarungen. Kann ein solcher tatsachlicher Parteiwille nicht
festgestellt werden, ist die Schiedsvereinbarung objektiviert auszulegen,
d.h. der mutmassliche Parteiwille ist zu ermitteln, wie er vom jeweiligen
Erklarungsempfanger nach Treu und Glauben verstanden werden durfte
und musste (BGE 133 111 66, E. 3.2; vgl. BGE 138 |11 29, E. 2.2.3; Urteil
des Bundesgerichts 4A_279/2010 vom 25. Oktober 2010, E. 3.1). Des
Weiteren setzt eine wirksame Schiedsvereinbarung einen schiedsfahigen
Streitgegenstand i.S.v. Art. 177 IPRG voraus (vgl. Buhr/Gabriel/Schramm,
a.a.0., N 6 zu Art. 7 IPRG), wonach der Streitgegenstand vermdgensrecht-
licher Natur sein muss und die Parteien parteifahig sein missen (vgl. Kren
Kostkiewicz, a.a.0., N 2 und 16 f. zu Art. 177 IPRG). Im Unterschied
hierzu ist in der Binnenschiedsgerichtsbarkeit nach Art. 354 ZPO die freie
Verfligbarkeit des Anspruchs Voraussetzung fir die Schiedsfahigkeit, und
nicht bloss dessen vermdgensrechtliche Natur wie in der internationalen
Schiedsgerichtsbarkeit (vgl. Courvoisier/Wenger, in: Sutter-Somm/Hasen-
bohler/Leuenberger, Kommentar zur Schweizerischen Zivilprozessord-
nung, 3. A. 2016, N 1 und 3 zu Art. 354 ZPO; vgl. BGE 144 11l 235,
E. 2.2.2). Der dritte Teil der ZPO und somit auch Art. 354 ZPO findet aber
gemass Art. 176 Abs. 2 IPRG nur Anwendung, wenn die Parteien dies
vereinbaren und die Geltung des 12. Kapitels des IPRG durch eine aus-
driickliche Erklarung in der Schiedsvereinbarung oder in einer spateren
Ubereinkunft ausschliessen (sog. Opting-out; Pfiffner/Hochstrasser,
a.a.0., N 40 zu Art. 176 IPRG). An ein solches Opting-out aus dem IPRG
sind strenge Anforderungen zu stellen und die Parteien missen kumulativ
die Anwendung des 12. Kapitels des IPRG ausdriicklich ausschliessen,
den dritten Teil der ZPO fir allein anwendbar erklaren und die Vereinba-
rung grundsatzlich schriftlich abfassen (vgl. Pfiffner/Hochstrasser, a.a.O.,
N 42 zu Art. 176 IPRG; vgl. Kren Kostkiewicz, Schweizerisches Internati-
onales Privatrecht, 2. A. 2018, N 3184; vgl. Kren Kostkiewicz, a.a.0.,
N 14 zu Art. 176 IPRG, m.w.H.).

cc) Wird vor dem angerufenen staatlichen Gericht wie vorliegend der
Einwand dessen Unzustandigkeit zugunsten eines Schiedsgerichts mit
Sitz in der Schweiz erhoben, steht dem staatlichen Gericht nach konstan-
ter bundesgerichtlicher Rechtsprechung nur eine beschrankte Kognition
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zu: Es hat seine Zustandigkeit abzulehnen, wenn nicht eine summarische
Priifung der Schiedsvereinbarung deren Hinfalligkeit, Unwirksamkeit oder
Nichterfillbarkeit ergibt. Im Zweifel ist zugunsten des Schiedsgerichts zu
entscheiden. Das staatliche Gericht darf sich also nur fir zustandig erkla-
ren, wenn offensichtlich keine wirksame Schiedsvereinbarung vorliegt
(BGE 138 111 681, E. 3.2, m.w.H.; vgl. BGE 122 Il1 139, E. 2b = Pra 85
[1996] Nr. 226). Dies gilt nicht nur fir das Zustandekommen und die
Gultigkeit der Schiedsvereinbarung, sondern auch, wenn Uneinigkeit dar-
Uber besteht, ob sich die Schiedsvereinbarung auf die vor dem staatlichen
Gericht geltend gemachten Anspriiche erstreckt (inhaltliche Tragweite der
Schiedsvereinbarung; vgl. BGE 138 111 681, E. 3.3; vgl. Kren Kostkiewicz,
a.a.0., N 4 zu Art. 7 IPRG). (...).

4. (...).

f) Aufgrund der summarischen Prifung der (...) schriftlich vereinbarten
Schiedsklausel kann festgehalten werden, dass die Parteien kein Opting-
out i.S.v. Art. 176 Abs. 2 IPRG vereinbarten, dass ein objektiv schiedsfa-
higer Anspruch i.S.v. Art. 177 Abs. 1 IPRG vorliegt und dass sich die
Parteien (...) Uber samtliche essentialia negotii einigten, indem sie den
Streitgegenstand bestimmten, welcher von einem Schiedsgericht ent-
schieden werden soll (,,any dispute concerning the construction, interpre-
tation and or judicial implication of the agreement or concerning aspects
of the employment, including dismissal”), und indem sie ihre Absicht
kundtaten, ihren Rechtsstreit einem Schiedsgericht zu unterbreiten
(,shall be settled by arbitration“). Im Ubrigen kann auf die im Berufungs-
verfahren unbeanstandeten zutreffenden Ausfiihrungen des Erstrichters
verwiesen werden, wonach die Schiedsklausel erfillbar sowie nicht offen-
sichtlich ungultig ist (§ 45 Abs. 5 JG). Die streitgegensténdliche Schieds-
vereinbarung erweist sich somit weder als hinfallig, unwirksam oder nicht
erfillbar, weshalb der Erstrichter gestiitzt auf Art. 7 IPRG seine Zustan-
digkeit zu Recht ablehnte. Dass die Geltendmachung seines Anspruchs
vor den staatlichen Gerichten resp. der Schlichtungsbehérde gemass
Art. 113 Abs. 2 lit. d ZPO kostenlos ware, wie dies der Berufungsfihrer
geltend macht, ist unerheblich, weil die Parteien die vorliegende Streitsa-
che mit der Schiedsklausel (...) der staatlichen Gerichtsbarkeit entzogen.
(...).

(Beschluss vom 16. April 2019, ZK1 2017 48).
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3.2 Sicherheit fiir die Parteientschadigung

- Art. 99 Abs. 1 Iit. a ZPO: Voraussetzungen sowie Behauptungs- und Be-
weislast bei einer Wohnsitzverlegung (Erw. 3.d).

Aus den Erwégungen:

d) aa) Aus Wortlaut und Zusammenhang von Art. 99 Abs. 1 lit. a und d
ZPO ergibt sich, dass das Gesetz im Fall des fehlenden klagerischen
Wohnsitzes oder Sitzes in der Schweiz unwiderlegbar von einer erhebli-
chen Gefahrdung der Einbringlichkeit der Parteientschadigung fir die be-
klagte Partei ausgeht, die der beklagten Partei Anspruch auf Sicherstel-
lung gibt, mit der die Gefahrdung beseitigt wird, unter Vorbehalt der in
Art. 99 Abs. 2 und 3 ZPO genannten Ausnahmen oder einer abweichenden
staatsvertraglichen Regelung (BGer, Urteil 4A_46/2015 vom 27. Marz
2015 E. 4.3). Der Wohnsitz einer Person befindet sich an dem Ort, wo sie
sich mit der Absicht dauernden Verbleibens aufhalt (Art. 23 Abs. 1 ZGB),
was voraussetzt, dass sie den in Frage stehenden Ort zu ihrem persénli-
chen und beruflichen Lebensmittelpunkt machen will. Zwei Merkmale
mussen mithin fur die freiwillige Begriindung eines Wohnsitzes erfillt
sein: ein tatsachlicher Aufenthalt von einer gewissen Dauer an einem be-
stimmten Ort als objektives dusseres Merkmal und die Absicht dauernden
Verbleibens an dem betreffenden Ort als subjektives inneres Merkmal. Da-
bei kommt es nicht auf den inneren Willen, sondern darauf an, auf welche
Absicht die erkennbaren Umstande objektiv schliessen lassen. Die Absicht
dauernden Verbleibens ist mit anderen Worten kein rein subjektiv bzw.
voluntativ bestimmtes Tatbestandselement. Vielmehr muss sie, fir Dritte
erkennbar, aus den Umstanden hervorgehen (BGE 134 V 236 E. 2.1 =
Pra 98/2009 Nr. 39; Hausheer/Aebi-Muller, Das Personenrecht des
Schweizerischen Zivilgesetzbuches, 4. A. 2016, N 09.23 und 09.27).
Feststellungen zu den Umstanden, die auf eine bestimmte Absicht der
betreffenden Person schliessen lassen und zu denen etwa das Verhalten
gehdrt, sind tatsachlicher Natur. Ob aus den festgestellten Gegebenheiten
objektiv die Absicht dauernden Verbleibens im Sinne von Art. 23 Abs. 1
ZGB hervorgeht, ist dagegen eine Frage rechtlicher Natur bzw. Rechtsfrage
(BGer, Urteil 5A_733/2012 vom 16. November 2012 E. 2.1).

bb) Fir den Entscheid (ber die Sicherheitsleistung sind die Verhalt-
nisse im Zeitpunkt der erstinstanzlichen Beurteilung des entsprechenden
Antrags massgebend (Zotsang, Prozesskosten nach der Schweizerischen
Zivilprozessordnung, 2015, S. 128; Riliegg, Basler Kommentar, 3. A.
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2017, N 6 zu Art. 99 ZPO; Kuster, in Baker & Mc Kenzie, Schweizerische
Zivilprozessordnung, Handkommentar, 2010, N 9 zu Art. 99 ZPO). Fir
das Vorliegen eines Kautionsgrundes tragt grundsatzlich der antragstel-
lende Beklagte die Behauptungs- und Beweislast (Suter/von Holzen, in:
Sutter-Somm/Hasenbohler/Leuenberger, Kommentar zur Schweizerischen
Zivilprozessordnung, 3. A. 2016, N 16 zu Art. 99 ZPO). Wer sich auf das
Bestehen eines bestimmten Wohnsitzes beruft, hat dies zu beweisen
(Art. 8 ZGB). Er kann sich dabei auf die Vermutung berufen, dass ein ein-
mal begriindeter Wohnsitz fortdauert (Art. 24 Abs. 1 ZGB), und das Be-
stehen irgendeines Wohnsitzes beweisen (Staehelin, Basler Kommentar,
6. A. 2018, N 28 zu Art. 23 ZGB). In seiner Klage fuhrte der Klager ,(...),
FL-9494 Schaan“ als seine Adresse auf. Auch im Zeitpunkt der Gesuch-
stellung im Juli 2018 hatte der Klager geméass seinen Ausfiihrungen
Wohnsitz im Firstentum Liechtenstein bzw. der angebliche Wohnsitz-
wechsel in die Schweiz soll im September 2018 erfolgt sein. Bei dieser
Sachlage ist vom Klager zu verlangen, dass er die Begriindung des neuen
Wohnsitzes beweist (vgl. Staehelin, a.a.0., N 28 zu Art. 23 ZGB mit Ver-
weis auf BGE 77 Il 17 f.; vgl. auch BGer, Urteil 2C_175/2008 vom
22. August 2008 E. 4; Schmid/Schmid, Der Kautionsgrund bei der zivil-
prozessualen Sicherstellung der Parteientschadigung, in: AJP 5/2016,
S. 679 f.). Die Behauptungs- und Beweislast fir den Wohnsitzwechsel
resp. die Absicht dauernden Verbleibens in der Schweiz liegt damit entge-
gen den vorderrichterlichen Erwagungen a priori beim Klager.

cc) Der Klager reichte mit seiner Stellungnahme vom 17. September
2018 eine Anmeldebestatigung der Gemeinde Feusisberg vom 12. Sep-
tember 2018 zu den Akten, gemass welcher er per 1. September 2018
vom Firstentum Liechtenstein an die (...) in 8834 Schindellegi gezogen
sein soll. Der Vorderrichter ging gestiitzt auf diese sowie die vom Klager
mit Stellungnahme vom 16. November 2018 eingereichte Bestatigung des
(ehemaligen) Vermieters in Liechtenstein, wonach der Klager die dortige
Wohnung im Laufe des Septembers ausgerdumt und gemass vereinbarter
Kindigungsfrist per 31. Oktober 2018 in ordnungsgemassem Zustand an
ihn zurlickgegeben habe und sich alle ausgehandigten Schllssel in seinem
Besitz finden wiirden, vom Wohnsitz des Klagers in Schindellegi aus (...).
Im summarischen Verfahren ist nebst dem Gesuch (Art. 252 ZPO) und der
Stellungnahme (Art. 253 ZPO) grundsatzlich kein zweiter Schriftenwech-
sel vorgesehen. Dies schliesst nicht aus, dass mit der gebotenen Zurlick-
haltung ein zweiter Schriftenwechsel angeordnet werden kann, wenn er
sich nach den Umstédnden als erforderlich erweist. Es besteht jedoch kein
Anspruch der Parteien darauf, sich zweimal zur Sache zu dussern und der
Aktenschluss tritt grundsatzlich nach einmaliger Ausserung ein (BGE 144
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11117 E. 2.1 und 2.2, S. 118). Den Parteien steht indes gestitzt auf
Art. 29 Abs. 1 BV und Art. 6 EMRK ein unbedingtes Replikrecht zu, d.h.
ein unbedingter Anspruch darauf, zu samtlichen Eingaben der Gegenpar-
tei Stellung nehmen zu kénnen und zwar unabhangig davon, ob diese neue
und erhebliche Gesichtspunkte enthalt (BGE 144 111 117 E. 2.1, S. 118;
BGE 1381154 E. 2.3.3; BGE 1371195 E. 2.3.1; BGE 1331 10E. 4.3-
4.7). Das Gericht kann zur Wahrung des (unbedingten) Replikrechts einen
zweiten Schriftenwechsel anordnen oder den Parteien Frist fir eine allfal-
lige Stellungnahme ansetzen. Es kann Eingaben aber auch lediglich zur
Kenntnisnahme zustellen, wenn von den Parteien erwartet werden kann,
dass sie umgehend unaufgefordert Stellung nehmen oder eine Stellung-
nahme beantragen, was namentlich bei anwaltlich Vertretenen oder
Rechtskundigen der Fall ist (BGE 138 1 484 E. 2.2; BGE 133 1 98 E. 2.2;
BGer, Urteil 9C_367/2013 vom 10. Dezember 2013 E. 3.2). Vorliegend
setzte der Vorderrichter weder einen zweiten Schriftenwechsel noch eine
Hauptverhandlung an, sondern er stellte dem Klager die jeweiligen Stel-
lungnahmen der Gegenseite einzig zur Kenntnisnahme zu. Die Stellung-
nahme des Kléagers vom 16. November 2018, mit welcher er die Bestati-
gung seines ehemaligen Vermieters zu den Akten reichte, erfolgte im Rah-
men seines Replikrechts. Die Frage des Zeitpunktes des Aktenschlusses
im summarischen Verfahren bzw. inwieweit Art. 229 ZPO im Summarver-
fahren greift (vgl. BGE 144 111 117 E. 2.2, mit Verweisen auf die unter-
schiedlichen Lehrmeinungen), kann vorliegend offengelassen werden (...).
Inwiefern es ihm damals oder insbesondere mit Gesuchsantwort noch
nicht moéglich war, die besagte Bestatigung beizubringen oder zumindest
deren Einreichung in Aussicht zu stellen, erwahnt der Klager nicht. Oder
anders gesagt, legt der Klager die Novenberechtigung nicht naher dar,
sondern er hielt lediglich fest, die neue Tatsache, dass er iber keine Woh-
nung in Schaan FL verflige, sei seit der letzten Stellungnahme eingetreten.
Ungeachtet dessen lasst sich aus der Kiindigung bzw. Riickgabe der Woh-
nung in Liechtenstein an den Vermieter fiir einen Wohnsitz in Schindellegi
kein tatsachlicher Aufenthalt und keine Absicht dauernden Verbleibens im
Sinne von Art. 23 Abs. 1 ZGB ableiten. Ebenso wenig reicht die formelle
Anmeldung bzw. die Hinterlegung der Schriften bei einer Gemeinde fir
die Begriindung eines Wohnsitzes aus. Zu den (nicht einzeln, vielmehr in
einem gewissen Zusammenspiel) massgebenden dusseren Umsténden fir
die Absicht dauernden Verbleibens gehdren zwar unter anderem der Ab-
schluss eines langjahrigen Mietvertrages, die Schriftenhinterlegung am
betreffenden Ort, der Erwerb der Niederlassungs- oder Aufenthaltsbewilli-
gung sowie Mitgliedschaften in Ortsvereinen (Hausheer/Aebi-Miller,
a.a.0., N 09.28). Es handelt sich hierbei aber lediglich um Indizien fir
eine entsprechende Absicht (Staehelin, a.a.0., N 23 zu Art. 23 ZGB).
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Demzufolge stellt auch die Anmeldung in der Gemeinde Feusisberg nur
ein Indiz fur das Vorliegen eines dortigen Lebensmittelpunktes dar (vgl.
BGer, Urteil 5A_733/2012 vom 16. November 2012 E. 2.2.1). Entschei-
dend kommt vorliegend hinzu, dass der Klager in seiner Stellungnahme
vom 17. September 2018 einzig festhielt, er habe, wie seit langerer Zeit
geplant, in der Schweiz Wohnsitz genommen, um die Betreuung der ge-
meinsamen Tochter vereinfachen zu kénnen. Naher begriindete er den an-
geblichen Wohnsitzwechsel nicht. So lasst sich gestiitzt auf sein Vorbrin-
gen nicht feststellen, dass er seine intensivsten gesellschaftlichen, fami-
liaren und beruflichen Beziehungen neu in Schindellegi unterhalt
(vgl. Hausheer/Aebi-Miiller, a.a.0., N 09.24). Jedenfalls lasst der Um-
stand, dass seine Tochter ebenfalls in Schindellegi in der Nahe wohnt,
nicht ohne weiteres hierauf schliessen; erst recht nicht in Anbetracht des-
sen, dass er die Wohnung in Schindellegi bereits im Marz 2018 angemie-
tet haben will und dennoch Schaan FL als seinen Wohnsitz deklarierte
(...).

Auf entsprechende Einwande der Beklagten hin bestritt der Klager in
seiner Stellungnahme vom 16. Oktober 2018 einen Lebensmittelpunkt in
Liechtenstein (...). Auf diese Argumente ging der Vorderrichter zu Recht
nicht ein, zumal das Gesuch im summarischen Verfahren ,vollstandig”
sein muss. Die Parteien haben dem Gericht den Sachverhalt im Gesuch
bzw. in der ersten Stellungnahme zu diesem beizubringen. Auch das Rep-
likrecht dient nicht der Vervollstdndigung des Gesuchs resp. deren Beant-
wortung (vgl. u.a. Sutter-Somm/Létscher, in: Sutter-Somm/Hasenbohler/
Leuenberger, Kommentar zur Schweizerischen Zivilprozessordnung, 3. A.
2016, N 20 zu Art. 257 ZPO, wonach mittels Replikschrift neue Tatsa-
chen und Beweismittel nicht unbeschrénkt eingereicht werden kdénnen)
(...).

Mangels (rechtzeitig behaupteter) tatsachlicher Gegebenheiten, aus de-
nen objektiv die Absicht dauernden Verbleibens in Schindellegi hervor-
geht, kann der rechtlichen Schlussfolgerung des Vorderrichters, wonach
der Klager seinen Wohnsitz in Schindellegi hat, mithin nicht gefolgt wer-
den (...). Soweit eine tatsachliche Feststellung unter Verletzung rechtli-
cher Bestimmungen erfolgte, liegt ein Fall unrichtiger Rechtsanwendung
vor (Freiburghaus/Afheldt, in: Sutter-Somm/Hasenbo6hler/Leuenberger,
a.a.0., N 6 zu Art. 320 ZPO; Spuhler, Basler Kommentar, a.a.0., N 5 zu
Art. 320 ZPO). Zu beachten ist auch, dass nicht leichthin angenommen
werden darf, eine Person begriinde am neuen Aufenthaltsort einen Wohn-
sitz, wenn sie ihren Wohnsitz verlasst; ein entsprechender Wille muss sich
deutlich manifestiert haben (BGer, Urteil 5A_733/2012 vom 16. Novem-
ber 2012 E. 2.1) (...). Schliesslich sind die Griinde, welche dazu fiihren,
dass jemand seinen Lebensmittelpunkt an einen bestimmten Ort verlegt,

32



A 3.3

unerheblich. So kann beispielweise einer Person, welche ihren effektiven
Lebensmittelpunkt dauernd an einen Ort verlegt, um an diesem eine
Scheidungsklage einzureichen, nicht entgegengehalten werden, sie hatte
bloss Aufenthalt zu einem Sonderzweck.

Das Motiv ist jedoch Indiz bei der Beurteilung der Frage, ob iberhaupt ein
neuer Lebensmittelpunkt begriindet wurde (Staehelin, a.a.0., N 24 zu
Art. 23 ZGB). (...).

(Beschluss vom 26. September 2019, ZK2 2019 31).

3.3 Unentgeltliche Rechtspflege im Schlichtungsverfahren

- Zustandig fdr die Beurteilung der unentgeltlichen Rechtspflege im
Schlichtungsverfahren ist die Schlichtungsbehdrde (Erw. 4b.cc).

Aus den Erwégungen:

4. a) Die ZPO aussert sich hinsichtlich des Gesuchs um Gewahrung der
unentgeltlichen Rechtspflege zur sachlichen und &rtlichen Zustandigkeit
nicht explizit (Huber, in: Brunner/Gasser/Schwander [Hrsg.], Schweizeri-
sche Zivilprozessordnung, Kommentar, Bd. I, 2. A., 2016, N 15 zu
Art. 119 ZPO; V. Riegg/M. Riegg, in: Spihler/Tenchio/Infanger [Hrsg.],
Basler Kommentar, Schweizerische Zivilprozessordnung, 3. A., 2017, N 2
zu Art. 119 ZP0O). Wahrend die értliche Zusténdigkeit durch das Bundes-
zivilprozessrecht abschliessend geregelt wird und den Kantonen somit
keine Rechtsetzungskompetenz zukommt, ist die Regelung der sachlichen
und funktionellen Zustéandigkeit gemass Art. 4 Abs. 1 ZPO Sache des kan-
tonalen Gerichtsorganisationsgesetzes (Buhler, in: Hausheer/Walter
[Hrsg.]l, Berner Kommentar, Schweizerische Zivilprozessordnung, Bd. I,
2012, N 8 ff. zu Art. 119 ZPO; Wuffli, Die unentgeltliche Rechtspflege in
der Schweizerischen Zivilprozessordnung, 2015, N 737 ff.; V. Rlegg/M.
Riegg, a.a.0., N 2 f. zu Art. 119 ZPO; Huber, a.a.0., N 15 ff. zu Art. 119
ZPO).

b) (...).
cc) Im Kanton Schwyz regelt das Justizgesetz vom 18. November 2009
(JG, SRSZ 231.110) zum einen die Organisation und die Zusténdigkeiten

der Justizbehorden (§ 2 Abs. 1 Satz 1 JG) und enthéalt zum andern das
kantonale Ausfiihrungsrecht zu den Schweizerischen Prozessordnungen
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(ZPO, StPO und JStPO) sowie Vorschriften Gber die Verwaltungsrechts-
pflege (§ 2 Abs. 2 JG). Gemaéss § 31 Abs. 1 JG beurteilt das Bezirksgericht
alle Zivilsachen, soweit sie nicht einer anderen Behdrde zugewiesen sind.
§ 31 Abs. 2 JG bestimmt, welche Angelegenheiten einzelrichterlich beur-
teilt werden. Laut § 31 Abs. 2 lit. d JG fallen summarische Verfahren ein-
schliesslich gerichtlicher Verbote in die Zustéandigkeit des Einzelrichters.

Zwar sieht Art. 119 Abs. 3 ZPO vor, dass Uber die unentgeltliche Rechts-
pflege in einem summarischen Verfahren zu entscheiden ist, allerdings ist
es flr das Gesuch um Bewilligung der unentgeltlichen Rechtspflege be-
griffswesentlich, dass es immer ein notwendiges staatliches Hauptverfah-
ren voraussetzt bzw. ins Auge fasst, mit welchem es in einem sachlichen
und zeitlichen Zusammenhang steht. Es stellt daher ein Zwischenverfah-
ren im Rahmen eines Hauptverfahrens oder — im Falle der vorprozessualen
unentgeltlichen Verbeistandung und der Gesuchseinreichung vor Rechts-
hangigkeit — ein Vorverfahren zu einem Hauptverfahren dar (Bihler, a.a.0.,
N 7 zu Art. 119 ZPOQ). Ist der Prozess bereits angehoben, ist der Entscheid
Gber das Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege als prozessleitende Ver-
figung zu qualifizieren (BGer, Urteil 4A_366/2013, E. 2.1; Huber, a.a.0.,
N 22 zu Art. 119 ZPO; Emmel, in: Sutter-Somm/Hasenbd&hler/Leuenberger
[Hrsg.], Kommentar zur Schweizerischen Zivilprozessordnung, 3. A.,
2016, N 14 zu Art. 119 ZPO; V. Riegg/M. Riegg, a.a.0., N 7 zu Art. 119
ZPO; vgl. Kaufmann, in: Brunner/Gasser/Schwander [Hrsg.], Schweizeri-
sche Zivilprozessordnung, Kommentar, Bd. I, 2. A., 2016, N 6 zu Art. 124
ZP0). Somit stellt das Verfahren um Gewahrung der unentgeltlichen
Rechtspflege jedenfalls dann kein eigensténdiges Verfahren dar, wenn der
Hauptprozess bereits rechtshangig ist. Folglich handelt es sich diesfalls
bei Entscheiden Uber die Gewahrung der unentgeltlichen Rechtspflege um
einen Akt der Prozessleitung. Laut Art. 124 Abs. 1 ZPO leitet das Gericht
den Prozess und erlasst die notwendigen prozessleitenden Verfligungen.
Im Schlichtungsverfahren ist Art. 124 ZPO analog anzuwenden (vgl.
Dolge/Infanger, Schlichtungsverfahren nach Schweizerischer Zivilprozess-
ordnung, 2012, S. 49), weshalb die Prozessleitung im Schlichtungsver-
fahren dem Vermittler bzw. der Vermittlerin oder dem vorsitzenden Mit-
glied obliegt. Demzufolge ist fiir die Beurteilung der unentgeltlichen
Rechtspflege im Schlichtungsverfahren die Schlichtungsbehérde (prozess-
leitend) zustandig.

dd) Anzumerken ist, dass die Gewahrung der unentgeltlichen Rechts-
pflege nur flr jene Instanz gilt, welche sie im betreffenden Verfahren ge-
wahrte (Emmel, a.a.0., N 5 zu Art. 119 ZPO; V. Riegg/M. Riegg, a.a.0.,
N 4 zu Art. 119 ZPO). Die angerufene Schlichtungsbehérde entscheidet
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somit Gber die Gewahrung oder Verweigerung der unentgeltlichen Rechts-

pflege fir das Schlichtungsverfahren. Unabhangig von diesem Entscheid

hat das erstinstanzliche Gericht die Voraussetzungen der unentgeltlichen

Rechtspflege fiir ein allfalliges erstinstanzliches Gerichtsverfahren erneut

zu prifen, sofern ein entsprechender Antrag gestellt wird. (...).
(Beschluss vom 15. April 2019, ZK2 2018 74).

34 Verzicht auf die Durchfithrung des Schlichtungsverfahrens

- Der blosse Riickzug eines Schlichtungsgesuchs ist vom vorbehaltlosen
Riickzug im Sinne eines Klageverzichts zu unterscheiden (Erw. 3).

Aus den Erwégungen:

3. Gemass Art. 199 Abs. 1 ZPO kénnen die Parteien bei vermodgens-
rechtlichen Streitigkeiten mit einem Streitwert von mindestens 100‘000
Franken gemeinsam auf die Durchfiihrung des Schlichtungsverfahrens
verzichten. Die Vereinbarung der Parteien Uber den Verzicht auf ein
Schlichtungsverfahren stellt ein Prozessvertrag dar, welcher fir die Par-
teien verbindlich ist (Honegger, in: Sutter-Somm/Hasenbdhler/Leuenber-
ger [Hrsg.], Kommentar zur Schweizerischen Zivilprozessordnung, N 2 zu
Art. 199 ZPO). Der blosse Riickzug eines Schlichtungsgesuchs ist vom
vorbehaltlosen Rickzug im Sinne eines Klageverzichts zu unterscheiden.
Wahrend dem vorbehaltlosen Klageriickzug im Sinne von Art. 208 ZPO die
Wirkung eines rechtskraftigen Entscheids zukommt und bei erneuter Ein-
bringung der Einwand der res iudicata entgegengehalten werden kann, ist
das beim Verzicht auf ein Schlichtungsverfahren im Sinne von Art. 199
ZPO gerade nicht der Fall (Infanger, in: Basler Kommentar, Schweizeri-
sche Zivilprozessordnung, 3. Auflage, N 12 f. zu Art. 208 ZPO; Honegger,
a.a.0., N 2 zu Art. 208 ZPO; Alvarez/Peter, in: Berner Kommentar,
Schweizerische Zivilprozessordnung, Band II, N 9 und 12 zu Art. 208
ZP0). Wird im Schlichtungsverfahren das Begehren ,,unter Vorbehalt” zu-
riickgezogen, ist nur das Schlichtungsbegehren, nicht die Klage selber zu-
rickgezogen (Infanger, a.a.0., N 12 zu Art. 208 ZPO unter Verweis auf
OGer ZH, 1.5.2014, RU140017-0/U).

Vorliegend haben die Parteien in der Vereinbarung vom 5./7. Marz 2019
ausdricklich auf das Schlichtungsverfahren im Sinne von Art. 199 ZPO
verzichtet. Im Schreiben vom 11. Marz 2019 ans Vermittleramt Héfe hielt
der Rechtsvertreter der Gesuchstellerin zudem explizit fest, dass er ,als-
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dann“ direkt Klage beim Gericht einreichen werden. Es handelte sich so-
mit klarerweise nicht um einen vorbehaltlosen Klageriickzug im Sinne von
Art. 208 ZPO, wie dies falschlicherweise in Ziffer 1 der Verfiigung vom
14. Marz 2019 festgehalten wurde, sondern um einen blossen Verzicht
auf Durchfiihrung des Schlichtungsverfahrens, um direkt Klage beim Ge-
richt zu erheben. Dass das Vermittleramt in der neuen Verfligung vom
19. Marz 2019 das Wort ,,vorbehaltlos“ weggelassen und anstelle auf Art.
208 und 241 ZPO auf Art. 199 ZPO verwies, vermag nicht zu genigen.
Denn entgegen dem Wortlaut der Verfligung handelt es sich vorliegend
nicht um einen Klageriickzug, sondern um einen blossen Riickzug des
Schlichtungsgesuchs unter Vorbehalt der direkten Klage beim Gericht. Zif-
fer 1 der Verfligungen vom 14. und 19. Marz 2019 sind deshalb antrags-
gemass aufzuheben. (...).
(Beschluss vom 4. Oktober 2019, ZK2 2019 20).

4, Strafrecht

4.1 Fahrlassige Totung bzw. Korperverletzung

- Unter den konkreten Umstédnden war es nicht pflichtwidrig, einem mit
der Seilbahnbedienung unerfahrenen Alpler nach dem Hinweis auf die
Nichtzulassung der Bahn zum Personentransport nicht noch ausdriick-
lich die Befdrderung von Personen zu verbieten (Erw. 3.a).

- Abgesehen davon fehlte es in casu am erforderlichen hypothetischen
Kausalzusammenhang (Erw. 3.b) und wére die Unterlassung nicht einem
aktiven Tun gleichzusetzen (Erw. 3.c).

Sachverhaltszusammeniassung:

Um die Mittagszeit stiirzte eine Transportkiste einer ins Tal fahrenden
Materialtransportseilbahn, an welcher ein altes, aber noch lesbares Schild
"Far den Personentransport nicht zugelassen" hing, in das steilabfallende
Gelande vor der Talstation. Die mit Zustimmung des Alplers mitfahrenden
Eltern eines den Unfall mit mittelschweren Verletzungen iberlebenden 16
Monate alten Madchens fanden beim Absturz den Tod. Die Staatsanwalt-
schaft klagte den wenige Tage vor dem Unfall neu angestellten Alpler (Be-
schuldigter 1), sowie dessen Arbeitgeber und Eigentlimer der Seilbahn
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(Chef, Beschuldigter 2) separat der mehrfachen fahrléassigen Tétung und
der fahrlassigen Korperverletzung an. Das Bezirksgericht sprach den Be-
schuldigten 1 schuldig, hingegen den Beschuldigten 2 frei. Mit Berufung
beantragten die Privatklager beim Kantonsgericht, auch den Beschuldig-
ten 2 der mehrfachen fahrlassigen Tétung und der fahrlassigen Koérperver-
letzung schuldig zu sprechen.

Aus den Erwédgungen:

3. Wer fahrlassig den Tod eines Menschen verursacht (Art. 117 StGB)
bzw. fahrlassig einen Menschen am Kdérper oder an der Gesundheit scha-
digt (Art. 125 Abs. 1 StGB), wird mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren
oder Geldstrafe bestraft. Diese Vergehen kdnnen auch durch pflichtwidri-
ges Unterlassen begangen werden (Art. 11 Abs. 1 StGB). (...).

a) Pflichtwidrig untatig bleibt, wer die Gefahrdung oder Verletzung eines
strafrechtlich geschitzten Rechtsgutes nicht verhindert, obwohl er auf-
grund seiner Rechtsstellung, namentlich aufgrund des Gesetzes, dazu ver-
pflichtet ist (Art. 11 Abs. 2 StGB). Die Vorinstanz stltzte die Rechtsstel-
lung des als Arbeitgeber und Eigentiimer der Seilbahn angeklagten Be-
schuldigten 2, aufgrund welcher er verpflichtet gewesen sein soll, den Un-
fall zu verhindern, zutreffend auf Art. 101 OR bzw. Art. 55 OR ab. Der
Geschéftsherr haftet fir den Schaden, den seine Arbeitnehmer oder an-
dere Hilfspersonen in Ausibung ihrer dienstlichen oder geschéftlichen
Verrichtungen verursacht haben, wenn er nicht seine nach den Umsténden
gebotene Sorgfalt nachweist (Art. 55 Abs. 1 OR). Eine Haftungsaus-
schlussklausel fiir bewilligungspflichtige Tatigkeiten wie den vorliegenden
Bahnbetrieb steht vorliegend nicht zur Diskussion (Art. 101 Abs. 3 OR).
(...).

aa) Nicht jede gesetzlich statuierte Pflicht ist ohne Weiteres als straf-
rechtliche Garantenpflicht zu erachten (Donatsch, OFK, 20. A. 2018,
Art. 11 StGB N 6). Wegen Unterlassens kann nur derjenige bestraft wer-
den, dem im Einzelfall die qualifizierte Pflicht bzw. eine gesteigerte Ver-
antwortlichkeit oblag, den Eintritt des tatsbestandsmassigen Erfolgs durch
sein Handeln abzuwenden (Niggli/Muskens, BSK, 4. A. 2019, Art. 11
StGB N 67 sowie 71; BGE 140 IV 11 E. 2.4.2). Die gesteigerte Pflicht
muss sich in casu aus der mit der Vorinstanz grundsatzlich zu bejahenden
Garantenstellung des Beschuldigten 2 (vgl. oben eingangs lit. a) ergeben,
wobei eine moralische Pflicht dazu ebenso wenig ausreicht wie das Gebot
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von Treu und Glauben (ebd. N 70; BGE 140 IV 11 E. 2.4.5 in fine; zu-
treffend angef. Urteil E. 2.3.1 mit weiteren Hinweisen).

bb) Vorliegend ist mithin zu priifen, ob der Beschuldigte 2, welcher auf
die Nichtzulassung zum Personentransport hinwies, dem Beschuldigten 1
aufgrund dessen fehlenden Erfahrung hatte zusatzlich ausdriicklich die
Beférderung von Personen verbieten muissen. Davon ist grundsatzlich
nicht auszugehen. Normalerweise ist der Sinngehalt einer Instruktion Gber
die Nichtzulassung der Bahn zum Personentransport dem Verbot, Perso-
nen zu beférdern, gleichzusetzen, ohne dass dies in direkt an die instru-
ierte Person gerichteten Worten zusatzlich ausdriicklich untersagt werden
musste. Insoweit ist dem Beschuldigten 2 nicht vorzuwerfen, den Pflich-
ten aus seiner Garantenstellung als Arbeitgeber und Eigentiimer der Seil-
bahn nicht nachgekommen zu sein, weil er dem Beschuldigten 1 nicht
klipp und klar direkt untersagte, Personen zu transportieren.

cc) Indes sind in vorliegendem Fall besondere Umstande angeklagt, wel-
che diese grundsatzliche Betrachtungsweise (vgl. oben lit. bb) infrage stel-
len konnten: Erstens die Tatsache, dass der Beschuldigte 2 den Beschul-
digten 1 und eine weitere Person (...) befoérderte und damit selber unmit-
telbar nach der Instruktion gegen die Zulassungsbedingungen verstiess
(,schlechtes Beispiel). Zweitens das Angebot des Beschuldigten 1 an den
Beschuldigten 2 am Tag darauf, ihn zu Tale zu fahren, und drittens das
nicht an seinen Angestellten weitergegebene Wissen des Beschuldigten 2,
dass Wanderer wiederholt danach zu fragen pflegen, mit der Materialtrans-
portbahn nach unten fahren zu kénnen.

aaa) Der Gefahr seines ,schlechten Beispiels”, dass der Beschuldigte 1
hatte den Eindruck gewinnen kénnen, Personentransporte seien trotz der
,offiziellen” Nichtzulassung der Bahn dafiir ohne weitere Gefahren mog-
lich, beugte der Beschuldigte 2 dadurch vor, dass er ausdriicklich auf den
Ausnahmecharakter seiner Gefalligkeit hinwies. Dass der Hinweis auf eine
Ausnahme nicht ausreichte, beim Beschuldigten 1 das Gefahrenbewusst-
sein fir zulassungswidrige Personentransporte aufrecht zu erhalten, wie
dies die Vorinstanz zu dessen Gunsten annahm, kann zu Lasten des Be-
schuldigten 2 nicht ohne weiteres angenommen werden. Die Verantwort-
lichkeit des Beschuldigten 2 ist aufgrund der weiteren Ereignisse zu beur-
teilen.

bbb)Als der Beschuldigte 1 spater dem Beschuldigten 2 anbot, ihn zu

Tale zu fahren, zeigte sich, dass er sich selber zumutete, die ihm durch
den Beschuldigten 2 bekannt gemachte zulassungswidrige Praxis ausiiben
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zu kdnnen. Der Beschuldigte 2 gab daraufhin seinem Angestellten, wie die
Vorinstanz zutreffend annahm, indes hinreichend ernsthaft und deutlich
zu verstehen, dass es ihm an der fir einen Personentransport erforderli-
chen Erfahrung mangle. Spatestens zu diesem Zeitpunkt konnte der Be-
schuldigte 2 annehmen, dass er dem Beschuldigten 1 das allenfalls durch
das ,schlechte Beispiel* (vgl. oben lit. aaa) verloren gegangene Gefahren-
bewusstsein wieder geschérft hatte. Da (...) der genaue Wortlaut und Um-
fang der Reaktion des Beschuldigten 2 nicht bekannt ist, muss zu seinen
Gunsten angenommen werden, dass er die Ablehnung des Angebotes ver-
standlich mit der fehlenden Erfahrung des Beschuldigten 1 begriindete.
Zwar ist dem Beschuldigten 2 nicht zu glauben, im Zusammenhang mit
der Ablehnung des Angebots dem Beschuldigten auch direkt und unmiss-
verstandlich woértlich verboten zu haben, eigenhandig Personen zu trans-
portieren. Insoweit hatte sich die Vorinstanz nachvollziehbar eine vehe-
mentere Reaktion des Beschuldigten 2 gewiinscht. Dagegen lasst sich
dem Beschuldigten 2 in strafrechtlicher Hinsicht nicht vorhalten, dass er
dem Beschuldigten 1 hatte mit anderen Worten den Zusammenhang zwi-
schen den Gefahren von Personentransporten und der Erfahrung besser
erklaren missen. Auch ist ihm nicht vorzuwerfen, dem Beschuldigten 1
gegeniiber das Gefahrenpotential der mangelnden Erfahrung nicht in tech-
nischer Hinsicht erklart zu haben. Zutreffend wies die Vorinstanz an an-
derer Stelle darauf hin, dass die Erklarungen zur Bedienung der Bahn zum
bestimmungsgemassen Gebrauch (Alpversorgung) genlgten und weitere
Instruktionen hinsichtlich der Einhaltung des Auftrages, Lasten nur hin-
aufzuziehen und die Kiste nur leer hinunterzulassen, hatten kontraproduk-
tiv sein kdnnen. Vielmehr durfte der Beschuldigte 2 annehmen, dem Be-
schuldigten 1 hinreichend deutlich gemacht zu haben, keine Personen
beférdern zu dirfen bzw. zu kénnen, weil dies aufgrund der ihm fehlenden
Erfahrung mit Gefahren verbunden ware, denen er sich selber nicht aus-
setzen wollte. Er konnte davon ausgehen, dass der Beschuldigte 1 dies,
wenn nicht geradezu als Befehl, dann doch als Aufforderung verstand,
keine Personen zu beférdern, zumal er ihm den Betrieb der Bahn nur zum
Zweck, Lasten hochzuziehen, erklart hatte. Der Beschuldigte 1 hatte die
Transportkiste bislang denn auch nur einmal mit Material beladen zusam-
men — was der Beschuldigte 2 jedoch nicht wusste — mit seinen Begleitern
hochgezogen und instruktionsgeméss nur leer hinuntergelassen. Konnte
der Beschuldigte 2 indes annehmen, dass der Beschuldigte 1 aufgefordert
war, keine Personen zu beférdern, brauchte er ihn — was zwar ebenfalls
winschbar gewesen ware — nicht noch auf die ihm bekannte Méglichkeit
von Anfragen durch Wanderer, mit der Seilbahn fahren zu kénnen, hinzu-
weisen. Mithin kann dem Beschuldigten 2 daher nicht die Nicht-Vor-
nahme einer sich im konkreten Fall aus der Garantenstellung ergebenden
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Handlungspflicht (vgl. Niggli/Muskens, a.a.0O., Art. 11 StGB N 107) vor-
geworfen werden.

ccc) An diesem Ergebnis andert nichts, dass die Gelegenheit des Be-
schuldigten 2, seinem Angestellten ein fir alle Mal unmissverstandlich
die Beférderung von Personen zu verbieten, gewissermassen ,,wertvoll* ge-
wesen ware, als ihm dieser anbot, ihn mit der Seilbahn hinunterzulassen.
Auf welche Werte sich der Rechtsvertreter der Berufungsfiihrer mit diesem
Einwand im Berufungsverfahren beziehen will, ist angesichts des Gesag-
ten nicht klar. Jedenfalls vermag auch er — abgesehen von der Forderung
nach einem konkret gegeniiber dem Angestellten ausgesprochenen Verbot,
Personen zu transportieren — keine bestimmten Vorsichtsmassnahmen
darzutun, welche zu ergreifen der Beschuldigte 2 aufgrund seiner Stellung
als Eigentiimer der Bahn und als Arbeitgeber damals verpflichtet gewesen
ware. Dass der Beschuldigte 2 dem Beschuldigten 1 nicht noch ausdriick-
lich verbot, Personen zu beférdern, kann ihm nicht als strafbare Unterlas-
sung zugerechnet werden. Ein solches Verbot versprach keinen zuséatzli-
chen Nutzen bzw. erschien zwecklos, nachdem der Beschuldigte 1 um die
Nichtzulassung der Bahn zum Personentransport wusste und der Beschul-
digte 2 seinem Angestellten auch dessen mangelnde Erfahrung dazu klar-
gemacht hatte.

dd) Im Nachhinein betrachtet mag die Versuchung naheliegen, dem Be-
schuldigten 2 die Unterlassung einer unmissverstandlichen Grenzsetzung
durch einen deutlicheren Hinweis auf die fehlende Ausbildung bzw.
Ubung im Hinunterlassen von Lasten ins Tal und den daher damit verbun-
denen Gefahren anzulasten. Ex tunc kann jedoch dem Beschuldigten 2
nicht vorgeworfen werden, sich dadurch strafbar gemacht zu haben, dass
er sich darauf verliess, dass der Beschuldigte 1 als erwachsener Mensch
sich an das ihm bekannte Personentransportverbot und die Anweisung,
nur Lasten hochzuziehen und die Kiste nur leer hinunterzulassen, halten
wirde, nachdem er ihm gesagt hatte, dass ihm weitergehende Erfahrungen
mit der Bahn fehlten und ihm klar zu verstehen gab, deswegen es nicht
zu wagen, ihm in die Kiste zu sitzen.

b) Selbst wenn dem Beschuldigten 2 entgegen dem eben Gesagten
(oben lit. a) dennoch vorgehalten werden sollte, seinen Handlungspflich-
ten als Arbeitgeber nicht mit der nach den Umsténden gebotenen Sorgfalt
nachgekommen zu sein, fehlt es am erforderlichen hypothetischen (und
deshalb nicht unterbrechbaren) Kausalzusammenhang. Ob die Todesfalle
bzw. Korperverletzungen nicht eingetreten wéren, wenn der Beschuldigte
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2 es nicht unterlassen hatte, dem Beschuldigten 1 unter Hinweis entspre-
chend méglicher Anfragen von Wanderer direkt den Transport von Perso-
nen zu verbieten und auf diese Weise im Sinn der Anklage das Verbot
durchzusetzen, ist nach den Regeln der natirlichen und adaquaten Kau-
salitat zu prifen und nur anzunehmen, wenn dies nach dem gewoéhnlichen
Lauf der Dinge und den Erfahrungen des Lebens mit einem hohen Grad
an Wahrscheinlichkeit der Fall ware (vgl. Niggli/Muskens, a.a.0., Art. 11
StGB N 110 ff.; BGE 134 IV 255 = Pra 2009 Nr. 25 E. 4.4.1; BGE 117
IV130=Pra1991 Nr. 212 E. 2.a; vgl. auch BGE 101 IV 149 E. 1 analog
zur mechanischen Deutung). Die blosse Moglichkeit des Nichteintritts des
Erfolgs bei Vornahme der gebotenen Handlung reicht zur Bejahung des
hypothetischen Kausalzusammenhanges nicht aus (BGer 6B_435/2015
vom 16. Dezember 2015 E. 3.1 mit Hinweisen).

aa) Abgesehen davon, dass bei einem fahrlassigen Erfolgsdelikt die Mog-
lichkeit einer Mittaterschaft (dazu Niggli/Muskens, a.a.0., Art. 11 StGB
N 135) zwischen einem Tater, der aktiv den Erfolg herbeifiihrt, und einem
anderen, der dies durch pflichtwidriges Unterlassen macht, weder unum-
stritten noch durch das Bundesgericht bislang bejaht worden ist, fallt
diese vorliegend ausser Betracht. Es ist in tatsachlicher Hinsicht weder
ersichtlich noch angeklagt, inwiefern die Beschuldigten zusammengewirkt
haben sollten. Es handelt sich allenfalls um fahrlassige Nebentaterschaft,
weshalb der Nachweis der Kausalitat jedes individuell nachweisbaren Tat-
beitrages erforderlich ist, zumal es sich auch nicht um einen Fall handelt,
der bedenkliche Folgen fiir eine kollektive Kriminalitat haben kdnnte (vgl.
Forster, BSK, 4. A. 2019, vor Art. 24 StGB N 21 ff.).

bb) Da der Beschuldigte 1 durch den Beschuldigten 2 auf die Nichtzu-
lassung der Bahn fiir Personentransporte hingewiesen wurde und der An-
gestellte davon zugegebenermassen auch wusste, ist nicht einzusehen,
weshalb sein Chef hatte weitere Massnahmen ergreifen missen, um das
Verbot durchzusetzen (vgl. Pra 1991 Nr. 212 E. 2.b). Die weiteren beson-
deren Fallumstande (ausnahmsweise ,,schlechtes Beispiel”, Angebot des
Beschuldigten 1 und fehlender Hinweis auf entsprechende Wandereran-
fragen) gelangen in der auf individuellen mentalen Vorstellungen beruhen-
den Kooperation und Kommunikation zwischen Arbeitgeber und Angestell-
tem zu ihrer Bedeutung. Die individuellen Gedanken, welche sich Perso-
nen in der Lage der Beschuldigten iber eine Aussage wie diejenige, dem
unerfahrenen Anderen nicht in die Bahn zu sitzen, machen und die Kon-
sequenzen, welche sie fir sich daraus ziehen, folgen trotz des oben fest-
gestellten hinreichend bestimmbaren Sinngehalts der Aussage (vgl. oben
E. 3.a/cc/bbb) nicht natlrlichen Kausalgesetzen und werden pragmatisch
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betrachtet eher selten prazise ibereinstimmen. Dies muss umso mehr in
der Bezugnahme auf einen der Aussage als ,,schlechtes Beispiel” voran-
gegangen zulassungswidrigen Personentransport durch den Chef gelten.
Gab dieser wie vorliegend dem Angestellten nicht nur bekannt, dass der
Personentransport mit der Bahn unzulassig sei, sondern wies diesen auch
darauf hin, dass er aufgrund der mangelnden Erfahrung Personen nicht
sicher beférdern kénne, kann indes das ,schlechte Beispiel“ und die un-
terbliebene Information hinsichtlich moéglicher Wiinsche von Wanderern,
mit der Bahn zu fahren, nicht mit hoher Wahrscheinlichkeit als kausal flr
den Unfall angesehen werden. Hinzu kommt, dass der Unfall auf einem
Bedienungsfehler beruhte, welcher die Vorinstanz zu Recht nicht auf eine
fehlerhafte Instruktion des Beschuldigten 2 zurlickfiihrte. Zwar héatte der
Beschuldigte 2 sich nach seinem ,schlechten Beispiel”“ dem Vorwurf, dem
Angestellten den Entscheid, am Unfalltag die Familie mit der Bahn hin-
unterfahren zu lassen, erleichtert zu haben, nicht ohne weiteres mit der
Tatsache entschuldigen koénnen, auf den Ausnahmecharakter dieser
Dienstleistung hingewiesen zu haben. Nachdem er aber dem Beschuldig-
ten 1 auf dessen wohl in Selbstiiberschatzung seiner Fahigkeiten gemach-
tes Angebot mitgeteilt hatte, ihn aufgrund der mangelnden Erfahrung mit
der Bahn fiir unfahig zu halten, seinem Beispiel zu folgen und Personen
zu transportieren, musste er nicht erwarten, dieser kénnte sich immer
noch (iberschétzen oder die damit verbundenen Gefahren verkennen und
sich fir eine Personenbeférderung entscheiden. Er wusste ferner nichts
davon, dass der Beschuldigte 1 trotz der im Sinngehalt klaren Zurechtwei-
sung seine Begleiter zumindest einmal in der Bahn zur Alp hinaufzog, und
musste ebenfalls nicht damit rechnen, dass sein Angestellter glauben
konnte, den ,, Tatbeweis* erbracht zu haben, mit der Seilbahn ohne Risiko
Personen beférdern zu kénnen. Vielmehr belegt diese durch keine Ausnah-
mesituation zu entschuldigende, sondern allein dem Mutwillen des Be-
schuldigten 1 zuzuschreibende Missachtung des Personentransportver-
bots, dass der Beschuldigte 1 die Anweisungen des Beschuldigten 2 nicht
befolgen, sondern nach eigenem Gutdinken die Bahn betreiben wollte.

cc) Der Beschuldigte 2 mag dadurch, dass er den Beschuldigten 1 an-
stellte und ihm den fir die Alpbewirtschaftung erforderlichen Bahnbetrieb
zum Hinaufziehen von Lasten zeigte sowie selber noch einen Personen-
transport ausnahmsweise vordemonstrierte, Bedingungen fiir die Méglich-
keit nach dem Gesagten des Beschuldigten 1 geschaffen haben, die Un-
fallfahrt durchzufiihren. Indes handelte der Beschuldigte 1 im Rahmen
dieser Moglichkeit eigenverantwortlich bzw. mutwillig im Bewusstsein,
dass die Personenbeférderung mit der Bahn verboten war und ihn der Be-
schuldigte 2 dazu als (noch) nicht fahig erachtete. Es ist mithin nicht
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sicher feststellbar, dass der Unfall nicht eingetreten wéare, wenn der Be-
schuldigte 2 sich anders verhalten, etwa dem Beschuldigten 1 gegenlber
das Personentransportverbot konkret ausgesprochen oder auf eine andere
Art und Weise vehementer reagiert hatte.

dd) Fir den Beschuldigten 2 war der Unfall umso weniger vorhersehbar,
als er den Beschuldigten 1 gleich instruierte wie andere Hilfspersonen und
Lehrlinge zuvor, ohne dass eine dieser Personen Probleme mit der Bahn
gehabt hatte bzw. zur Auffassung gelangt ware, wie der Chef die Bahn
betreiben zu kdnnen. In Bezug auf die Wanderer kommt hinzu, dass an
der Bahn ein Schild ,,Fiir den Personentransport nicht zugelassen* ange-
bracht war. Dass der Beschuldigte sich vom Ansinnen der verunfallten Fa-
milie, mit der Bahn hinunterzufahren, angesichts des schlechten Gesund-
heitszustandes des Kindes allenfalls zufolge seiner instabilen Mentalitat
nicht zu distanzieren vermochte, kann dem Beschuldigten 2 nicht ange-
lastet werden. Den Vorwurf der Vorhersehbarkeit, dass der Beschuldigte 1
das Verbot aus welchen Griinden auch immer (vorliegend durch den
schlechten Zustand eines Kindes) unter Druck gesetzt missachten kénnte,
erhebt die Anklage denn auch nachvollziehbar nicht. Das tragische Zu-
sammentreffen verschiedener Umstande und Ereignisse konnte niemand
voraussehen, namlich, dass der erst wenige Tage auf der Alp tatige, kurz
vorher selber noch schwer verunfallte Beschuldigte 1 ,zur falschen Zeit
am falschen Ort“ den Auftrag, die Seilbahn leer hinunterlassen, erfillen
wollte, als die Familie, deren Kind es gerade auf dieser Wanderung und in
diesem Zeitfenster nicht gut ging, vorbeikam.

c) Wer pflichtwidrig untétig bleibt, ist gestlitzt auf den entsprechenden
Tatbestand nur dann strafbar, wenn ihm nach den Umstédnden der Tat
derselbe Vorwurf gemacht werden kann, wie wenn er die Tat durch ein
aktives Tun begangen hatte (Art. 11 Abs. 3 StGB). Nach dem Gesagten
kann dem Beschuldigten 2 nicht vorgeworfen werden, das Personentrans-
portverbot auf eine Art und Weise nicht durchgesetzt zu haben, die einer
aktiven Tatbegehung gleichkdme. Zur gegenteiligen Annahme kdnnen
auch insbesondere nicht die Leichtsinnigkeit offenbarenden Umstande
beitragen, dass der Beschuldigte 2 ein schlechtes Beispiel gab und dem
Beschuldigten 1 erzahlte, familienintern sowie in Notfallen schon — was
seines Erachtens mit der richtigen Bedienung ganz sicher sei — Leute
transportiert zu haben. Der Beschuldigte 2 hatte keinen Anlass zur An-
nahme, seine Instruktion ber die Nichtzulassung der Bahn fiir den Per-
sonentransport und seine ablehnende Antwort auf das Angebot des Be-
schuldigten 1, ihn mit der Seilbahn zu Tal zu beférdern, wiirde nicht den
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fir das Verstéandnis hinreichenden Sinngehalt aufweisen, dass sein Ange-
stellter keine Personen transportieren dirfe und kénne. Insofern ist auch
nicht ersichtlich, was der Beschuldigte 2 noch hatte vorkehren sollen, um
den Beschuldigten 1, welcher wusste, dass er mit der Seilbahn keine Per-
sonen beférdern durfte, von der bewussten Widerhandlung gegen dieses
Verbot héatte abhalten lassen kdnnen. (...).

(Urteil vom 10. April 2019, STK 2018 13-16).

4.2 Fahrlassige Brandstiftung, natiirlicher Kausalzusammenhang

- Tatbestandsmassig sind drei verschiedene Zurechnungsebenen zu unter-
scheiden, wovon die dritte Ebene der Schadens- und Gefahrenfolgen un-
bestritten ist (Erw. 2.a).

- Die naturwissenschaftlichen Hypothesen zum tatséchlichen Gesche-
hensablauf der ersten Ebene sind von den Fragen des Risikozusammen-
hanges zwischen unvorsichtigem Verhalten bzw. der Voraussehbarkeit
der Folgen mutmasslicher Sorgfaltspflichtverletzungen nach Massgabe
der Addquanz auf der zweiten Ebene zu unterscheiden (Erw. 2.b).

- In casu ist der Beschuldigte aufgrund des fehlenden natirlichen Kausal-
zusammenhanges freizusprechen (Erw. 3).

Sachverhaltszusammenfassung:

Im von A. bewohnten dritten Stock eines vierstéckigen Mehrfamilien-
hauses brach nach 02:00 Uhr Feuer aus. Die Staatsanwaltschaft Inner-
schwyz erdffnete noch am selben Tag gegen A., der in seiner Wohnung
eine Hanfindooranlage betrieb, ein Strafverfahren wegen fahrlassiger Ver-
ursachung einer Feuersbrunst und Widerhandlung gegen das Betaubungs-
mittelgesetz. Laut Spurenbericht des Forensischen Instituts Zirich wurde
das Gebaude derart zerstort, dass es nicht moéglich war, den Bereich des
vermuteten Brandausbruchs zu untersuchen. Das von aussen gesicherte
Spurenmaterial ergab keine Hinweise auf eine mdgliche Brandursache.
Das Kantonsgericht heisst die Berufung des A. gegen den erstinstanzli-
chen Schuldspruch wegen fahrlassiger Verursachung einer Feuersbrunst
gut.
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Aus den Erwédgungen:

2. Wer fahrlassig zum Schaden eines andern oder unter Herbeiflihrung
einer Gemeingefahr eine Feuersbrunst verursacht, wird mit Freiheitsstrafe
bis zu drei Jahren oder Geldstrafe bestraft (Art. 222 Abs. 1 StGB). Gleich-
ermassen bestraft wird der Tater, der fahrlassig Leib und Leben von Men-
schen in Gefahr bringt (Art. 222 Abs. 2 StGB). Tatbestandsmaéssig erge-
ben sich daher drei verschiedene Zurechnungsebenen: Erstens diejenige
des natirlichen Kausalzusammenhangs zwischen allfalligen Sorgfaltsman-
geln und dem Brand und dessen ex-ante zu priifenden Adaquanz, zweitens
die Frage der (individuellen) Vorhersehbarkeit des als kausal beurteilten
Sorgfaltsmangels und drittens die vorliegend unproblematische (vgl. unten
lit. @) Prifung der Wahrscheinlichkeit, dass der Brand mit Schaden res-
pektive Gefahren fiir Sachen und Personen verknipft ist.

a) Im vorliegenden Fall sind die Tatbestandselemente eines nicht be-
zwingbaren Brands erheblicher Starke (Feuersbrunst) mit entsprechenden
Schadens- und Gefahrenfolgen fiir mehrere Menschen in objektiver Hin-
sicht unbestritten gegeben. Es steht mithin fest, dass der Brand zum
Schaden und unter Herbeifiihrung einer Gefahr fir Leib und Leben von
Menschen verursacht wurde, weshalb sich vorliegend nicht die Frage nach
der Wahrscheinlichkeit stellt, mit welcher erfahrungsgemass entspre-
chende Gefahren eintreten (dazu vgl. Roelli, BSK, 4. A. 2019, Vor
Art. 221 StGB N 7 sowie Art. 221 und 222 StGB N 10 bzw. 6; Weder,
OFK, 20. A. 2018, vor Art. 221 StGB N 2).

b) Umstritten ist, ob der Brand durch ein fahrlassiges Verhalten des Be-
schuldigten im Sinne von Art. 12 Abs. 3 StGB verursacht wurde. Dieses
Zurechnungsproblem hat einerseits nichts mit der hier offensichtlichen
hypothetischen Wahrscheinlichkeit der mit dem Brand verbundenen und
vorliegend erstellten Schaden und Gefahren zu tun (vgl. oben lit. a). An-
dererseits ist vor der individuellen Vorhersehbarkeit und Vermeidbarkeit
der Auswirkungen eines allfalligen Sorgfaltsmangels (wobei es zur Beja-
hung aus einer Ex-post-Perspektive nach dem Massstab der Adaquanz aus-
reicht, dass das Verhalten des Taters mindestens mit einem hohen Grad
an Wahrscheinlichkeit die Ursache des Erfolgs bildete: BGE 135 IV 56
E. 2.1 f. mit Hinweisen; BGer 6B_1163/2016 vom 21. April 2017 E. 5.2;
vgl. auch ahnlich Roelli, a.a.0., Art. 222 StGB N 8 mit Hinweisen) die
Frage des natiirlichen Kausalzusammenhangs zu priifen (dazu naher unten
E. 3). Die entsprechenden naturwissenschaftlichen Hypothesen zum tat-
sachlichen Geschehensablauf sind von den Fragen des Risikozusammen-
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hanges zwischen unvorsichtigem Verhalten und den durch den Brand her-
beigefihrten Schaden und Gefahren zu unterscheiden (vgl. dazu Bom-
mer/Kaufmann in ZBJV 12/2014 S. 1010 f. zu BGE 135 IV 56 und zur
Vermischung von Kausalitatsfragen mit solchen des Risikozusammenhan-
ges bereits in BGE 116 IV 306 E. 2.a usw.). Erst wenn die natirliche
Kausalitat zu bejahen ist, stellt sich die Frage der allgemeinen Vorausseh-
barkeit und Beherrschbarkeit des tatsachlichen Geschehensablaufs nach
dem Massstab der Adaquanz (vgl. etwa Niggli/Maeder, BSK, 4. A. 2019,
Art. 12 StGB N 94; in einer Ex-ante-Perspektive, dazu BGE 135 IV 56
E.2.2).

3. Die natlrliche Kausalitat ist die Annahme, dass aufgrund einer in der
Natur (nicht statistisch) beobachtbaren Korrelation respektive Tatsache,
dass ein Faktor — etwa ein Ereignis oder eine Veranderung — regelmassig
mit einem anderen auftritt, ein Zusammenhang zwischen den beiden
steht, die ohne Hinzunahme von Wahrscheinlichkeiten entweder zu beja-
hen oder zu verneinen ist (dazu ausfiihrlich Niggli/Maeder, a.a.0., Art. 12
StGB N 90 ff.; vgl. auch Walder, ZStrR 1977 S. 122 ff.). Flr normative
Uberlegungen rechtlicher Art bleibt dabei kein Raum (Donatsch, OFK, 20.
A. 2018, Art. 12 StGB N 14). Die Anforderungen an den Beweis des na-
tarlichen Kausalzusammenhangs sind im Strafrecht in dubio pro reo stren-
ger als im Haftpflichtrecht, wo unter Umstanden davon abgesehen wird,
dass die Kausalitat stets in zwingender Weise gegeben sein muss und es
als hinreichend erachtet werden kann, dass sich der Geschadigte auf die
Gberwiegende Wahrscheinlichkeit zu berufen vermag (KG 289/99 SK vom
31. Oktober 2000 E. 2; vgl. dazu auch Stratenwerth, Schweizerisches
Strafrecht, AT I, 4. A. 2011, § 9 N 21 in fine). Vorliegend geht es um die
Korrelation zwischen den angeklagten, durch die pflichtwidrig unvorsich-
tig erstellten Elektroinstallationen fiir die Hanfindooranlage des Beschul-
digten ausgel6sten Verdnderungen und dem Brandereignis. Natirlich kau-
sal waren die angeklagten Sorgfaltspflichtverletzungen nach der sog. Aqui-
valenztheorie dann, wenn mit dem Wegdenken der Veranderungen durch
die neuen Elektroinstallationen zugleich das Ereignis des Brandes entfiele
(conditio sine qua non). (...).

a) Davon ausgehend, dass der Brand im kleineren Raum der Zimmer, in
welchen die Hanfindooranlage installiert war, ausgebrochen ist, stellt die
Vorinstanz zutreffend fest, dass dem Spurenbericht des Forensischen In-
stituts keine konkrete Aussage zur eigentlichen Brandursache zu entneh-
men ist. Im spateren Gutachten wurden die in Frage kommenden Brand-
ursachen auf folgende drei Méglichkeiten eingegrenzt und wie folgt bewer-
tet:
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a) Brandentstehung aufgrund einer Uberlastung der vorhandenen Hausin-
stallationen durch die angeschlossenen Verbraucher.

b) Brandentstehung aufgrund einer mangelhaft ausgefiihrten oder sich 16-
senden elektrischen Verbindung im Bereich der zusatzlich gebauten Zu-
leitung von der Schaltgerdtekombination im Treppenhaus in die Indoor-
Gewéchsanlage.

c) Brandentstehung durch die Warmestrahlung der in der Brandausbruchs-
zone vorhandenen betriebenen 600 Watt Lampen.

Aufgrund der Bewertung dieser drei méglichen Brandursachen wird von uns

die Moglichkeit a) nicht als plausibel eingestuft, wahrend die Méglichkeiten

b) und c) plausibel sind.

Die Sachverstandigen erachteten die Brandverursachung durch Uberlas-
tung der hauseigenen Elektroinstallationen als nicht plausibel, weil die
vom Beschuldigten im Zusammenhang mit der Hanfindooranlage an die
Steckdosen angeschlossenen Liftungs- und Bewasserungsanlage typi-
scherweise einen eher geringen Energiebedarf hatten. Deshalb schloss die
Vorinstanz diese Moglichkeit (Variante a) aus und ging davon aus, dass
eine der zwei verbleibenden im Gutachten genannten Varianten (b und c)
zum Brand gefiihrt habe. Der Umstand, dass es sich um ein alteres Haus
mit alteren Elektroinstallationen handle, sei nicht ,,per se“ ein Grund zur
Annahme einer Uberbeanspruchung der hausinternen Elektroanlagen. Zur
Opposition des Beschuldigten schreibt sie weiter:

(...). Der vom Beschuldigten anlasslich der Hauptverhandlung mehrfach be-
tonte Umstand, dass ein unmittelbarer, insbesondere spurenkundlich erho-
bener Beweis fiir die Brandursache nicht vorliegt und die Gutachter deshalb
mangels statistisch mess- und belegbaren Werten (lediglich) von Plausiblitat
anstatt von Wahrscheinlichkeit sprechen (...), vermag an dieser Uberzeugung
nichts zu andern, nachdem sich die Schlussfolgerung, dass eine der zwei im
Gutachten erwdhnten verbleibenden Moglichkeiten zum Brand gefiihrt hat,
aufgrund der Gesamtheit der oberwahnten Tatsachen nach der allgemeinen
Lebenserfahrung gleichwohl aufdrangt. (...).

Damit scheint die Vorinstanz entweder die tatsachlichen Voraussetzun-
gen zur natirlichen Kausalitat mit den Anforderungen an die Wahrschein-
lichkeit des Erfolgseintritts beim konkreten Gefahrdungsdelikt (vgl. oben
E. 2.a) respektive die Frage nach der natirlichen Brandursache mit derje-
nigen der Voraussehbarkeit der Folgen mutmasslicher Sorgfaltspflichtver-
letzungen nach Massgabe der Adaquanz (E. 2.b) zu verwechseln.

b) Die Staatsanwaltschaft geht (...) davon aus, die Vorinstanz habe die
Variante a) der gutachterlichen Brandursachenerkldrungen zu Recht aus-
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geschlossen, weil die Sachverstéandigen diese Brandursache als nicht plau-
sibel bewerteten. Dabei Ubersieht sie indes, dass die Experten erklart ha-
ben, wie sie den Begriff ,plausibel” verwenden, namlich zwecks Aus-
drucks einer subjektiven, nicht exakt messbaren Wahrscheinlichkeit. Da-
gegen wollen sie das Wort ,,Wahrscheinlichkeit” nur im Zusammenhang
mit statistisch messbaren und belegbaren Werten benutzen. Der Umstand,
dass die Gutachter die Erklarungsvariante a) aufgefiihrt haben, lasst unter
diesen Umstanden nur darauf schliessen, dass sie diese Moglichkeit ent-
gegen der normativen Betrachtungsweise der Vorinstanz naturwissen-
schaftlich betrachtet nicht auszuschliessen vermochten, selbst wenn sie
diese subjektiv fir nicht plausibel halten. Mithin vermégen sie nicht dar-
zulegen, dass die beiden anderen, plausibel erachteten, im allfalligen Ver-
antwortungsbereich des Beschuldigten liegenden Varianten b) und c) un-
erlassliche Bedingungen bzw. Bedingungen waren, ohne die der Brand
nicht hatte entstehen kénnen. Hatten die Sachverstandigen die Uberlas-
tung der vorhandenen Hausinstallationen nur abstrakt respektive theore-
tisch fir moglich gehalten, hatten sie die Variante a) im Gutachten, wel-
ches nach einem bei der Beurteilung eines Brandes mit nicht eindeutig
feststellbarer Brandursache anwendbaren standardisierten Ausschlussver-
fahren erstellt wurde, gar nicht aufgefiihrt (ndheres noch unten lit. c). Da
das Gegenteil der Fall ist, kann nicht ausgeschlossen werden, dass es auch
ohne die angeklagten Fehler bei der Neuinstallation der Elektroanlagen fir
die Hanfindooranlage (Zuleitung bzw. Lampen) hatte brennen kénnen. Die
Vorinstanz fihrt in der Beweiswirdigung keine schllssigen Griinde auf
(vgl. dazu auch noch unten lit. d), welche es zuliessen, die mithin natur-
wissenschaftlich nicht beseitigbaren Zweifel der Sachverstéandigen an der
Exklusivitat der natlrlichen Korrelation zwischen fehlerhaften Neuinstal-
lationen und dem Brand als unerheblich zu betrachten. Kurz: Es kann im
Strafverfahren in dubio pro reo nicht als bewiesen gelten, dass diese Neu-
installationen und nicht die bestehenden Installationen ursachlich fir den
Brand waren.

c) Die vorinstanzliche Begriindung, der Umstand, dass es sich um ein
alteres Haus mit alteren Elektroinstallationen handelte, sei ,,per se* noch
kein Grund zur Annahme von Mdéglichkeit a), halt sich im Ergebnis darliber
auf, dass die Formel der conditio sine qua non nur zur Ermittlung eines
Kausalzusammenhangs dienen kann, der bereits bekannt bzw. Bestandteil
des Erfahrungswissens ist (vgl. oben vor lit. a; Stratenwerth, a.a.0., § 9
N 21; Walder, a.a.0., S. 137 f.). Freilich beantwortet das zur Annahme
von Fahrlassigkeit erforderliche individuelle Vorwissen um die theoretisch
moglichen Brandursachen nicht die Frage, welche der infrage kommenden
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Varianten im konkreten Fall natlrlich kausal war. Wirde umgekehrt ange-
nommen, dass die Elektroinstallationen fiir die Hanfindooranlage pflicht-
gemass vorgenommen worden waren, so ist aufgrund des Gutachtens den-
noch nicht auszuschliessen, dass es zufolge eines Mangels der alten Elekt-
roleitungen zu einem Brand gekommen ware (zu dieser Betrachtungsweise
vgl. Puppe, ZStrR 1990, S. 152 FN 14). Zudem ubersieht die Vorinstanz,
dass einer der Experten schon von Vorneherein iber die Theorie hinaus
praktische Ergebnisse liefernde Ermittlungen fir ,,nicht realistisch” hielt.
Auch spater erklarte er, dass in einem Zusatzbericht die méglichen in der
Hanfindooranlage liegenden Brandursachen nur ,auf theoretischer Basis*“
erklart werden kénnen. Diese theoretischen Erklarungen der Varianten b)
und c) vermochten die Sachverstédndigen zwar offenbar immerhin derart
zu Uberzeugen, dass sie diese beiden Mdglichkeiten subjektiv im Unter-
schied zur Variante a) als plausibel bewerteten, weil die an die vorhande-
nen Steckdosen angeschlossenen Anlageteile nur einen geringen Energie-
bedarf hatten. Ausgeschlossen haben sie die auch als ,,eher unwahrschein-
lich” eingestufte Variante a) dennoch konkret wie gesagt nicht. Hingegen
verwarfen sie die als ,,unwahrscheinlich® taxierte Mdéglichkeit, dass Tiere
die elektrischen Leitungen héatten beschadigen und auf diese natirliche
Weise den Brand verursachen kénnen. Hinzu kommt, dass die Experten
mit guten Griinden davon ausgehen, dass die Hanfanlage nicht erst kurz
vor dem Brand, sondern schon langere Zeit in Betrieb war, weshalb auch
die Relevanz der zeitlichen Korrelation zwischen den Neuinstallationen
und dem Brand abgeschwacht wird. Daher liegen die Inbetriebnahme der
Hanfindooranlage und der Brand nicht derart nahe beieinander, dass die-
ser zeitliche Zusammenhang die mégliche Brandursache durch eine Uber-
lastung der bestehenden Elektroinstallationen in einen bloss theoretischen
Bereich zu versetzen vermdochte.

d) Die Vorinstanz geht davon aus, dass ein Indizienbeweis dem direkten
Beweis gleichgestellt sei. Soweit das Urteil auf der Grundlage von Indizien
ergeht, ist nicht die isolierte Betrachtung jedes einzelnen Beweises, son-
dern deren gesamthafte Wiirdigung massgeblich. Indizien sind Hilfstatsa-
chen, welche fir sich allein betrachtet nur mit einer gewissen Wahrschein-
lichkeit auf eine bestimmte Tatsache oder Taterschaft hindeuten. In ihrer
Gesamtheit kdénnen sie ein Bild erzeugen, das den Schluss auf den vollen
rechtsgeniigenden Beweis von Tat oder Tater erlaubt. Auf das einzelne
Indiz ist der Grundsatz "in dubio pro reo" nicht anwendbar. Erforderlich
ist, dass bei objektiver Wiirdigung des ganzen Beweisergebnisses offen-
sichtlich erhebliche und schlechterdings nicht zu unterdriickende Zweifel
an der Taterschaft verbleiben (zum Ganzen BGer 6B_699/2018 vom
7. Februar 2019 E. 2.3.1 f.). Indes lassen sich vorliegend die erheblichen
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naturwissenschaftlichen Erkenntnisse Uber die natlrliche Kausalitat nur
gestiitzt auf das Gutachten und nicht anhand einer durch noch andere
Hilfstatsachen in einer ,juristischen Situation® wie der Beweiswirdigung
erzeugten richterlichen Uberzeugung gewinnen. Die Vorinstanz stiitzt sich
denn auch nur auf das Gutachten und auf keine erheblichen zusatzlichen
Indizien ab. Die unterschiedlich bewerteten Brandursachenerklarungen
der Sachverstandigen sind nicht mit der (diskursiv) freien richterlichen
Wirdigung abweichender Sachverhaltsdarstellungen von Parteien, Aus-
kunftspersonen oder Zeugen zu vergleichen. Vielmehr darf der Richter vom
Ergebnis eines wissenschaftlichen Gutachtens ohne zwingende Griinde
nicht abweichen. Lasst sich wissenschaftlich nicht klaren, auf welche der
moglichen Ursachen der Erfolg zurlickgeht, so kann niemand fir ihn ver-
antwortlich gemacht werden (Stratenwerth, a.a.0., § 9 N 21). Kénnen die
Sachverstéandigen mithin die dem Beschuldigten nicht zurechenbare
Brandverursachungserkldarung a) nicht ausschliessen, sondern nur als
nicht plausibel bzw. ,,eher unwahrscheinlich” bewerten, darf diese Mog-
lichkeit zu Ungunsten des Beschuldigten nicht ohne, hier weder ersichtli-
che noch von der Vorinstanz dargelegte, zwingende Griinde ausgeschlos-
sen werden.

Zusammenfassend kann nicht sicher davon ausgegangen werden, dass
die vom Beschuldigten oder durch eine Drittperson in dessen Auftrag vor-
genommenen Elektroinstallationen fiir die Hanfindooranlage, Brandursa-
che waren. Nicht auszuschliessen ist eine Uberlastung der vorbestehenden
Hausinstallationen, die zu verantworten dem Beschuldigten nicht vorge-
worfen wird. Deshalb ist er in strafrechtlicher Hinsicht vom Vorwurf der
fahrlassigen Verursachung einer Feuersbrunst freizusprechen. Bei diesem
Ergebnis muss nicht weiter darauf eingegangen werden, ob und in wel-
chem Umfang er fiir die elektrischen Installationen der Hanfindooranlage
einen Fachmann hinzuzog sowie ob er und/oder diese Drittperson dabei
unsorgfaltig vorgegangen sind.

(Urteil vom 26. Marz 2019, STK 2018 8).

4.3 Fahrunfahigkeit wegen Augenproblemen
- Nach der Kollision mit zwei Bdumchen zufolge plétzlich auftretender Au-

genprobleme konnte der Beschuldigte nicht ohne weiteres davon ausge-
hen, wenige Sekunden spéter wieder fahrféhig zu sein (Erw. 3.a und b).
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Aus den Erwédgungen:

3. Wer wegen Alkohol-, Betdubungsmittel- oder Arzneimitteleinfluss
oder aus anderen Grinden nicht Gber die erforderliche kérperliche und
geistige Leistungsfahigkeit verfigt, gilt wahrend dieser Zeit als fahrunfahig
und darf kein Fahrzeug fithren (Art. 31 Abs. 2 SVG). Nachdem die Alkohol-
und Drogentests beim Beschuldigten negativ ausfielen, steht vorliegend
eine Fahrunfahigkeit aus anderen Griinden infrage. Fahrfahigkeit ist die
momentane koérperliche und geistige Befahigung, ein Fahrzeug wahrend
der gesamten Fahrt, auch in nicht voraussehbaren, schwierigen Verkehrs-
situationen sicher zu fiihren (Weissenberger, Kommentar, 2. A. 2014,
Art. 91 SVG N 12). Zu ihrer Annahme geniigt bereits eine merkliche Be-
eintrachtigung (ebd. N 13). Kann Fahrunféhigkeit angenommen werden,
ist es nicht erforderlich, dass auch ihre Ursache nachweisbar ist (ebd.
Art. 31 SVG N 29 und Art. 91 SVG N 15). Namentlich setzt die Feststel-
lung der Fahrunfahigkeit aus anderen Griinden keine medizinische Diag-
nose voraus (Fahrni/Heimgartner, BSK, Art. 91 SVG N 27). Demzufolge
muss der Vorsatz respektive die Fahrlassigkeit lediglich die Fahrunfahig-
keit an sich und nicht deren Ursache umfassen (BGer 6B_999/2017 vom
25. April 2018 E. 1.3.3 und 1.4.2).

a) Die Vorinstanz geht davon aus, dass der Beschuldigte vor der Kolli-
sion von dem plétzlichen und unvorhergesehenen heftigen Augenbrennen
selber Uberrascht wurde, die Augen jedoch weiterhin gestért hatten, wes-
wegen er die Kontaktlinsen herausnehmen und zur Brille wechseln wollte.
Der Beschuldigte bestreitet im Berufungsverfahren nicht, zufolge eines ihn
unvorhergesehen durchzuckenden, bislang unbekannten stechenden
Schmerzes in den Augen flir wenige Augenblicke die Sehfahigkeit verloren
zu haben und daher zum Unfallzeitpunkt fahrunfahig gewesen zu sein. Er
behauptet aber, ein Partikel sei zwischen die Kontaktlinse und Augenhorn-
haut geraten und die Schmerzen seien umgehend wieder nach der Aus-
schwemmung des Partikels verschwunden und er habe auch wieder unge-
schmaélert gesehen. Dass der Beschuldigte die Fahrunfahigkeit zum Un-
fallszeitpunkt strafrechtlich nicht zu verantworten hat, steht vorliegend
ebenso wenig mehr zur Diskussion wie die Sekundenschlafproblematik der
Alternativanklage, da die Staatsanwaltschaft das angefochtene Urteil nicht
weiterzog. Indes ging die Vorinstanz davon aus, dass die Symptome fiir die
Probleme mit den Kontaktlinsen, welche derart ausarteten, dass der Be-
schuldigte von der Fahrspur abkam, weiterhin vorhanden waren, und dass
erneut unvermittelt und ohne weitere Vorwarnung héatte ein wiederum star-
kes Augenbrennen eintreten kénnen. Das Zusammenspiel zwischen Kon-
taktlinsen und Augen héatten sich beim Beschuldigten weiterhin stérend
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ausgewirkt und in Anbetracht der Tatsache, dass es gerade deswegen kurz
zuvor zur Kollision gekommen sei, bejahte die Vorinstanz in objektiver und
subjektiver Hinsicht mit eingehender Begriindung das Vorliegen von Fahr-
unfahigkeit auch fir den Zeitpunkt der Fortsetzung der Fahrt nach dem
Unfall. Obwohl der Beschuldigte wusste, dass er seine Kontaktlinsen so-
fort herausnehmen miisse, habe er unter Inkaufnahme eines erneuten
plétzlichen Augenbrennens die Fahrt fortgesetzt (Art. 82 Abs. 4 StPO).
Diese Erwagungen sind zutreffend. Der Beschuldigte verursachte aufgrund
plétzlich auftretender Augenprobleme (vgl. nachfolgend lit. b), welche ihm
die Sicht nahmen, eine nicht unerhebliche Kollision. Er war mithin offen-
sichtlich nicht zufolge von situativer Unaufmerksamkeit, sondern vielmehr
aufgrund von korperlichen Problemen mehr als nur merklich in seiner
Fahrfahigkeit beeintrachtigt und hatte deshalb seine Fahrt nicht mehr
ohne Anhalten (vgl. nachfolgend lit. b) fortsetzen dirfen, namentlich
nicht, ohne die Kontaktlinsen zu entfernen und die Brille aufzusetzen.

b) Was der Beschuldigte im Berufungsverfahren gegen die Annahme sei-
ner Fahrunfahigkeit vorbringt, ist unbegriindet. Es trifft — wovon auch die
Vorinstanz ausging — zwar zu, dass sich auf der Weiterfahrt nach dem Un-
fall nichts ereignete, was die Fahrunféhigkeit des Beschuldigten dusser-
lich betrachtet belegte. Allerdings beginnt im aussergewdhnlichen Fall,
dass ein Fahrzeugfihrer erst wahrend der Fahrt in einen fahrunféahigen
Zustand gerét, das tatbesténdliche Flihren mit dem Fortsetzen der Fahrt,
d.h. dem fehlenden Anhalten (Fahrni/Heimgartner, a.a.0., Art. 91 SVG
N 32). Soweit der Beschuldigte im Berufungsverfahren einwendet, dass
die Ursache der Augenprobleme nicht die Kontaktlinsen an sich, sondern
ein oder mehrere kleine Fremdkérper gewesen seien, die zwischen die
Kontaktlinsen und die Augenhornhaut geraten waren, ist dies nicht erheb-
lich, da die Ursache der Fahrunfahigkeit nicht zu beweisen ist (vgl. oben
vor lit. a). Dass die Ursache der plétzlichen und zu einem Unfall fihrenden
Sehunfahigkeit des Beschuldigten in solchen Fremdkdrpern bestand, ist
also eine blosse, hier weder zu beweisende noch zu widerlegende Vermu-
tung des Beschuldigten. Massgeblich ist, dass der Beschuldigte, der wenn
Gberhaupt nach dem Unfall nur sehr kurz anhielt, sich erstens nicht gewiss
sein konnte, dass seine plétzlich beide Augen betreffenden Probleme
tberhaupt wie angenommen durch Fremdkd&rper verursacht waren. Wenn
es Fremdkorper waren, dann konnte er zweitens nicht sicher sein, dass er
diese ,,Stordinge* wahrend der Fahrt oder beim angeblichen kurzen Halt
wegreiben konnte. Er fuhr denn auch in der Absicht weiter, erst an der
Uber einen Kilometer entfernten Tankstelle die Linsen herauszunehmen,
die Augen auszuwaschen und die Brille aufzusetzen. Mit diesem Verhalten
ignorierte er nicht nur merkliche Beeintrachtigungen seiner Fahrfahigkeit,
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was zur Annahme von Fahrunfahigkeit ausreicht (Weissenberger, a.a.O.,
Art. 91 SVG N 13), sondern die objektiv den Tatbestand der Fahrunfahig-
keit erflillende Tatsache, dass seine Augen kurz vorher in einer im bisher
ihm nicht bekannten Art und Weise ,,spinnten*, die seine Fahrunfahigkeit
selbst ihm offensichtlich machte. Nachdem der Beschuldigte plétzliche,
nicht mit dem Leben allgemein immanenten Unsicherheiten vergleichbare
Augenprobleme bekam, die ihm véllig die Sicht nahmen, konnte er nicht
davon ausgehen, wenige Sekunden spater wieder fahrfahig zu sein. Viel-
mehr musste ihm seine Fahrunfahigkeit bewusst sein. Dies war es auch,
was sein erster Gedanke beweist, dass er seine Linsen rausholen misse.
Dass er davon ausging, keine gesundheitlichen Probleme mehr zu haben
und nur noch dem Wunsch nachgab, die gereizten Augen durch Heraus-
nehmen der Kontaktlinsen zu entlasten, ist daher nicht glaubhaft. Dass er
an der Tankstelle die Augen noch ausspiilte, belegt deutlich, dass ihn
selbst das blosse Herausnehmen der Kontaktlinsen nicht zu genigen
schien. Er musste nach dem nahezu vollstandigen Sehverlust selbst bei
kurzeitigem Anhalten weiterhin mit seiner Fahrunfahigkeit rechnen (dazu
Fahrni/Heimgartner, a.a.0., Art. 91 SVG N 37).

Aus diesen Grinden ist nicht zu beanstanden, dass die Vorinstanz den
Beschuldigten schuldig sprach, nach der Kollision sein Fahrzeug
eventualvorsatzlich in fahrunfahigem Zustand gefiihrt zu haben.

(Urteil vom 26. Marz 2019, STK 2018 39).

5. Strafprozessrecht

5.1 Systematisches Vorbringen neuer Ausstandsgriinde

- Das wiederholt undifferenzierte und missbrauchliche Vorbringen neuer
Ausstandsgriinde gegen einen Richter fihrt zum Nichteintreten auf das
Ausstandsgesuch (Erw. 3.b).
Aus den Erwégungen:
3. a) Nach Art. 56 lit. f StPO kann der Ausstand einer in einer Strafbe-

horde tatigen Person unter anderem verlangt werden, wenn sie aus ande-
ren als den in Art. 56 lit. a bis e StPO genannten Griinden, insbesondere
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wegen Freundschaft oder Feindschaft mit einer Partei oder deren Rechts-
beistand, befangen sein konnte. Bei der Anwendung von Art. 56 lit. f StPO
ist entscheidendes Kriterium, ob bei objektiver Betrachtungsweise der
Ausgang des Verfahrens noch als offen erscheint. Wird der Ausstandsgrund
aus materiellen oder prozessualen Rechtsfehlern abgeleitet, so sind diese
nur wesentlich, wenn sie besonders krass sind und wiederholt auftreten,
sodass sie einer schweren Amtspflichtverletzung gleichkommen und sich
einseitig zulasten einer der Prozessparteien auswirken. Andernfalls be-
griinden sie keinen hinreichenden Anschein der Befangenheit (Urteil des
Bundesgerichts 1B_106/2019 und 1B_107/2019 vom 10. Mai 2019,
E. 4.1; Boog, in: Niggli/Heer/Wiprachtiger [Hrsg.], Basler Kommentar
Schweizerische Strafprozessordnung, 2. A. 2014, N 59 zu Art. 56 StPO).
Das Ausstandsgesuch ist der Verfahrensleitung ohne Verzug zu stellen, so-
bald die gesuchstellende Partei vom Ausstandsgrund Kenntnis hat
(Art. 58 Abs. 1 StPO). Der Ausstand ist so friih wie méglich, d.h. in den
nachsten Tagen nach Kenntnisnahme, zu verlangen. Ein nach sechs bis
sieben Tagen nach Kenntnis des Ausstandsgrunds eingereichtes Gesuch
gilt nach der bundesgerichtlichen Praxis als rechtzeitig, wohingegen ein
nach Ablauf von zwei bis drei Wochen gestelltes Gesuch verspatet ist (Ur-
teil des Bundesgerichts 1B_100/2015 und 1B_130/2015 vom 8. Juni
2015, E. 4.1; Boog, a.a.0., N 5 zu Art. 58 StP0O). Wer einen Richter nicht
unverziiglich ablehnt, wenn er vom Ablehnungsgrund Kenntnis erlangt
resp. bei pflichtgemasser Aufmerksamkeit Kenntnis haben misste, und
sich mithin auf den Prozess einlasst, verwirkt seinen Anspruch auf spatere
Geltendmachung (Boog, a.a.0., N 7 zu Art. 58 StPO). Die den Ausstand
begriindenden Tatsachen sind glaubhaft zu machen (Art. 58 Abs. 1 StPO).
Die blosse Behauptung eines Ausstandsgrunds oder pauschale, vage An-
deutungen gentigen nicht. Vielmehr muss eine gewisse Wahrscheinlichkeit
fir den Anschein der Befangenheit sprechen (Boog, a.a.0., N 4 zu Art. 58
StPO). Das Gesuch muss die konkreten Tatsachen darlegen, auf welche
sich die Ablehnung stiitzt (Keller, in: Donatsch/Hansjakob/Lieber [Hrsg.],
Kommentar zur Schweizerischen Strafprozessordnung, 2. A. 2014, N 9 zu
Art. 58 StPO).

Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung ist es zulassig, dass ein
Gericht auf ein Ablehnungsbegehren nicht eintritt, wenn dieses rechts-
missbrauchlich erscheint und einzig auf die Behinderung und Verzégerung
des Verfahrens oder die Lahmlegung der Justiz gerichtet ist. Dies gilt auch
dann, wenn es flr die Behandlung des Ablehnungsbegehrens an sich nicht
zustandig wére oder wenn es sich gegen die mit dem Verfahren befassten
Gerichtspersonen richtet, sodass diese ein gegen sie selbst gerichtetes Ab-
lehnungsbegehren prifen und damit in eigener Sache urteilen (Urteil des
Bundesgerichts 2P.187/2003 vom 27. November 2003, E. 4.2; vgl.
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Boog, a.a.0., N 6 zu Art. 59 StPO). Die Missbrauchlichkeit bzw. Untaug-
lichkeit eines Ausstandsgesuchs darf nicht leichthin angenommen wer-
den, weil insofern eine Ausnahme vom Grundsatz vorliegt, dass das zu-
standige Gericht Gber den Ausstand eines Richters in dessen Abwesenheit
zu befinden hat (Urteil des Bundesgerichts 1B_236/2019 vom 9. Juli
2019, E. 1.4).

b) Der Beschwerdefiihrer machte in seinem ersten Ausstandsgesuch
gegen C. verschiedene angebliche Verfahrensfehler geltend, wie etwa die
fehlerhafte Prifung der Anklage. Im zweiten Ausstandsgesuch monierte
der Beschwerdeflhrer, der genannte Einzelrichter habe Verfahrensvor-
schriften verletzt, indem er Gber seinen Antrag auf Rickweisung der An-
klage nicht entschieden habe und das Verfahren blockiere. Im dritten Aus-
standsgesuch beschwerte sich der Beschwerdefiihrer im Wesentlichen
Gber die Vorladung zur Hauptverhandlung. Mit dem vierten Ausstandsge-
such rigte der Beschwerdefiihrer, der Einzelrichter habe am 10. August
2018 ein Urteil gefallt, obwohl er am 9. August 2018 ein weiteres Aus-
standsgesuch eingereicht habe. In diesem zwischen dem vierten und flinf-
ten Ausstandsgesuch eingereichten weiteren Gesuch hatte der Beschwer-
deflihrer wiederum den Ausstand von C. wegen angeblicher Verfahrens-
fehler bei der Priifung der Anklage und bei der Vorladung verlangt, bezlig-
lich dessen das Kantonsgericht aufgrund der rechtskraftigen Erledigung
dieser Fragen erwog, der Einzelrichter habe das trélerische Ausstandsbe-
gehren Ubergehen dirfen. Wie (...) beschrieben, wies das Kantonsgericht
samtliche Ausstandsbegehren des Beschwerdefiihrers gegeniiber C. ab,
soweit es darauf eintrat, und das Bundesgericht trat auf die dagegen er-
hobenen Beschwerden nicht ein. Soweit der Beschwerdefiihrer im flinften
(vorliegenden) Ausstandsbegehren vorbringt, der Einzelrichter habe es un-
terlassen, sein Ausstandsgesuch vom 9. August 2018 an das Kantonsge-
richt weiterzuleiten, wiederholt er seine Riige entsprechend dem vierten
Ausstandsgesuch. Diese Frage wurde rechtskraftig beurteilt (vgl. Urteil des
Bundesgerichts 1B_53/2019 vom 21. Mai 2019) und kann insofern nicht
Gegenstand eines neuen Ausstandsverfahrens sein. Das wiederholte Vor-
bringen desselben angeblichen Ausstandsgrunds bewirkt eine Verzégerung
des Verfahrens und erscheint in Anbetracht der geschilderten vorliegenden
Umstande missbrauchlich. Darlber hinaus wurde der Beschwerdefiihrer
bereits mehrfach darauf aufmerksam gemacht, dass ein aus materiellen
oder prozessualen Rechtsfehlern abgeleiteter Ausstandsgrund keinen hin-
reichenden Anschein der Befangenheit begriindet, ausser die Rechtsfehler
seien besonders krass und traten wiederholt auf, sodass sie einer schweren
Amtspflichtverletzung gleichkdmen und sich einseitig zulasten einer der
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Prozessparteien auswirken wiirden. Dessen ungeachtet macht der Be-
schwerdefihrer lediglich angebliche Verfahrensmangel geltend (...), wel-
che allesamt von vornherein nicht besonders krass waren, waren sie ber-
haupt glaubhaft gemacht. Der Beschwerdefiihrer scheint systematisch
nach neuen Griinden fiir den Ausstand des Einzelrichters C. zu suchen.
Damit Ubt er das Ablehnungsrecht wiederholt undifferenziert und miss-
brauchlich aus. Aus diesen Grinden ist auf das Ausstandsgesuch vom
12. November 2018 nicht einzutreten, zumal der Vorderrichter auf dieses
gestitzt auf § 90 Abs. 2 JG und die bundesgerichtliche Praxis (vgl. Urteil
des Bundesgerichts 1B_236/2019 vom 9. Juli 2019, E. 1.4, m.w.H.) sel-
ber nicht hatte eintreten kénnen. (...).
(Beschluss vom 14. Oktober 2019, BEK 2019 12).

5.2 Parteistellung der Ausgleichskasse

- Die Ausgleichskasse ist gestiitzt auf Art. 79 Abs. 3 ATSG i.V.m. Art. 104
Abs. 2 StPO Strafklggerin (Erw. 3.a).

- Art. 79 Abs. 3 ATSG berechtigt die Ausgleichskasse nicht, dffentlich-
rechtliche Forderungen im Adhdsionsprozess geltend zu machen
(Erw. 3.b).

Aus den Erwédgungen:

3. Parteien des Verfahrens sind gemass Art. 104 Abs. 1 StPO die be-
schuldigte Person, die Privatklagerschaft und im Haupt- und Rechtsmit-
telverfahren die Staatsanwaltschaft. Gemass Art. 104 Abs. 2 StPO kénnen
Bund und Kantone weiteren Behdrden, die &ffentliche Interessen zu wah-
ren haben, volle oder beschrankte Parteirechte einrdumen. Als Privatkla-
gerschaft gilt nach Art. 118 Abs. 1 StPO die geschadigte Person, die aus-
dricklich erklart, sich am Strafverfahren als Straf- oder Zivilklagerin oder
—klager zu beteiligen. Als geschadigte Person gilt geméass Art. 115 StPO
die Person, die durch die Straftat in ihren Rechten unmittelbar verletzt
worden ist (Abs. 1). Die zur Stellung eines Strafantrags berechtigte Person
gilt in jedem Falle als geschadigte Person (Abs. 2).

a) In Bund und im Kanton Schwyz bestand bis vor kurzem keine gesetz-
liche Grundlage, welche Versicherungstragern gemass Sozialversiche-
rungsgesetz Parteistellung im Strafverfahren zuerkannte (EGV-SZ 2018 A
5.2 E. 1.b). Gestltzt darauf konnten sich gemass der Rechtsprechung des
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Kantonsgerichts Behdrden bzw. 6ffentliche Organe mit hoheitlicher Zu-
standigkeit nur als Privatklager im Sinne von Art. 104 Abs. 1 lit. b StPO
als Partei im Strafverfahren konstituieren. Voraussetzung dafiir war, dass
sie durch die Straftat in ihren Rechten wie ein Privater verletzt worden
waren. Nicht als geschadigt galten sie in der Regel, wenn sich die Straftat
gegen Rechtsgiiter richtete, fiir welche sie bloss zustéandig waren, wie z.B.
das Sozialamt bei Sozialhilfebetrug. Das Kantonsgericht sprach deshalb
sowohl! der Flrsorgebehdrde die Parteistellung als Privatklager fir Anspri-
che auf Rickerstattung wirtschaftlicher Hilfe (EGV-SZ 2018 A 5.1) als
auch den Verbandsausgleichskassen fiir deren Riickerstattungsanspriiche
ab (EGV-SZ 2018 A 5.2). Durch das Bundesgesetz tiber den Allgemeinen
Teil des Sozialversicherungsrechts (ATSG) vom 16. Marz 2018, in Kraft
seit 1. Oktober 2019, wurde mit Art. 79 Abs. 3 ATSG nun eine gesetzliche
Grundlage im Sinne von Art. 104 Abs. 2 StPO fiir Sozialversicherungstra-
ger geschaffen. Gemass dieser neuen Bestimmung kann der Versiche-
rungstrager in Strafverfahren wegen Verletzung von Artikel 148a des Straf-
gesetzbuches und Art. 87 des Bundesgesetzes vom 20. Dezember 1946
Gber die Alters- und Hinterlassenenversicherung die Rechte einer Privat-
klagerschaft wahrnehmen. Gestiitzt darauf hat die Staatsanwaltschaft die
Ausgleichskasse im vorliegenden Verfahren zurecht im Strafpunkt nach
Art. 119 Abs. 2 lit. a StPO als Privatklager zugelassen.

b) Gemass Art. 119 Abs. 1 lit. b StPO kann die geschadigte Person
adhéasionsweise privatrechtliche Anspriiche geltend machen, die aus der
Straftat abgeleitet werden (Zivilklage). Ebenso bestimmt Art. 122 Abs. 1
StPO, dass die geschadigte Person zivilrechtliche Anspriiche aus der Straf-
tat als Privatklagerschaft adhasionsweise im Strafverfahren geltend ma-
chen kann. Diese Rechte stehen gestitzt auf Art. 79 Abs. 3 ATSG grund-
satzlich auch der Ausgleichskasse zu, soweit sie privatrechtliche Anspri-
che geltend macht.

Bei der Rickforderung der IV- und Kinderrenten (...) gemass Erklarung
der Ausgleichskasse (...) sowie den Observationskosten (...) handelt es
sich indessen unbestrittenermassen um 6ffentlich-rechtliche Forderun-
gen. Die Auffassung der Ausgleichskasse, dass auch oéffentlich-rechtliche
Forderungen adhasionsweise im Strafprozess geltend gemacht werden
kdnnen, steht in Widerspruch sowohl zum klaren Wortlaut von Art. 119
Abs. 2 lit. b StPO und Art. 122 Abs. 1 StPO als auch zur herrschenden
Lehre und Judikatur. Gegenstand des Adhésionsverfahrens sind privat-
rechtliche Anspriiche. Bei der Auslegung dieses Begriffes ist davon aus-
zugehen, dass das Adhasionsverfahren ein dem Strafprozess angeschlos-
sener Zjvilprozess ist. Erfasst werden solche Anspriiche, die im kontradik-
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torischen, ordentlichen Zivilverfahren eingeklagt werden kénnen. Adhasi-
onsfahig ist somit jeder Anspruch, der im Privatrecht griindet (Mazzuc-
chelli/Postizzi, in: Basler Kommentar, Schweizerische Strafprozessord-
nung, 2. Auflage, N 7 f. zu Art. 119 StPO; Lieber in: Donatsch/Hansja-
kob/Lieber [Hrsg.], Kommentar zur Schweizerischen Strafprozessordnung,
2. Auflage, N 5 ff. zu Art. 122 StPO). Vom Adhéasionsprozess ausgeschlos-
sen sind &ffentlich-rechtliche Anspriiche wie bspw. Steuerforderungen des
Gemeinwesens bei Steuerdelikten, Rickerstattungsanspriiche unrecht-
massig bezogener Sozialversicherungsleistungen gemass Art. 25 ATSG
oder Anspriiche aus dem kantonalen Verantwortlichkeitsrecht bei strafba-
rem Verhalten eines offentlichen Angestellten (Mazzucchelli/Postizzi,
a.a.0., N 10 zu Art. 119 StPO; Dolge, in: Basler Kommentar, Schweizeri-
sche Strafprozessordnung, N 64 zu Art. 122 StPO). Gleicher Ansicht sind
das Bundesgericht (Urteil 1B_158/2018 vom 11. Juli 2019) und das
Kantonsgericht (Urteil STK 2013 7 vom 24. September 2013 E. 3.b) in
ihrer Rechtsprechung.

Was die Ausgleichskasse dagegen vorbringt, vermag nicht zu berzeu-
gen. (...). Vielmehr hat der Gesetzgeber in Art. 79 Abs. 3 ATSG die Aus-
Gbung der Parteirechte durch Sozialversicherungstrager auf die Verletzung
von Art. 148a StGB und Artikel 87 AHVG beschrankt und die Rechte der
Privatklagerschaft nicht naher definiert. Insbesondere hat der Gesetzgeber
nicht festgehalten, dass bei diesen beiden Straftatbestanden auch 6ffent-
lich-rechtliche Forderungen adhasionsweise im Strafprozess geltend ge-
macht werden kénnten. Schliesslich lasst sich auch dem Umstand, dass
Art. 79 Abs. 3 ATSG in der Mehrzahl von ,,Rechten” der Privatklagerschaft
spricht, entgegen der Ansicht der Ausgleichskasse nichts fiir die vorlie-
gende Fragestellung gewinnen, ob auch 6ffentlich-rechtliche Forderungen
im Rahmen des Adhasionsprozesses geltend gemacht werden kdnnen. Es
ist deshalb davon auszugehen, dass mit der Revision von Art. 79 ATSG
diesbezlglich nichts an der bisherigen Rechtslage geandert werden sollte.
Dafiir spricht auch, dass im Bericht der Kommission fiir soziale Sicherheit
und Gesundheit des Standerates betreffend gesetzliche Grundlage fiir die
Uberwachung von Versicherten vom 7. September 2017 Art. 79 ATSG
nicht einmal erwadhnt wird. Es kann deshalb mitnichten davon ausgegan-
gen werden, dass mit der Einflthrung von Art. 79 Abs. 3 ATSG der Weg
far die Geltendmachung 6ffentlich-rechtlicher Forderungen im Adhasions-
prozess gedffnet werden sollte.

Zu beachten ist zudem darlber hinaus, dass die Ausgleichskasse lber
einen Teil der Riuckforderungsanspriiche bereits verfiigt hat. (...) Adhasi-
onsweise geltend gemachte Anspriiche diirfen nicht Gegenstand eines an-
derweitig rechtshangigen Zivil- oder Schiedsverfahrens bzw. eines rechts-
kraftigen Entscheids, einer Klageanerkennung oder eines Klagerlickzugs
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im Sinne von Art. 241 ZPO bilden. Das Nichtvorliegen von Litispendenz
und res iudicata sind Prozessvoraussetzungen, die von den mit der Klage
befassten Strafverfolgungsbehérden und Gerichten von Amtes wegen zu
berticksichtigen sind (Mazzucchelli/Postizzi, a.a.0., N 14 zu Art. 119
StPO). Insoweit kdnnte auch aus diesem Grund auf die Riickforderungs-
klage der Ausgleichskasse im Strafverfahren nicht eingetreten werden.

(Beschluss vom 27. Dezember 2019, BEK 2019 180; auf eine Be-
schwerde in Strafsachen wurde mit BGer 1B_50/2020 vom 4. Februar
2020 nicht eingetreten).

5.3 Parteistellung, Ungehorsamstatbestand

- Der Ungehorsamstatbestand nach Art. 292 StGE schiitzt keine Indivi-
dualrechtsgiiter, so dass die Strafanzeigerstatterin im Strafverfahren
keine Parteirechte wegen Ejgentumsstérungen geltend machen kann
(Erw. 2).

Aus den Erwégungen:

2. Die Staatsanwaltschaft sprach der Beschwerdefiihrerin in der ange-
fochtenen Verfligung Parteirechte gestiitzt auf die hiesige Rechtsprechung
ab (BEK 2016 194 vom 20. Februar 2017 E. 3 mit Hinweisen), weil der
Ungehorsamstatbestand das mit der entsprechenden Strafandrohung ver-
bundene Verbot, mithin die behérdliche Autoritat, schitze und nur mittel-
bar den Interessen der Anzeigeerstatterin diene.

Soweit die Beschwerdefiihrerin festhalt, in ihren Rechten, ndmlich ihren
verfassungsmassig geschiitzten Eigentumsrechten unmittelbar verletzt zu
sein, macht sie Rechtspositionen geltend, welche nicht im direkten Be-
reich des Tatbestands liegen. Der Ungehorsamstatbestand schitzt direkt
einzig die Autoritat des Staates. Er enthéalt, was die von der Beschwerde-
flhrerin zitierte Kommentarstelle ausser Acht lasst (vgl. Mazzucchelli/Pos-
tizzi, BSK, 2. A. 2014, Art. 115 StPO N 79 und gestitzt auf deren Vo-
rauflage auch CAN online 2013 Nr. 17), im Unterschied zu ebenfalls nicht
primar Individualrechtsgiter schiitzenden Strafnormen (dazu etwa BGE
141 IV 454 E. 2.3.1 mit Hinweisen; z.B. falsche Anschuldigung vgl. dazu
CAN 1-12 Nr. 17 sowie EGV-SZ 2014 A 5.4 E. 3) keine Tatbestandsele-
mente, die sich auf Rechte von Privaten beziehen. Deshalb ist der Schutz-
bereich des Ungehorsamtatbestands nicht nur unabhangig vom Inhalt der
Verfligung, welcher trotz Hinweises auf die Strafdrohung keine Folge ge-
leistet wird, sondern betrifft auch keine individuellen Rechtsgiiter. Daher
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kdnnen die vorliegend von der Beschwerdeflhrerin geltend gemachten In-
teressen an der Beseitigung von Eigentumsstérungen nicht direkt betrof-
fen sein und ist die Beschwerdefiihrerin durch den angeblichen Ungehor-
sam der Beschuldigten nicht unmittelbar verletzt. Somit gilt sie nicht als
geschéadigte Person bzw. Privatklagerschaft im Sinne von Art. 115 Abs. 1
i.V.m. Art. 105 Abs. 1 lit. a StPO respektive Art. 118 Abs. 1 i.V.m.
Art. 104 Abs. 1 lit. b StPO. Als blosse Anzeigeerstatterin hat sie keine
weitergehenden Verfahrensrechte (Art. 301 Abs. 3 StPO), namentlich
nicht das Recht der Teilnahme an Verfahrenshandlungen (Art. 107 Abs. 1
lit. b StPO). Ihr kommen nur Rechte zu, soweit sich Verfahrenshandlungen
gegen ihre Person richten (Art. 105 Abs. 2 StPO), wie etwa das vorliegend
in Anspruch genommene Beschwerderecht gegen die ihr die Parteirechte
indes zutreffend absprechende staatsanwaltschaftliche Verfigung. (...).

(Beschluss vom 4. April 2019, BEK 2018 185; eine Beschwerde in
Strafsachen wurde mit BGer 1B_253/2019 vom 11. November 2019 ab-
gewiesen).

5.4 Anklageprinzip, Ort

- Der Beschuldigte begann das Uberholmandver nicht an der angeklagten
Stelle (Erw. 1.a), sondern an einem Ort, der in der Anklage nicht be-
schrieben ist (Erw. 1.b).

- In Bezug auf versehentlich fehlende Sachverhaltselemente kann die An-
kilage nicht mehr ergdnzt werden (Erw. 1.c).

Aus den Erwédgungen:

1. Laut Anklage wird dem Beschuldigten angelastet, ca. 80 m vor dem
Seuchenkreuz mit seinem Uberholmandver mit einer Geschwindigkeit von
30 - 40 km/h begonnen und mithin Gber die Sicherheitslinie gefahren zu
sein.

a) An sich zutreffend geht der Vorderrichter davon aus, dass der Be-
schuldigte, bevor er 34 m vor dem Seuchenkreuz ins Wiesland geriet, links
der Sicherheitslinie Gberholte. Nicht nachvollziehbar aber ist, dass der Be-
schuldigte diese Sicherheitslinie vor dem Seuchenkreuz zwingend Uber-
fahren haben muss. Vielmehr geht aus der handschriftlichen Planskizze
der Polizei hervor, dass (...) der Beschuldigte sehr wahrscheinlich an ei-
nem Ort mit dem Uberholmanéver begann, an welchem ihm keine Sicher-
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heitslinie das Uberholen verbot. Der Anklagesachverhalt ist mithin inso-
weit nicht erstellt, als dem Beschuldigten vorgeworfen wird, ca. 80 m vor
dem Seuchenkreuz lber die Sicherheitslinie gefahren zu sein. Gleicher-
massen ist die Behauptung des Beschuldigten nicht zu widerlegen, das
Uberholmanéver in einem erlaubten Strassenabschnitt begonnen zu ha-
ben. Mithin ist der Sachverhalt fir die vom Vorderrichter erwdhnten und
in der Rechtsprechung als notorisch geltenden Gefahren des Uberfahrens
von Sicherheitslinien nicht zu erstellen. Massgeblich ist indes, dass mit
der anderen Lokalisierung des Beginns des Uberholmanévers der Vorder-
richter mit seinem Urteil in tatsachlicher Hinsicht unzulédssigerweise vom
angeklagten Sachverhalt abweicht (Naheres unten lit. b), wonach der Be-
schuldigte ca. 80 m vor dem Seuchenkreuz die Sicherheitslinie Uberfah-
ren habe.

b) Wird gegen einen Strafbefehl Einsprache erhoben und entschliesst
sich die Staatsanwaltschaft, am Strafbefehl festzuhalten und Gberweist
die Akten dem Gericht, so gilt der Strafbefehl als Anklageschrift. Die Sach-
verhaltsumschreibung im Strafbefehl muss den an eine Anklageschrift ge-
stellten Ansprichen vollumfanglich gentigen (BGE 140 IV 188 E. 1.5).
Das Gericht ist an den in der Anklage umschriebenen Sachverhalt gebun-
den (Art. 350 Abs. 1 StPO). Die Anklage ist insoweit nachvollziehbar, als
sie davon ausgeht, dass ca. 80 m vor dem Seuchenkreuz die Situation fir
ein Uberholmandver unibersichtlich war. Die auf einer durchschnittlichen
Geschwindigkeit von 80 km/h beruhenden Berechnungen des Vorderrich-
ters legen indes nahe, dass der Beschuldigte an einem anderen Ort als
angeklagt mit dem Uberholen begonnen haben muss (vgl. oben lit. a). Ob
an diesem in der Anklage nicht beschriebenen Ort die Strecke uniber-
sichtlich war, wird vom Beschuldigten mit guten Griinden bestritten, ist
doch auch der ehemalige, ortskundige Oberstaatsanwalt der Auffassung,
dass die Sicht von weiter weg (bersichtlicher sei. Weder angeklagt noch
erstellbar ist, dass der Beschuldigte an der vom Vorderrichter unter ande-
rem angenommenen, in der Tat auch noch nur beschrankt ibersichtlichen
Stelle mit dem Uberholen begonnen haben soll. Auf die Ubersichtlichkeit
an dieser sowie noch an weiter vom Seuchenkreuz entfernten moglichen
Uberholorte muss bzw. darf indes nicht weiter eingegangen werden, da die
Anklage von anderen, definitiv nicht erstellbaren Ortlichkeiten ausgeht.
Das Anklageprinzip verbietet es, nicht angeklagte Sachverhalte zu tber-
prifen, um den Vorwurf, der Beschuldigte habe Verkehrsregeln grob ver-
letzt, zu rechtfertigen. Die Veradnderung des Vorwurfes vom Uberqueren
einer Sicherheitslinie in ein unvorsichtiges Uberholen links einer Sicher-
heitslinie scheint zwar durch Formulierungen im Vorhalt der Straftatbe-
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stande sowie im letzten Abschnitt der Strafbefehlsbegriindung zum sub-
jektiven Tatbestand gedeckt zu sein. In der Anklage wird indes sonst nir-
gends im Objektiven der Vorwurf gegen den Beschuldigten erhoben, auch
noch Uberholt zu haben, als er in den Bereich einer Sicherheitslinie ge-
langte, welche ihm die Fortsetzung des Uberholmanévers verbot. Massge-
blich ist fiir diesen Fall zum einen, dass der Beschuldigte das Uberholma-
néver wahrscheinlich an einer Stelle ohne Sicherheitslinie startete, deren
genauen Ort und deren Ubersichtlichkeit die Anklage nicht beschreibt und
damit nicht zum Vorwurf gegen den Beschuldigten erhebt. Zum anderen
lasst sich der Anklage nicht entnehmen, inwiefern in Bezug auf einen Vor-
wurf ein an (mdglicherweise) tbersichtlicher Stelle erlaubterweise begon-
nenes Uberholmanéver nicht vor der Sicherheitslinie abgebrochen zu ha-
ben, ein Sachverhalt vorliegt, welcher das Fundament der angeklagten gro-
ben Verkehrsregelverletzung bilden sollen.

c) Anderungen der Anklage sind nach der Behandlung der Vorfragen in
der Hauptverhandlung nur noch unter den Voraussetzungen von Art. 333
StPO zulassig, wenn der Richter der Auffassung ist, dass ein anderer Straf-
tatbestand vorliegen koénnte (EGV-SZ 2015 A. 5.2 E. 3.d; BGer
6B_963/2015 vom 19. Mai 2016 E. 1.5 = forum poenale 4/2017 S. 215
ff. und Schnell/Steffen, Schweizerisches Strafprozessrecht, 2019,
S. 356), was vorliegend nicht der Fall ist. Da in der Anklage die Staatsan-
waltschaft die Ubersichtlichkeit nicht konkret bezogen auf eine vor Beginn
der bis zum Seuchenkreuz fithrenden Sicherheitslinie liegenden Stelle, wo
der Beschuldigte sehr wahrscheinlich sein Uberholmanéver gestartet ha-
ben kénnte, beschreibt, handelt es sich nicht um einen Fall, in welchem
die Anklage nur in einem Detail eines ungenauen oder versehentlich ver-
gessenen Sachverhaltselements geringfligig verbessert werden misste
(EGV-SZ 2015 ebd.). Ist der angeklagte Sachverhalt dagegen nicht erstellt
und scheitert die Uberpriifung eines anderen (gednderten) Sachverhalts
am Anklageprinzip, ist in Gutheissung der Berufung der Beschuldigte von
Schuld und Strafe freizusprechen. Eine einfache Verletzung von Verkehrs-
regeln (Art. 90 Abs. 1 SVG) ware im Ubrigen vor der erstinstanzlichen
Urteilsfallung verjahrt (Art. 109 StGB).

(Urteil vom 13. August 2019, STK 2019 6).
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5.5 Anklageprinzip, Schuldform

- Ist nur fahrldssiges Verhalten angeklagt, kann der Richter auch auf eine
vorsatzliche Tatbegehung erkennen, wenn die dieser Schuldform ent-
sprechenden subjektiven Elemente in der Anklage enthalten sind, was
nicht der Fall war (Erw. 2.a/aa - dd).

- Der Strafrichter ist an den angeklagten Sachverhalt gebunden
(Erw. 2.a/ee).

Aus den Erwédgungen:

2. Vom Vorderrichter verurteilt und gebiisst wurde die Beschuldigte ge-
stitzt auf Art. 28 Abs. 1 lit. a TSchG, weil sie vorsatzlich die Vorschrift
Gber die Tierhaltung missachtet habe, wonach wer einen Hund halt oder
ausbildet, Vorkehrungen zu treffen hat, damit der Hund Menschen und
Tiere nicht gefahrdet (Art. 77 TSchV). (...). Bei den Schuldsprichen han-
delt es sich um Ubertretungen, weshalb mit der Berufung nur geltend ge-
macht werden kann, das Urteil sei rechtsfehlerhaft oder die Feststellung
des Sachverhalts sei offensichtlich unrichtig oder beruhe auf einer Rechts-
verletzung; neue Behauptungen und Beweise kénnen nicht vorgebracht
werden (Art. 398 Abs. 4 StPO). Materielle und prozessuale Rechtsfragen
bleiben daher mit freier Kognition prifbar (Hug/Scheidegger, in: Do-
natsch/Hansjakob/Lieber, Kommentar, 2. A. 2014, Art. 398 StPO N 23).
Die Prafung der Kritik unvollstdndiger oder unrichtiger Sachverhaltsfest-
stellungen ist dagegen auf die Offensichtlichkeit (aktenwidrige oder will-
kirliche Beweiswilrdigung) eingeschrankt (BEK 2017 12 vom 14. Juli
2017 E. 2). Beurteilt die Berufungsinstanz die tatsachlichen Feststellun-
gen der Vorinstanz bzw. die Beweiswirdigung nicht als willkirlich, ist sie
an diese gebunden (s. BGer 6B_152/2017 vom 20. April 2017 E. 1.1;
zum Ganzen BEK 2018 60 vom 13. Dezember 2018 E. 1).

a) Frei Uberprifbar ist die beanstandete Verletzung des Anklagegrund-
satzes (...).

aa) Der Umstand, dass der Vorderrichter die Beschuldigte der eventual-
vorsatzlichen und nicht der fahrlassigen Missachtung von Tierhaltungsvor-
schriften verurteilte, betrifft eine grundsatzlich losgelést von der Anklage
vom Gericht zu beurteilende Rechtsfrage. Diesbezlglich ist der Richter
frei, soweit er sich an die in der Anklage umschriebenen Sachverhalte halt
(Art. 350 Abs. 1 StPO, vgl. noch unten lit. ee). Wenn die Anklage der
Beschuldigten nur fahrlassiges Verhalten vorwirft (vgl. Art. 333 Abs. 7

63



A 5.5

StGB sowie Art. 28 Abs. 2 TSchG), darf der Richter sie dann der vorsatz-
lichen bzw. eventualvorsatzlichen Tatbegehung verurteilen, wenn die die-
sen Schuldformen entsprechenden subjektiven Elemente in der Umschrei-
bung des Anklagesachverhalts enthalten sind. Fir die Verurteilung wegen
Eventualvorsatzes misste mithin die Anklage umschreiben, inwiefern die
Beschuldigte die Verwirklichung der Tat fir moéglich hielt und in Kauf
nahm (Art. 12 Abs. 2 Satz 2 StGB).

bb) Tatsachen, aus welchen auf Eventualvorsatz geschlossen werden
kdnnte, lassen sich beiden Anklagesachverhalten hinsichtlich der Vorwirfe
der Missachtung von Tierhaltungsvorschriften nicht entnehmen. Es wird
in der Anklage nicht ausgefiihrt, dass die Beschuldigte tber eine Fahrlas-
sigkeit hinaus Angriffe des Hundes billigend in Kauf genommen oder auch
nur in Erwagung gezogen hatte (vgl. dhnlich BGer 6B_633/2015 vom
12. Januar 2016 E. 1.4.1 betreffend einen Uber eine einfache Korperver-
letzung hinausgehenden Erfolg). Wer in bestimmten Situationen pflicht-
widrig nicht bemerkt, dass der (angeleinte) Hund Personen und andere
Tiere gefahrden kdnnte, handelt fahrlassig. Entsprechend wird der Be-
schuldigten nur zur Last gelegt, dass sie zufolge mangelnder Sorgfalt un-
aufmerksam war, obwohl sie aufgrund der friiheren Vorfalle hatte voraus-
sehen missen, dass der Hund Personen oder Tiere angreifen kdnnte, mit-
hin sie diese vorhersehbaren Erfolge pflichtwidrig unvorsichtig nicht be-
dachte bzw. darauf nicht Riicksicht nahm (Art. 12 Abs. 3 StGB). Zwar
impliziert die Anklage das Wissen der Beschuldigten um die fritheren An-
griffe des Hundes, aber ihr wird dennoch nicht vorgehalten, ihr wéare zu-
folge dieses Wissens die Mdglichkeit der Gefahrdung oder Verletzung von
Tieren und/oder Personen (...) durch einen erneuten Angriff derart gewiss
gewesen, dass ihr Verhalten vernlinftigerweise nicht anders als Billigung
des Risikoeintritts gelten misste. Eine solche Gewissheit leitet die An-
klage auch nicht aus dem in subjektiver Hinsicht umschriebenen Wissen
der Beschuldigten um die gegeniiber ihrem Lebenspartner verfiigten Maul-
korbpflicht flir Drittpersonen ab, insbesondere nicht, dass sie unter In-
kaufnahme einer generellen Gefahrdung anderer Tiere und Personen han-
delte.

cc) Soweit der Vorderrichter davon ausgeht, Eventualvorsatz werde durch
die Anklage erfasst, verkennt er, dass im Subjektiven die inneren Tatsa-
chen und nicht die dusseren Umstande (friihere Vorfélle, Nichtverhinde-
rung des Angriffs etc.) fiir sein in der Schuldform von der Anklage abwei-
chendes Urteil massgeblich sind. Zwar sind die inneren Tatsachen haufig
nur anhand ausserer Umstande eruierbar. Dies dndert aber nichts daran,
dass die Anklage auch die innere Tatsache (Vertrauen, dass sich das Risiko
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eines Angriffs nicht erfillt, oder Abfinden mit einer allfalligen Erfillung)
beschreiben muss, um — wenn der Tatbestand fahrlassig und vorsatzlich
begangen werden kann — diesbeziiglich die nach langjahriger Rechtspre-
chung geforderte Klarheit zu schaffen, ob der Angeklagten Fahrlassigkeit
oder vorsatzliche Begehung vorgeworfen wird, denn beide Varianten ver-
langen ein unterschiedliches Vorgehen der Verteidigung (BGer
6B_638/2019 vom 17. Oktober 2019 E. 1.4.2 mit Hinweisen). Die vor-
liegende Anklage machte der Beschuldigten die mogliche Verurteilung we-
gen Eventualvorsatzes nicht klar.

dd) Zusammenfassend verstossen die Verurteilungen wegen eventualvor-
satzlicher Widerhandlungen gegen das Tierschutzgesetz gegen den Ankla-
gegrundsatz, weil sich die vorderrichterlichen Sachverhaltsfeststellungen
in massgeblichen Punkten nicht mit den angeklagten, nur auf Fahrlassig-
keit gerichteten und Tatfragen betreffenden inneren Tatsachen befassen.
Dieser wesentliche Mangel kann im Berufungsverfahren mit beschrankter
Kognition (Art. 398 Abs. 4 StPO) nicht geheilt werden, so dass in Gut-
heissung der Berufung das angefochtene Urteil insoweit aufzuheben und
die Sache zur Neubeurteilung zuriickzuweisen ist (Art. 409 Abs. 1 und 2
StPO).

ee) Entgegen den Vorbringen der Berufungsfiihrerin wurde ihr eine vor-
satzliche Tatbegehung nicht erstmals im Urteilsdispositiv vorgehalten. Der
Vorderrichter wies sie bereits bei der Er6ffnung der Hauptverhandlung ent-
sprechend Art. 344 StPO darauf hin, dass auch die vorsatzliche Begehung
der Widerhandlungen gegen die Tierschutzgesetzgebung gepriift werde
und gab den Parteien die Gelegenheit, sich dazu in ihren Vortragen zu
aussern. Insofern ist keine Verletzung des rechtlichen Gehdrs ersichtlich.
Diese Feststellung andert nichts daran, dass selbst wenn der Strafrichter
Anhaltspunkte flr eine andere rechtliche Wirdigung oder weitere Strafta-
ten ausmacht, er nicht Gber den angeklagten Sachverhalt hinausgehen
kann (s. dazu ebenfalls BGer 6B_633/2015 vom 12. Januar 2016
E. 1.4.1).

(Beschluss vom 2. Dezember 2019, BEK 2019 85).
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5.6 Kostenauflage, addquater Kausalzusammenhang

- Fehlende Kausalitdt zwischen dem zugegebenen, zeitlich nicht genau
fixierbaren Cannabiskonsum und der Einleitung des Strafverfahrens
(Erw. 2.c).

- Derjenige, dessen Blut einen Betdubungsmittelwert unter dem Grenzwert
aufweist, ist nicht strafbar fahrunfahig (Erw. 2.d).

Aus den Erwédgungen:

2. Nach Art. 423 Abs. 1 StPO tragt grundséatzlich der Bund oder der
Kanton, welcher das Verfahren fiihrte, die Verfahrenskosten. Abweichend
von diesem Grundsatz tragt der Beschuldigte die Verfahrenskosten, wenn
er verurteilt wird (Art. 426 Abs. 1 StPO), oder, bei einer Verfahrensein-
stellung, wenn er rechtswidrig und schuldhaft die Einleitung des Verfah-
rens bewirkte. Eine solche Kostenauflage ist mit Art. 32 Abs. 1 BV und
Art. 6 Ziff. 2 EMRK nur dann vereinbar, wenn der Beschuldigte in zivil-
rechtlich vorwerfbarer Weise, d.h. im Sinne einer analogen Anwendung der
sich aus Art. 41 ff. OR ergebenden Grundséatze, gegen eine Verhaltens-
norm der schweizerischen Rechtsordnung klar verstiess und dadurch das
Strafverfahren veranlasste. Die Kostenauflage darf sich in tatsachlicher
Hinsicht nur auf unbestrittene oder bereits klar nachgewiesene Umstande
stiitzen. Zudem muss zwischen dem zivilrechtlich vorwerfbaren Verhalten
und den durch die Untersuchung entstandenen Kosten ein adaquater Kau-
salzusammenhang bestehen. Ein Verstoss gegen die Unschuldsvermutung
liegt vor, wenn dem Beschuldigten in der Begriindung des Kostenent-
scheids direkt oder indirekt vorgeworfen wird, er habe sich strafbar ge-
macht bzw. es treffe ihn ein strafrechtliches Verschulden (GPR 2018 19
vom 30. November 2018 E. 2, mit Hinweisen auf Rechtsprechung und
Literatur).

a) Die Staatsanwaltschaft begriindete die Kostenauflage damit, der Be-
schuldigte habe Cannabis konsumiert und infolgedessen ein Fahrzeug mit
Symptomen (wassrige Augen und verlangsamte Pupillenreaktion) gelenkt,
welche die Polizei den zuldssigen Verdacht, er kdnnte unter Einfluss von
Betaubungsmitteln gefahren sein, fassen und den positiv verlaufenden
Drogenschnelltest durchfiihren lassen hatten. (...).

b) Die untersuchende Arztin stellte ca. eine Dreiviertelstunde nach der
Polizeikontrolle keine dusseren Auffalligkeiten wie wassrige Augen oder
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verlangsamte Pupillenreaktionen oder unruhiges Verhalten fest. Fahrunfa-
higkeitsanzeichen sind damit nicht klar nachgewiesen und kénnen mithin
die Kostenauflage nicht begriinden. Ob die fraglichen Anzeichen unter
diesen Umstanden einen Drogenschnelltest rechtfertigen, kann hier offen
gelassen werden (vgl. dazu BEK 2018 173 vom 2. September 2019). Zu-
dem lasst sich ein rechtswidriges und schuldhaftes Verhalten des Beschul-
digten auch nicht anhand seiner Angaben beweisen. (...).

c) (...). Soweit die Staatsanwaltschaft in der Beschwerdeantwort be-
hauptet, der Konsum von THC-haltigem Cannabis sei kausal fir die Ein-
leitung des Strafverfahrens, kann sich dies also nur auf einen unbekannten
Zeitpunkt zwischen dem 20. Juli 2018 und der Verkehrskontrolle vom
31. Juli 2018, mithin einen Zeitraum beziehen, fiir welchen keine Zuga-
ben des Beschuldigten vorliegen. Die Staatsanwaltschaft zeigt nicht auf,
wie kurz vor der kontrollierten Fahrt die — gutachterlich bewiesene — Can-
nabiseinnahme erfolgte und ob diese iberhaupt geeignet war, zu den (oh-
nehin nur polizeilich festgestellten, vgl. oben lit. b) Fahrunfahigkeitsan-
zeichen zu fihren. Deshalb lasst sich kein Kausalzusammenhang zwi-
schen dem innerhalb von zw6lf Tagen zeitlich nicht genauer fixierbaren
Konsum und den Fahrunfahigkeitssymptomen nachweisen.

d) Abschliessend ist (...) nochmals darauf hinzuweisen, dass der Be-
schuldigte (...) den Betaubungsmittelkonsum nach dem 20. Juli 2018 bis
vor der Fahrt nicht einrdumte. (...). Weiter erscheint die Tragweite der
Auffassung, wonach das Fiihren eines Motorfahrzeugs bei durch Untersu-
chungen nachweisbaren Betaubungsmittelkonsum im Unterschied zu ei-
ner alkoholbedingten Fahrunfahigkeit unabhéngig von der nachweisbaren
Menge im Blut verboten sei (BGer 1B_180/2012 vom 24. Mai 2012
E. 4.2), zumindest diskutabel. Der ermachtigte Bundesrat (Art. 55 Abs. 7
lit. a SVG) Uberliess es dem Bundesamt, die Fahrfahigkeitsgrenzwerte fest-
zulegen (Art. 2 Abs. 2bis VRV). In strafbarer Weise ist somit nur derjenige
fahrunfahig, in dessen Blut Cannabis in einer Menge festgestellt wird, wel-
che den amtlichen Grenzwert erreicht oder Uberschreitet (Art. 34 lit. a
VSKV-ASTRA; zum Ganzen auch Schaffhauser, Handbuch Strassenver-
kehrsrecht, 2018, § 4 Rz 271 f. mit Hinweisen), was vorliegend nicht der
Fall ist. Andere Normen, welche das Fahren mit Betaubungsmittelwerten
unter diesen Grenzen verbieten wirden, sind nicht ersichtlich. Unabhéan-
gig von einem Grenzwert dagegen strafbar ist der Konsum (Art. 19a Ziff. 1
BetmG@G), der hier von der Staatsanwaltschaft mit separatem Strafbefehl
erledigt wurde, jedoch fiir einen Zeitpunkt kurz vor der Fahrt nicht erstellt
ist (vgl. oben lit. ¢). Indes besagt die Strafbarkeit des Konsums nichts Gber
die Fahreignung (Schaffhauser, a.a.0., Rz 272 und 277 mit Hinweisen).
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Auch dies spricht dagegen, dem Beschuldigten trotz fehlenden, sicher-
heitspolizeilich motiviert erleichterten Nachweises der Fahrunfahigkeit
(vgl. dazu BGE 145 IV 50) Kosten fiir einen Aufwand aufzuerlegen, der
Ublicherweise in der Untersuchung wegen illegalen Cannabiskonsums
nicht anfallt und vorliegend aufgrund der Zugaben des Beschuldigten auch
nicht erforderlich war.

(Beschluss vom 2. September 2019, BEK 2019 66; eine Beschwerde
in Strafsachen wurde mit BGer 6B_1144/2019 vom 13. Februar 2020
abgewiesen, soweit darauf einzutreten war).

6. Schuldbetreibungs- und Konkursrecht

6.1.  Rechtsoéffnungsgesuch, formelle Anforderungen

- Formelle Anforderungen an ein Rechtsdffnungsgesuch, namentlich in
Bezug auf das Quantitativ der betriebenen Forderung (Erw. 3.b/aa und
bb).

- Bestimmbarkeit des betriebenen Vereinsmitgliederbeitrags (Erw. 4.b).

Aus den Erwédgungen:

aa) Unbesehen davon muss ein Rechtsoffnungsbegehren grundsatzlich
den formellen Anforderungen von Art. 221 ZPO geniigen und dementspre-
chend auch eine Begriindung enthalten (OGer ZH, Urteil RT180007-0/U
vom 13. November 2018 E. 3.3.2; OGer ZH, Urteil RT170171-0 vom
27. November 2017 E. 3.2; vgl. auch ZR 117/2018 Nr. 42). Der Gesuch-
steller hat dabei genau darzulegen, woraus er seine Forderung ableitet.
Insbesondere ist das Quantitativ der geforderten Summe inklusive Zinsen
und Kosten anhand einer fir den Richter nachvollziehbaren Abrechnung
zu erlautern, wenn sich der Betrag nicht ohne weiteres aus dem Rechts-
offnungstitel ergibt (Stiicheli, Die Rechtséffnung, 2000, S. 128; siehe
auch RBOG 2009 Nr. 15).

bb) Die Gesuchstellerin legt ihrem Gesuch eine vom Gesuchsgegner am
19. Februar 2009 unterzeichnete Beitrittserklarung bei und macht bezug-
nehmend auf diese geltend, der Beitritt sei per 1. Marz 2009 erfolgt. Der
Zahlungsbefehl stiitzt sich auf die ,,Beitrittserklarung vom 01.03.2009“.
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Der Gesuchsgegner verpflichtete sich in der besagten Erklarung gestiitzt
auf sein (damaliges) Monatseinkommen von zwischen Fr. 3‘700.00 und
Fr. 3'999.00 zu monatlichen Beitragen von Fr. 36.00, woraus ein Jahres-
beitrag von Fr. 432.00 resultiert. Der Vorderrichter sah deshalb zu Recht
als unklar an, wie sich die beiden Betrage von Fr. 382.00 (fiir 2015) und
Fr. 458.40 (fir 2016) zusammensetzen. Weder war oder ist das damals
relevante Einkommen des Gesuchsgegners bekannt bzw. machte die Ge-
suchstellerin eine Verdnderung der Mitgliederbeitrage gestiitzt hierauf gel-
tend, noch behauptete oder belegte sie, dass der Zentralvorstand oder die
Delegiertenversammlung die Beitrage (gestltzt auf den Landesindex der
Konsumentenpreise) angepasst hatte. Sie kam ihrer Begriindungspflicht
damit nicht ausreichend nach, womit ihr Gesuch abzuweisen war (vgl.
auch ZR 117/2018 Nr. 34 E. 2.1).

4.(.).

b) Der Vollstandigkeit halber ist anzufiigen, dass die Bestimmtheit
oder Bestimmbarkeit der geschuldeten Summe im Zeitpunkt der Unter-
zeichnung der Schuldanerkennung gegeben sein muss (Staehelin, Basler
Kommentar, 2. A. 2010, N 26 zu Art. 82 SchKG; Vock/Aepli-Wirz, in:
Kren Kostkiewicz/Vock, Kommentar zum Bundesgesetz iber Schuldbetrei-
bung und Konkurs, 4. A. 2017, N 6 zu Art. 82 SchKG). Die schriftliche
Beitrittserklarung zu einem Verein ist ein Rechtséffnungstitel fir die durch
ein Vereinsversammlungsprotokoll oder die Statuten beitragsmassig nach-
gewiesenen Mitgliederbeitrage in derjenigen Hdhe, wie sie zum Zeitpunkt
des Eintrittes festgelegt waren (Staehelin, a.a.0., N 30 zu Art. 82 SchKG
mit Verweisen). Vorliegend ergibt sich die Hohe der bei Unterzeichnung
zu bezahlenden Mitgliederbeitrage zwar aus der Beitrittserklarung. Mit Un-
terzeichnung der Erklarung verpflichtete sich der Gesuchsgegner indes
nicht nur zur regelmassigen Beitragszahlung gemass den aufgefiihrten
Beitragssatzen, sondern auch gemass den Beschllissen der Delegierten-
versammlung. Der Bestimmungsfaktor wird daher von der Gegenseite be-
einflusst oder festgelegt, weshalb insoweit keine Bestimmbarkeit der For-
derung vorliegt (vgl. auch ZR 117/2018 Nr. 34 E. 2.2).

(Beschluss vom 30. Oktober 2019, BEK 2019 37).

6.2 Konkurseroffnung, Weiterziehung
- Der Nachweis der Tilgung der Schuld einschliesslich der Zinsen und

Kosten ist innert der zehntdgigen Beschwerdefrist zu erbringen
(Erw. 3.a).
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Aus den Erwégungen:

3. Beschwerdegriinde nach Art. 320 ZPO werden gegen die Konkurser-
6ffnung keine vorgebracht. Die Beschwerdeinstanz kann aber nach
Art. 174 Abs. 2 SchKG die Konkurser6ffnung auch aufheben, wenn die
Schuldnerin erstens durch Urkunden beweist, dass inzwischen die Schuld,
einschliesslich Zinsen und Kosten, getilgt (Ziff. 1) oder der geschuldete
Betrag zuhanden des Glaubigers hinterlegt ist (Ziff. 2) oder der Glaubiger
auf die Durchfiihrung des Konkurses verzichtet (Ziff. 3) und zweitens ihre
Zahlungsfahigkeit glaubhaft macht.

a) Die Konkurshinderungsgriinde miissen sich innert der Rechtsmittel-
frist verwirklicht haben und geltend gemacht werden (Kostkiewicz/Walder,
Kommentar SchKG, 18. Auflage, N 8 zu Art. 174 SchKG unter Verweis
auf BGE 136 Il 294 E. 3.1 und 3.2). Die Beschwerdefrist gegeniiber
einem Konkurseroffnungsentscheid betragt 10 Tage (Art. 174 SchKG).
Der Gesuchsgegner ist in der Verfiigung vom 4. Februar 2019 denn auch
ausdriicklich aufgefordert worden, bis zum Ablauf der gesetzlichen Be-
schwerdefrist, d.h. innert 10 Tagen seit Abholung der angefochtenen Ver-
figung die Betreibungsforderung inkl. alle Kosten beim Kantonsgericht zu
hinterlegen.

Diesen Anforderungen vermag der Gesuchsgegner nicht zu geniigen. Er
hat die angefochtene Verfligung am 31. Januar 2019 bei der Post abge-
holt. Er hatte deshalb bis am Montag, 11. Februar 2019 den Nachweis
fir die Zahlung des erstinstanzlich geforderten Betrages von Fr. 758.90
und der ihm erstinstanzlich auferlegten Gerichtskosten von Fr. 300.00
erbringen missen. Er hat indessen erst am 15. Februar 2019, und somit
nach Ablauf der Rechtsmittel- und Zahlungsfrist einen Zahlungsauftrag an
die E. (Bank I) zugunsten der Gesuchstellerin im Betrage von Fr. 4'5615.20
und zugunsten des Bezirksgerichts von Fr. 200.00 erfasst. Zudem lasst
sich mit einem Zahlungsauftrag die tatsachliche Bezahlung nicht bewei-
sen, zumal der Zahlungsauftrag den ausdriicklichen Vermerk ,,Zahlungs-
ausfiihrung nur bei ausreichender Kontodeckung” enthalt. (...).

(Beschluss vom 20. Marz 2019, BEK 2019 15).

70



B1.1

B Verwaltungsgericht

1. Verfahren

1.1 Rechtsmittelbefugnis

- Politisches Engagement und Interesse am Zeitgeschehen begriindet
keine Einsprachebefugnis.

Aus den Erwégungen:

4.1.1 Der Beschwerdefiihrerin leitet seine Einsprachebefugnis mit der
Verwaltungsgerichtsbeschwerde konkret aus dem "Interesse an der Einhal-
tung der Grundsatze rechtsstaatlichen Handelns durch die staatlichen Or-
gane (Art. 5 BV) ab, welches zwingend hoher zu gewichten sei, als die
nicht in der Verfassung verankerte Vermeidung der Popularbeschwerde".

4.1.2 Art. 5 der Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossen-
schaft (BV, SR 101) vom 18. April 1999 regelt die Grundséatze rechts-
staatlichen Handelns. Grundlage und Schranke des staatlichen Handelns
ist das Recht. Analog bestimmt § 3 Abs. 1 der Verfassung des Kantons
Schwyz (KV; SRSZ 100.100) vom 24. November 2010, dass die Grund-
lage staatlicher Tatigkeit das Recht ist. Damit wird das Legalitatsprinzip
in der Verfassung verankert.

4.1.3 Die Rechtsmittelbefugnis gemass § 37 VRP entspricht inhaltlich
der bundesrechtlichen Regelung von Art. 48 Abs. 1 des Bundesgesetzes
Uber das Verwaltungsverfahren (Verwaltungsverfahrensgesetz, VwVG;
SR 172.021) vom 20. Dezember 1968 und Art. 89 Abs. 1 des Bundes-
gesetzes Uber das Bundesgericht (Bundesgerichtsgesetz, BGG;
SR 173.110) vom 17. Juni 2005 (vgl. VGE Il 2016 74 vom 28.6.2016
Erw. 2.2; VGE 111 2012 21 vom 20.6.2012 Erw. 2.2).

§ 37 VRP ist eine der Schliisselbestimmungen der VRP. lhr Zweck ist
einerseits, die materielle Uberpriifung eines staatlichen Akts denjenigen
Personen zugénglich zu machen, die von diesem Akt betroffen sind, und
anderseits die Popularbeschwerde zu verhindern (vgl. Bertschi, in: Kom-
mentar VRG, § 21 N 1; Spihler/Aemisegger/Dolge/Vock, Praxiskommentar
BGG, 2. Aufl., Zirich 2013, Art. 89 N 17). Die Beschwerde steht nicht
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jedermann, sondern nur den Betroffenen zu. Die Beschréankung des Krei-
ses der zur Beschwerde befugten Personen dient dem Schutz der Rechts-
mittelinstanzen vor Uberlastung, der Rechtssicherheit und der Wahrung
einer angemessenen Vertretung aller Interessen im Beschwerdeverfahren
(Hafelin/Mller/Uhlmann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 7. Aufl., Zirich
2016 Rz. 1766). Mit Ausnahme der Stimmrechtsbeschwerde (unter Vor-
behalt der hierfiir erforderlichen Voraussetzungen, namentlich Wohnsitz
und Stimmberechtigung im entsprechenden Gemeinwesen) verleiht die Ei-
genschaft als personlich oder beruflich besonders engagierte und interes-
sierte Person flr sich allein keine Beschwerdeberechtigung (Spihler et al.,
a.a.0., Art. 89 N 17).

4.1.4 Aus dem (politischen) Engagement und dem Interesse am kom-
munalen und regionalen Zeitgeschehen kann der Beschwerdefiihrer mithin
nichts zu seinen Gunsten herleiten. (...).

(VGE 111 2018 170 vom 21. Januar 2019).

1.2 Rechtsmittelbefugnis

- Anfechtung einer Kostenauflage durch die Gemeinde.

Aus den Erwdgungen:

2.2 Die Gemeinde begriindet ihre Beschwerdebefugnis damit, dass sie
durch die Kostenauflage und den ihr auferlegten Anteil an der Parteient-
schadigung in ihren finanziellen Interessen beriihrt sei. Gemass der Recht-
sprechung zur Autonomiebeschwerde sei sie daher zur Kostenbeschwerde
befugt. Die Gemeinde bezieht sich mithin auf die Beschwerdebefugnis im
Sinne von § 37 Abs. 2 lit. a VRP.

2.3.1 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 einrdumt (vgl. BGE 126 | 136 Erw. 2
mit Hinweisen). Der geschiitzte Autonomiebereich kann sich auf die Be-
fugnis zum Erlass oder Vollzug eigener kommunaler Vorschriften beziehen
oder einen entsprechenden Spielraum bei der Anwendung des kantonalen
oder eidgendssischen Rechts betreffen. (...).
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Kein schutzwiirdiges Interesse ist hingegen dann gegeben, wenn die Ge-
meinde nicht ihr eigenes, sondern kantonales oder Bundesrecht anzuwen-
den hat, und es ihr einzig um die Durchsetzung ihrer eigenen Rechtsauf-
fassung geht (vgl. VGE |11 2007 38 vom 24.5.2007 Erw. 1.1 mit Hinwei-
sen auf VGE 1023/01 vom 14.3.2002 Erw. 1b; ZBI 2001, S. 527 Erw. 2a
in fine und BGE 125 Il 192 Erw. 2a/aa). Mit anderen Worten ist nach
standiger Praxis eine von der Rechtsmittelinstanz desavouierte Vorinstanz
grundsatzlich nicht befugt, den Entscheid der Rechtsmittelinstanz weiter-
zuziehen (vgl. VGE 111 2009 50 vom 24.2.2010 Erw. 1.2; VGE IIl 2009
7 vom 8.4.2009 Erw. 1.3 mit Hinweisen).

2.3.2(...).
Es stellt sich mithin die Frage, ob die Gemeinde gestiitzt auf § 37 Abs. 1
VRP zur Einreichung einer (Kosten-)Beschwerde legitimiert ist.

2.4.1 § 37 Abs. 1 VRP ist inhaltlich mit Art. 89 Abs. 1 des Bundesge-
setzes Uber das Bundesgericht (BGG; SR 173.110) vom 17. Juni 2005
und Art. 48 des Bundesgesetzes (ber das Verwaltungsverfahren (VWVG;
SR 172.021) vom 20. Dezember 1968 identisch (vgl. EGV-SZ 2009 B
1.1 Erw. 2.2). Diese Regelung ist in erster Linie auf Privatpersonen zuge-
schnitten, doch kann sich auch das Gemeinwesen daraufstiitzen, falls es
durch einen angefochtenen Entscheid gleich oder ahnlich wie ein Privater
in seinen rechtlichen oder vermoégenswerten Interessen betroffen ist (was
insbesondere dann zutrifft, wenn das Finanz- oder Verwaltungsvermoégen
tangiert wird), und wenn eine zu erwartende Mehrbelastung geltend ge-
macht wird (sofern diese zudem aus Mitteln des Finanzvermégens gedeckt
werden soll). Ausserdem akzeptiert die Praxis die Beschwerdebefugnis ei-
nes Gemeinwesens, wenn dieses durch den fraglichen Akt in qualifizierter
Weise in schutzwirdigen hoheitlichen Interessen berlhrt wird (vgl. aber
vorne Erw 2.3.1 letzter Absatz). (...).

2.4.2 Unter anderem in BGE 141 Il 161 hat das Bundesgericht die
Rechtsprechung zur Legitimation von Kanton oder Gemeinden zusammen-
gefasst (Erw. 2.3 f mit zahlreichen Hinweisen). Demgemass hat die Recht-
sprechung zwar in verschiedenen Konstellationen die Legitimation von
Kanton oder Gemeinde bejaht, wenn es um Entscheide mit finanziellen
Auswirkungen geht. Doch ist die Legitimation nicht schon dann zu beja-
hen, wenn ein Entscheid Auswirkungen auf das Vermdgen des Gemeinwe-
sens hat: Zur Begriindung des allgemeinen Beschwerderechts genligt nicht
jedes beliebige, mit der Erfullung einer 6ffentlichen Aufgabe direkt oder
indirekt verbundene finanzielle Interesse des Gemeinwesens. Bejaht wird
die Legitimation in Konstellationen, in denen es um finanzielle Leistungen
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aus Rechtsverhéaltnissen geht, die zwar 6ffentlich-rechtlich geregelt sind,
aber Analogien haben zu entsprechenden privatrechtlichen Instituten wie
etwa das offentliche Dienstrecht, das Staatshaftungsrecht oder das Ent-
eignungsrecht. Verneint wurde die Legitimation des Gemeinwesens hinge-
gen, wenn ihm in Beschwerdeentscheiden gegen seine Verfligungen Ver-
fahrens- oder Parteikosten auferlegt werden (BGE 134 |1 45 Erw. 2.2.2;
Bundesgerichtsurteile 1C_670/2013 vom 10.2.2014 Erw. 4.1;
2C_20/2016 vom 8.4.2016 Erw. 2.3). Dies entspricht der Verneinung der
Legitimation, wenn es einzig um die finanziellen Folgen der Verwaltungs-
tatigkeit geht, welche das Gemeinwesen in seiner Stellung als hoheitlich
verfligende Behorde treffen (BGE 138 11 506 Erw. 2.3). In solchen Fallen
deckt sich das finanzielle Interesse des Gemeinwesens mit der Frage der
richtigen Rechtsanwendung, was zur Legitimation nicht geniigt, auch
dann nicht, wenn der angefochtene Entscheid Prazedenzwirkung fir wei-
tere Falle mit Auswirkungen auf die (Kantons-/Gemeinde-)Finanzen hat
(BGE 138 Il 506 Erw. 2.4; BGE 134 Il 45 Erw. 2.2.1). Im erwahnten
BGE 134 Il 45 hat das Bundesgericht konkret formuliert, "durch die
Pflicht zur Tragung von Verfahrens- und Parteikosten in einem einzelnen
Rechtsmittelverfahren wird das Gemeinwesen regelmassig nicht derart be-
lastet, dass ihm - trotz fehlender Legitimation bzw. unabhangig von der
Legitimation in der Sache selber - ein schutzwirdiges Interesse an der
Anfechtung der Kostenregelung einzurdumen ware" (Erw. 2.2.2). Dies gilt
auch dann, wenn das kantonale Recht Gemeinden und andere 6ffentlich-
rechtliche Kérperschaften bei anwaltschaftlicher Vertretung Privaten im
Entschadigungspunkt gleichstellt (Bundesgerichtsurteil 1C_306/2011
vom 27.9.2011 Erw. 1.3 mit Hinweisen).

2.4.3 Im Sinne dieser Rechtsprechung (vgl. auch Bertschi, in: Kom-
mentar VRG, § 21 N 106) ist die Gemeinde auch gestiitzt auf § 37 Abs. 1
VRP nicht zur Anfechtung der Verfahrens- und Parteikosten befugt. Ein
besonderer Fall, der die Beschwerdebefugnis ausnahmsweise bejahen
liesse (vgl. BGE 134 11 45 Erw. 2.2.3), liegt nicht vor und l&sst sich auch
aus den Vorbringen der Gemeinde nicht ableiten. Namentlich kann weder
gesagt werden, die Gemeinde sei durch die Auferlegung von (teilweisen)
Verfahrenskosten und Parteientschadigungen im Bagatellbereich in ho-
heitlichen Befugnissen berlhrt, noch es stiinden zentrale &ffentliche Inte-
ressen flr die Gemeinde auf dem Spiel (vgl. BGE 140 | 90 Regeste und
Erw. 1.2.2 "touchée dans des intéréts centraux liés a sa puissance publi-
que").

(VGE 111 2018 150 vom 12. Februar 2019).
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1.3 Rechtsmittel

- Verhéltnis von ordentlicher Beschwerde und Aufsichtsbeschwerde.

- Rechtmdssigkeit der Auferlegung von Verfahrenskosten, wenn auf eine
Beschwerde nicht eingetreten, der angefochtene Einspracheentscheid
Jjedoch aufsichtsrechtlich aufgehoben wird.

Aus dem Sachverhalt:

Der Regierungsrat trat auf eine Beschwerde gegen einen gemeinderatli-
chen Vorentscheid mangels Rechtsmittelbefugnis der Beschwerdefiihrer
nicht ein, hob den Vorentscheid jedoch aufsichtsrechtlich auf.

Aus den Erwédgungen:

5.2.1 Die Aufsichtsbeschwerde ist der formlose Rechtsbehelf, durch
den eine Verfligung oder eine andere Handlung - auch ein verfligungsfreies
Verhalten (vgl. Zibung, in: Waldmann/Weissenberger, Praxiskommentar
VWVG, 2. Aufl., Zirich 2016, Art. 71 N 3) - einer Verwaltungsbehdrde bei
deren Aufsichtsbehérde beanstandet und darum ersucht wird, die Verfi-
gung abzuandern oder aufzuheben oder eine andere Massnahme zu tref-
fen. Die Aufsichtsbeschwerde wird auch als Anzeige bezeichnet (vgl. Ha-
felin/Miller/Uhlmann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 7. Aufl., Zirich
2016, Rz. 1200). Es gilt der Grundsatz der Subsidiaritat der Aufsichtsbe-
schwerde, d.h. sie kann nur ergriffen werden, wenn kein ordentliches oder
ausserordentliches Rechtsmittel zur Verflgung steht (vgl. Hafelin/Mal-
ler/Uhlmann, a.a.0., Rz. 1210; Bertschi, in: Kommentar VRG, Vorbemer-
kungen zu §§ 19-28a N 65; Zibung, a.a.0., Art. 71 N 11). Im kantonalen
Recht regelt § 85 des Justizgesetzes (JG; SRSZ 231.110) vom 18. No-
vember 2009 die Subsidiaritat der Aufsichtsbeschwerde explizit. Demge-
mass ist die Aufsichtsbeschwerde unzuldssig, wenn nach eidgendssischem
oder kantonalem Recht ein Rechtsmittel oder ein anderer Rechtsbehelf
ergriffen werden kann.

5.2.2 Zur Aufsichtsbeschwerde ist jedermann berechtigt; ein persénli-
ches Betroffensein ist nicht erforderlich. Als formloser Rechtsbehelf ist
die Aufsichtsbeschwerde weder form- noch fristgebunden. Sie hat keine
Auswirkungen auf allenfalls laufende Rechtsmittelfristen (Hafelin/Miil-
ler/Uhlmann, a.a.0., Rz. 1210). Sie ist jederzeit moéglich (Zibung, a.a.O.,
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Art. 71 N 21). Die Aufsichtsbeschwerde vermittelt keinen Erledigungsan-
spruch (Bertschi, a.a.0., Vorbemerkungen zu §§ 19-28a N 62). Der An-
zeiger hat nicht die Stellung einer Prozesspartei; es kommen ihm keine
Parteirechte wie z.B. Recht auf Akteneinsicht, auf Anhérung vor Erlass des
Entscheides oder auf Begriindung des Entscheides zu (...). Art. 71 Abs. 2
VWVG bestimmt ausdriicklich, dass der Anzeiger nicht die Rechte einer
Partei hat. Nach standiger Rechtsprechung kann der Entscheid einer Auf-
sichtsbehorde, auf eine Aufsichtsbeschwerde nicht einzutreten, sie abzu-
weisen oder ihr keine Folge zu geben, nicht mit Rechtsmitteln angefochten
werden (vgl. VGE I11 2018 55 vom 21.9.2018 Erw. 1.3.2; VGE |1l 2017
212 vom 23.2.2018 Erw. 7; VGE [11 2010 32 vom 20.5.2010 Erw. 2.1;
Hafelin/Muller/Uhimann, a.a.0., Rz. 1200; BGE 121 | 87 Erw. 1a).

5.2.3 Der Anwendungsbereich der Aufsichtsbeschwerde ist denkbar
weit. Eine Aufsichtsbeschwerde kann sich beispielsweise auch gegen eine
Verfligung richten, wenn die Beschwerdelegitimation fehlt oder die Be-
schwerdefrist verpasst wurde. Eine formell rechtskraftige Verfligung kann
von der Aufsichtsbehérde (auf Anzeige hin) nur aufgehoben werden, wenn
die Voraussetzungen des Widerrufs erfillt sind (Hafelin/Muller/Uhimann,
a.a.0., Rz. 1206). Die Aufsichtsbeschwerde wird oft in Verbindung mit
einem Rekurs bzw. Beschwerde eingereicht, vor allem dann, wenn die Re-
kurs- bzw. Beschwerdelegitimation als zweifelhaft erscheint. Wenn in die-
sen Fallen die Eintretensvoraussetzungen des Rekurses bzw. der Be-
schwerde vorliegen, ist die Eingabe als Rekurs bzw. Beschwerde zu be-
handeln. Die Rechtsmittelbehérde darf ein Rechtsmittel nicht als Auf-
sichtsbeschwerde entgegennehmen und die Priifung eines Rechtsmittels
nicht unter Hinweis auf die Aufsichtsbeschwerde verweigern. Dies ware
als formelle Rechtsverweigerung (im weiteren Sinn) zu bewerten. Ist die
Rekurs- bzw. Beschwerdebehdrde zugleich Aufsichtsbehdrde, so hat sie
aufsichtsrechtlich einzuschreiten, wenn die entsprechenden Vorausset-
zungen gegeben sind (Bertschi, a.a.0., Vorbemerkungen zu §§ 19-28a
N. 68 f.). Die Aufsichtsbeschwerde ist nach pflichtgemassem Ermessen
zu behandeln. Ihr ist immer dann Folge zu geben, wenn die angegangene
Behdrde bei Kenntnis der Sachlage auch von sich aus hatte einschreiten
mussen (Bertschi, a.a.0., Vorbemerkungen zu §§ 19-28a N 81; vgl. Zi-
bung, a.a.0., Art. 71 N 33).

5.3.1 Nachdem der Entscheid einer Aufsichtsbehérde nicht mit Rechts-
mitteln angefochten werden kann, ist auf die Beschwerde an und fir sich
nicht einzutreten, soweit Riigen gegen den aufsichtsrechtlichen Teil des
angefochtenen RRB vorgebracht werden. Diese Riigen sind indessen auch
sachlich unbegriindet.
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5.3.2 Angesichts des dargelegten Wesens und der rechtlichen Ausge-
staltung der Aufsichtsbeschwerde bzw. von aufsichtsrechtlichem Ein-
schreiten ist die Auffassung der Beschwerdefiihrer, ein Aufsichtsbe-
schwerdeverfahren wahrend laufender ordentlicher Rechtsmittelverfahren
sei unzulassig (Beschwerde S. 9 Ziff. 3.1.1), unzutreffend. Vielmehr ist
es durchaus zulassig und auch méglich, dass eine (oder mehrere) zur Er-
hebung eines ordentlichen Rechtsmittels befugte Person Beschwerde er-
hebt und gleichzeitig eine (oder mehrere) von der getroffenen Anordnung
nicht beschwerte Person Anzeige erstattet bzw. Aufsichtsbeschwerde er-
hebt. Ebenso ist es zulassig, wenn eine Beschwerdeinstanz auf ein orden-
tliches Rechtsmittel mangels Beschwer der das ordentliche Rechtsmittel
ergreifenden Person nicht eintritt, sich der Sache gestiitzt auf die Be-
schwerde im Sinne einer Anzeige/Aufsichtsbeschwerde dennoch annimmt.
Hierin kann kein "willkdrliches Verfahrens-Splitting" erkannt werden. Da-
mit werden Beschwerderechte nicht ausgehebelt. Die Beschwerderechte
beschwerdebefugter Personen werden durch die Subsidiaritat der Auf-
sichtsbeschwerde gesichert; es steht, wie dargelegt, nicht im Belieben ei-
ner Beschwerdeinstanz, eine Beschwerde ohne Priifung der Beschwerde-
befugnis der die Beschwerde erhebenden Person direkt als Aufsichtsbe-
schwerde zu behandeln. Soweit die Beschwerdebefugnis hingegen nicht
gegeben ist, kdnnen Beschwerderechte auch nicht ausgehebelt werden.

5.3.3 Wenn vorliegend der Regierungsrat die Beschwerde der Beschwer-
defiihrer abwies, die Sache dennoch unter dem Titel einer Aufsichtsbe-
schwerde behandelte, stand diese Vorgehensweise im Einklang mit dem
Recht und ist weder verfassungswidrig noch missbrauchlich. (...).

6. Die Beschwerde richtet sich insbesondere auch gegen die Verlegung
der Kosten- und Parteientschadigung.

6.1.1 Die Kosten fiir den Erlass eines Entscheides oder Zwischenbe-
scheides werden in der Regel der unterliegenden Partei Gberbunden. Un-
terliegt sie nur teilweise, werden die Kosten auf die Parteien anteilsméssig
verteilt (§ 72 Abs. 2 VRP). Im Rechtsmittelverfahren und in verwaltungs-
gerichtlichen Klagefallen hat die unterliegende der obsiegenden Partei
eine dem Aufwand angemessene Entschadigung auszurichten, welche die
Behorde festsetzt (§ 74 Abs. 1 VRP). (...)

6.2.1 Die Beschwerdefiihrer haben sich mit der Verwaltungsbeschwerde

einlasslich zur vom Gemeinderat bestrittenen Legitimation geaussert. Da-
bei wie auch bei den nachfolgenden Ausfiihrungen unter "Materielles" ha-
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ben sie sich auf Parteirechte berufen (rechtliches Gehdr), welche typi-
scherweise nur den zur Beschwerde legitimierten Personen, nicht aber An-
zeigern zukommen (vgl. vorstehend Erw. 5.2.2).

6.2.2 Mit dem angefochtenen RRB Nr. 657/2018 wird zunachst auf
den Seiten 3 bis 7 (unten) die Beschwerdelegitimation der Beschwerde-
fihrer geprift mit der abschliessenden Feststellung, dass die Vorinstanz
deren Einsprachelegitimation zu Recht verneint hat, womit die Be-
schwerde abzuweisen ist. Die folgenden zwei Seiten umfassen die Erwa-
gungen aufsichtsrechtlicher Natur.

(...

6.3.1 Die vorinstanzliche Kostenverlegung ist nicht zu beanstanden. Sie
entspricht - auch in ihrer Hohe - den gesetzlichen Vorgaben. Die Be-
schwerdeflihrer verstanden (ihre Einsprache wie) ihre Verwaltungsbe-
schwerde als ordentliches Rechtsmittel. Die Abweisung der Beschwerde
gegen das gemeinderéatliche Nichteintreten erwies sich als rechtmaéssig,
womit die Beschwerde unter Kostenfolge zulasten der Beschwerdefiihrer
abzuweisen war.

Das aufsichtsrechtliche Einschreiten des Regierungsrates erfolgte hin-
gegen von Amtes wegen. Abgesehen davon haben erfolgreiche Aufsichts-
beschwerden weder Kostenfolgen noch fiihren sie zu Gutschriften an einen
allfalligen Anzeiger, welche vorliegend allenfalls zu Gunsten der Beschwer-
defiihrer mit den Kosten fir die Abweisung der Verwaltungsbeschwerde
hatten verrechnet werden kdénnen.

(VGE 111 2018 170 vom 21. Januar 2019).

1.4 Fristwahrung

- Fristwahrung im internationalen Verhéltnis.

Aus dem Sachverhalt:

Den in Kanada wohnhaften Steuerpflichtigen wurde die Veranlagungs-
verfiigung vom 27. Marz 2018 an ihre in der Schweiz bezeichnete Zustel-
ladresse zugestellt. Hiergegen erhoben sie am 2. Mai 2018 in Kanada
Einsprache, welche am 9. Mai 2018 der Schweizerischen Post (ibergeben
wurde. Die Vorinstanzen sind auf die Einsprache wegen Fristversaumnis-
ses nicht eingetreten.
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Aus den Erwédgungen:

2.1.1 § 151 StG regelt die Frist und die Voraussetzungen einer Einspra-
che. Gegen die Veranlagungsverfliigung kann die steuerpflichtige Person
innert 30 Tagen nach Zustellung schriftlich Einsprache erheben (Abs. 1
Satz 1). Hierbei handelt es sich um eine gesetzlich vorgeschriebene Frist,
die nicht geéndert werden darf (vgl. § 155 Abs. 1 Justizgesetz [JG; SRSZ
231.110] vom 18.11.2009). Die Einsprachefrist ist mithin eine Verwir-
kungsfrist (vgl. Richner/Frei/Kaufmann/Meuter, Handkommentar zum
DBG, 3. Aufl., Zirich 2016, Art. 133 N 18). (...).

2.1.2 Das StG aussert sich nicht zur Zustellung von Entscheiden und
den Zustellungsmodalitaten. Es kommen daher aufgrund der Verweise von
§ 128 StG sowie von § 128 StG i.V.m. § 4 Abs. 2 VRP erganzend die
Bestimmungen des VRP sowie des JG zur Anwendung. Schriftliche Einga-
ben missen spatestens am letzten Tag der Frist an die Bestimmungsstelle
gelangen oder der Schweizerischen Post (ibergeben sein (§ 159 Satz 2
JG). Der Tag der Eroffnung einer Frist oder der Tag der Mitteilung eines
Entscheides wird bei der Berechnung der Frist nicht mitgezahlt (§ 158
Abs. 1 JG). Ist der letzte Tag der Frist ein Samstag oder ein &ffentlicher
Ruhetag, oder kann die Post an diesem Tag nicht wie gewdhnlich benitzt
werden, so endigt die Frist am nachsten Werktag. Samstage und 6ffentli-
che Ruhetage wahrend laufender Frist werden mitgezahlt (§ 158 Abs. 2
JG). Die inhaltlich Ubereinstimmende Regelung kennt Art. 133 Abs. 1
DBG, wobei auch die Méglichkeit der Ubergabe der Einsprache an eine
schweizerische diplomatische oder konsularische Vertretung festgehalten
wird. Die Bestimmungen betreffend den Stillstand der Frist (vom 7. Tag
vor Ostern bis und mit dem 7. Tag nach Ostern; vom 15. Juli bis und mit
dem 15. August; vom 18. Dezember bis und mit dem 7. Januar) gelten im
Bereich des Steuergesetzes nicht (vgl. § 157 JG). Ebenso kennt auch das
Recht der direkten Bundessteuer keine Gerichtsferien (vgl. Rich-
ner/Frei/Kaufmann/Meuter, a.a.0., Art. 133 N 6). Gesetzliche Fristen duir-
fen nicht gedndert werden (§ 155 Abs. 1 JG; Art. 119 Abs. 1 DBG).

2.2 Die Beweislast fiir die rechtzeitige Zustellung tragt — der allgemei-
nen Regel von Art. 8 ZGB entsprechend — die Steuerbehérde (Bundesge-
richtsurteil 2A.495/2003 vom 26.5.2004 Erw. 2.2). Erfolgt die Zustel-
lung - wie vorliegend - mit uneingeschriebener Post, so hat demnach die
Steuerbehorde auf geeignete Art den Beweis daflir zu erbringen, dass und
wann die Zustellung erfolgt ist. Dabei ist kein strikter Beweis vorausge-
setzt; im Rahmen der Beweiswirdigung genlgt, dass aufgrund der konkre-
ten Umstande der Zeitraum hinreichend klar bestimmt werden kann, in
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dem die Sendung in den Machtbereich des Empfangers gelangt sein muss
(Bundesgerichtsurteil 2A.494/2005 vom 7.2.2006 Erw. 2.1; vgl. Rich-
ner/Frei/Kaufmann/Meuter, a.a.0., Art. 116 DBG N 29). Wird eine Sen-
dung mit B-Post zugestellt, ist grundsatzlich von einer verzégerten Zustel-
lung von (mindestens) vier bis finf Tagen auszugehen; bei einer Zustel-
lung mit A-Post ist von einer Verzégerung von einem Tag auszugehen (VGE
12013 121 vom 15.4.2014 Erw. 2.4.3). (...).

2.3 Die Einsprache muss nach Art. 132 Abs. 1 DBG/§ 151 Abs. 1 StG
schriftlich abgefasst sein, wozu die Unterzeichnung durch den Einspre-
cher (oder dessen Vertreter) gehort. Die Schriftlichkeit der Einsprache ist
(u.a.) Glltigkeitsvoraussetzung der Einsprache. Fehlt dieses Element, darf
die Veranlagungsbehérde auf die Einsprache nicht eintreten (Zwei-
fel/Hunziker, a.a.0., Art. 132 N 24). Bei einer Einsprache mittels Telefax
oder E-Mail fehlt es an der eigenhandigen Unterschrift, weshalb hierauf
unter Vorbehalt einer Nachfristansetzung zur Verbesserung - sofern kein
bewusstes Handeln des Einsprechers vorliegt - nicht eingetreten werden
kann (Zweifel/Hunziker, a.a.0., Art. 132 N 18a).

3.1.1 Die Steuerverwaltung (StV) ging von einer Zustellung der am
27. Marz 2018 versandten Veranlagungsverfiigung am 28. Marz 2018 aus
(vgl. Einsprache-act. 19-22). Die Vorinstanzen gingen hingegen von einer
Zustellung am 29. Méarz 2018 aus, was angesichts der erwahnten bli-
cherweise um einen Tag verzdgerten Zustellung von A-Post-Sendungen
auch vorliegend realistisch erscheint. Es besteht kein Grund zur Annahme,
dass vorliegend von einer noch spateren Zustellung auszugehen ist, zumal
eine fehlerhafte Postzustellung nicht zu vermuten ist, sondern nur anzu-
nehmen ist, wenn sie aufgrund der Umstande plausibel erscheint (Bun-
desgerichtsurteil 2C_570/2011, 2C_577/2011 vom 24.1.2012
Erw. 4.3). An einer solchen Plausibilitat fehlt es vorliegend. (...).

3.1.2 Die der kanadischen Post am 3. Mai 2018 (ibergebene Einspra-
che traf bei der Schweizerischen Post am 9. Mai 2018 ein, was fir die
Frage der Fristwahrung gemass den zitierten Bestimmungen grundsatzlich
massgebend ist. Dem Datum der Aufgabe bei der Kanadischen Post am
3. Mai 2018 kommt hingegen, wie dargelegt, keine Bedeutung zu. Die
Einsprache vom 2. Mai 2018 ist somit verspatet.

3.1.3 Von vornherein unbeachtlich ist die Zustellung der Einsprache per
E-Mail am 3. Mai 2018. Eine Nachfristansetzung zur Behebung des Man-
gels eriibrigte sich vorliegend, da auch die Einsprache per E-Mail am
3. Mai 2018 verspatet erhoben worden war (vgl. vorstehend Erw. 2.3).
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3.2.1 Nach der Rechtsprechung hat eine Verwaltungsbehorde, die eine
Verfligung an eine Person mit Wohnsitz im Ausland richtet, diese iber die
Vorschriften von Art. 35 Abs. 2 Verwaltungsverfahrensgesetz (VwVG; SR
172.021) hinaus genau und vollstandig zu informieren, wenn in formeller
Hinsicht spezielle Bestimmungen wie Art. 21 Abs. 1 VwVG beziglich der
Anfechtbarkeit der Verfligung bestehen. Eine solche Orientierungspflicht
wurde aus dem Grundsatz der Verfahrensfairness und der Waffengleichheit
abgeleitet. Dem Rechtssuchenden kann - angesichts der Besonderheit die-
ser Regelung - bei Fehlen eines solchen Hinweises in der Rechtsmittelbe-
lehrung nicht entgegengehalten werden, er hatte den Gesetzeswortlaut
kennen missen (Bundesgerichtsurteil 1C_233/2018 vom 6.11.2018
Erw. 3.1 m.H.a. BGE 125 V 65 Erw. 4 und Bundesgerichtsurteil
9C_755/2013 vom 11.7.2014 Erw. 1). Hingegen wurde bei einem durch
einen ausléndischen Anwalt vertretenen Adressaten eine blosse Rechts-
mittelbelehrung gemass den gesetzlichen Vorgaben als geniigend erachtet
(vgl. Bundesgerichtsurteil 2C_754/2008 vom 23.12.2008 Erw. 2.4).
Selbst wenn angenommen wirde, die Anforderungen von Art. 21 Abs. 1
VwVG brauchten nicht in der Rechtsmittelbelehrung selbst zu stehen, so
musste darauf in geeigneter Weise im Rahmen der Verfligungszustellung
hingewiesen werden. Eine solche Informationspflicht ist zumindest gegen-
Uber einer Adressatin der Verfigung im Ausland, die weder in erkennbarer
Weise mit dem Schweizer Recht vertraut noch anwaltlich vertreten ist, zu
bejahen (Bundesgerichtsurteil 1C_233/2018 vom 6.11.2018 Erw. 3.2).

Die formellen Anforderungen des VwWVG beziiglich Anfechtbarkeit von
Verfligungen sind mit jenen des StG bzw. des DBG weitgehend vergleich-
bar bzw. inhaltlich Gbereinstimmend.

3.2.2 Vorliegend enthéalt die Rechtsmittelbelehrung keine Information
zur fristwahrenden Einreichung von Rechtsmitteln von Personen mit
Wohnsitz/Aufenthalt im Ausland. Da die Einsprache indes selbst dann zu
spat ware, wenn die Aufgabe der Einsprache bei der kanadischen Post eine
fristwahrende Wirkung hatte, spielt dies vorliegend keine Rolle. Abgesehen
davon handelt es sich beim Beschwerdefiihrer um einen Schweizer Blrger,
der, zumal er den Beruf eines Managers ausiibt, mit dem Schweizer Recht
entsprechend hinreichend vertraut sein drfte, weshalb sich die vorzitierte
Rechtsprechung nicht ohne weiteres auf den vorliegenden Sachverhalt
Ubertragen lasst.

(VGE 11 2018 95 vom 21. Marz 2019).
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1.5 Fristwahrung

- Rechtzeitigkeit einer Eingabe per E-Mail (siehe EGV-SZ 2019 B 3.3).

1.6 Parteiwechsel

- Parteiwechsel infolge Verdusserung eines Grundstiickes durch die Bau-
herrschaft an eine Drittperson.
- Anwendbarkeit von § 13 VRP i.V.m. Art. 83 ZPO auf den konkreten Fall?

Aus den Erwédgungen:

2.2.1 Die beiden Baugrundstiicke wurden wahrend des hangigen Ver-
waltungsgerichtsbeschwerdeverfahren von der Bauherrschaft [Beschwer-
degegnerin] an eine Dritte verkauft. Die Beschwerdefiihrer gehen von ei-
nem Parteiwechsel im Sinne von § 13 VRP i.V.m. Art. 83 der Schweizeri-
schen Zivilprozessordnung (ZPO; Zivilprozessordnung) vom 19. Dezember
2008 aus.

2.2.2 Gemass § 13 VRP sind die Vorschriften der Schweizerischen Zi-
vilprozessordnung lber die Streitgenossenschaft und den Parteiwechsel
flr das Verfahren (unter anderem) vor dem Verwaltungsgericht sinngemass
anwendbar. Wird das Streitobjekt wahrend des Prozesses verdussert, so
kann die Erwerberin oder der Erwerber an Stelle der veraussernden Partei
in den Prozess eintreten (Art. 83 Abs. 1 ZPO). Hierbei handelt es sich, wie
die "Kann-"Formulierung zeigt, um eine prozessuale Mdglichkeit, keine
Pflicht. Diese Option wird die erwerbende Partei nutzen, wenn sie ein ei-
genes Interesse daran hat, das Verfahren zu Ende zu fiihren. Die Gegen-
partei hat kein Mittel, sich gegen den Parteiwechsel zur Wehr zu setzen.
Eine Moglichkeit, das Verfahren trotz Verdusserung des Streitobjektes
ohne Parteiwechsel zu Ende zu fihren, besteht darin, dass die ver-
aussernde Partei als Prozessstandschafter mit Einverstandnis der erwer-
benden Person den Prozess zu Ende fuhrt (vgl. Morf, in Gehri/Jent-Sgren-
sen/Sarbach, ZPO Kommentar, 2. Aufl. 2015 Art. 83 Rz. 6 f.).

Die Beschwerdegegnerin bestatigt, weiterhin Bauherrin und Beschwer-
degegnerin des vorliegenden Verfahrens zu bleiben. Es darf ohne weiteres
vom konkludenten Einverstdndnis der neuen Eigentiimerin des Grund-
stiicks ausgegangen werden. Dafir, dass die neue Grundeigentiimerin dem
Bauvorhaben opponiert, bestehen keine Hinweise. Namentlich ist davon
auszugehen, dass sie im Rahmen der Handanderung unter Beachtung des
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Grundsatzes von Treu und Glauben im Geschaftsverkehr von der Verkau-
ferin Gber das Bauvorhaben informiert wurde und das Grundstiick auch im
Wissen um das verwaltungsgerichtliche Beschwerdeverfahren gekauft hat.

2.2.3 Indessen ist fraglich, ob § 13 VRP i.V.m. Art. 83 ZPO auf die
vorliegende Konstellation tiberhaupt zur Anwendung kommen kann.

Das Planungs- und Baugesetz (PBG; SRSZ 400.100) vom 14. Mai 1987
verlangt nicht, dass Identitat zwischen Bauherrschaft und Grundstiicksei-
gentimerin besteht. Wohl sind unter anderem die Grundeigentumsverhalt-
nisse anzugeben, das Gesuch muss jedoch nur der Bauherr unterzeichnen
(§ 77 Abs. 1 PBG). Von einem Bauberechtigungsnachweis ist im PBG
nicht die Rede. Der Sinn dieser Bestimmung liegt darin, dass ein Bauherr
nicht gezwungen sein soll, ein Grundstiick zu erwerben, bevor er weiss, ob
er seine Bauabsichten darauf Uberhaupt wird realisieren kénnen. Es ge-
ndgt, wenn er den Nachweis erbringen kann, dass der Grundeigentiimer
seinem Bauvorhaben positiv gegeniibersteht und seine Bauberechtigung
damit erstellt ist (vgl. EGV-SZ 1982 Nr. 45; VGE 1057/03 vom
29.10.2004 Erw. 3.5). Kommunale Vorschriften, dass das Baugesuch
vom Grundeigentlimer mitzuunterzeichnen (so z.B. Art. 48 Abs. 5 des
Baureglements [BauR] der Gemeinde Arth vom 8.12.1991, letztmals re-
vidiert am 24.2.2008) oder ein Nachweis der Bauberechtigung einzu-
reichen ist (so Art. 84 Abs. 1 lit. a des vorliegend anwendbaren kommu-
nalen BauR), haben in erster Linie Ordnungscharakter (EGV-SZ 2000
Nr. 12; VGE 1l 2013 86 vom 21.8.2013 Erw. 2.5; VGE Il 2016 205
vom 25.4.2017 Erw. 5.5.2). Hieraus ergibt sich zwangslaufig, dass einem
Grundeigentimer, sofern er nicht gleichzeitig Baugesuchsteller ist, in ei-
nem Baubewilligungsverfahren grundsatzlich (vorbehalten namentlich
eine allfallige Beiladung) auch keine Parteistellung zukommt; hieran an-
dert ein allfalliger Eigentumsiibergang wahrend eines laufenden Baube-
willigungsverfahrens (inklusive Beschwerdeverfahren) nichts.

(VGE 111 2018 216 vom 24. April 2019).

1.7 Rechtsverweigerung
- Eine nach Auffassung der beschwerdefihrenden Partei zu kurze Frister-

streckung stellt keine Rechtsverweigerung dar und kann nicht selbstén-
dig angefochten werden.
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Aus dem Sachverhalt:

Die Beschwerdefiihrerin beschwert sich im Wesentlichen dariiber, dass
ihr der den Regierungsrat instruierende Rechts- und Beschwerdedienst
des Sicherheitsdepartements nur eine kurze Fristerstreckung zur Einrei-
chung einer Replik gewahrt habe, und macht diesbeziiglich eine Rechts-
verweigerung geltend.

Aus den Erwégungen:

4.1.1 Rechtsmittel sind u.a. zulassig gegen Verfligungen und Ent-
scheide, womit ein Verfahren durch eine Sach- oder Nichteintretensverfi-
gung oder einen entsprechenden Entscheid abgeschlossen wird (§ 36
Abs. 1 lit. a VRP). Den Verfligungen ist die unrechtmassige Verweigerung
oder Verzdgerung gleichgestellt (§ 6 Abs. 2 VRP). Die Rechtsverweige-
rungs- und Rechtsverzdégerungsbeschwerde ist nach dieser Gesetzesnorm
mithin als férmliches Rechtsmittel mit Erledigungsanspruch konzipiert.
Zur Behandlung sind die allgemeinen Beschwerdeinstanzen zustandig.
Gemass § 56 Abs. 3 VRP sind Rechtsverweigerungs- und Rechtsverzoge-
rungsbeschwerden, die das Verwaltungsgericht unmittelbar zu beurteilen
hat, an keine Frist gebunden.

4.1.2 Das Verbot der Rechtsverweigerung und Rechtsverzégerung leitet
sich aus Art. 29 Abs. 1 BV ab, wonach jede Person in Verfahren vor Ge-
richts- und Verwaltungsinstanzen Anspruch auf gleiche und gerechte Be-
handlung sowie auf Beurteilung innert angemessener Frist hat (vgl. Stein-
mann, St. Galler Kommentar zur Bundesverfassung, 3. Auflage, Art. 29
BV N 10ff.).

4.1.3 Voraussetzung fir eine Rechtsverweigerungsbeschwerde ist, dass
die rechtsuchende Person zuvor ein Begehren auf Erlass einer Verfiigung
bei der zustandigen Behdérde gestellt hat und ein Anspruch auf Erlass einer
Verfligung besteht. Ein solcher Anspruch besteht dann, wenn einerseits
eine Behérde nach dem anzuwendenden Recht verpflichtet ist, in Verfi-
gungsform zu handeln, und wenn andererseits die gesuchstellende Person
Parteistellung beanspruchen kann (vgl. Urteil des Bundesverwaltungsge-
richts B-3265/2009 vom 21.10.2009 Erw. 2.1 m.H.a. Koélz/ Haner, Ver-
waltungsverfahren und Verwaltungsrechtspflege des Bundes, 2. Auflage,
Zirich 1998, S. 78 und S. 255, und Hafelin/ Miller/ Uhlmann, Allgemei-
nes Verwaltungsrecht, 5. Auflage, Zirich/ Basel/ Genf 2006, Rz. 1657;
vgl. hierzu ferner VGE 111 2011 142 Erw. 2 m.H.).
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Nach der Praxis des Bundesgerichts liegt formelle Rechtsverweigerung
und damit eine Verletzung von Art. 29 Abs. 1 BV vor, wenn eine Behdérde
auf eine ihr frist- und formgerecht unterbreitete Sache nicht eintritt,
obschon sie dariiber entscheiden misste (vgl. Urteil BGer 5A_40/2014
vom 17.4.2014 Erw. 3.1 m.H.a. BGE 13516 Erw. 2.1; BGE 134 | 229
Erw. 2.3; siehe auch VGE | 2014 14 vom 5.6.2014 Erw. 1.1).

4.1.4 Der Entscheid in einer Rechtsverweigerungs- und Rechtsverzbge-
rungsstreitigkeit hat lediglich feststellenden Charakter (vgl. Miller, in:
Auer/Muller/Schindler, Kommentar zum Bundesgesetz (iber das Verwal-
tungsverfahren, Bern 2008, Art. 46a VWVG N 14; vgl. auch VGE Il 2012
5vom 26.6.2012 Erw. 3.2.2).

4.2 Mit der vorliegenden Beschwerde wird nicht geriigt, die Vorinstanz
verzbgere oder verweigere eine Entscheidfallung. Vielmehr zielt die Be-
schwerde auf die Einrdumung einer (weiteren) Fristerstreckung zur Einrei-
chung einer Stellungnahme (Replik) ab. Diese Zielsetzung steht offenkun-
dig in diametralem Gegensatz zu Sinn und Zweck der Rechtsverzégerungs-
/Rechtsverweigerungsbeschwerde, welche im Zeichen der beférderlichen
Verfahrenserledigung und des Anspruchs der rechtssuchenden Personen
auf eine Beurteilung innert angemessener Frist steht, was zwangslaufig
Zurickhaltung bei der Gewahrung von Fristerstreckungen bedeutet. Es
fragt sich mithin vorab, ob Uberhaupt ein schutzwirdiges Interesse der
Beschwerdefiihrerin an der Beurteilung ihrer vorliegenden Riige(n) be-
steht.

4.3.1 Bei der Gutheissung oder Abweisung eines Fristerstreckungsge-
suchs handelt es sich um einen prozessleitenden Entscheid (Zwischenent-
scheid; vgl. Pliss, in: Kommentar VRG, § 12 N 15 und 32), der in Brief-
form er6ffnet werden kann; eine Rechtsmittelbelehrung ist nicht erforder-
lich (Cavelti, in: Auer/Miller/Schindler, Kommentar zum Bundesgesetz
Uber das Verwaltungsverfahren, Bern 2008, Art. 22 N 17). Rechtsmittel
sind zulassig gegen Zwischenbescheide, welche sich auf die in § 36 Abs. 1
lit. b VRP genannten Gegenstande beziehen (Zustandigkeit, wenn die Be-
horde sie trotz Bestreitung bejaht; Ausschliessungs- oder Ablehnungsbe-
gehren; vorsorgliche Massnahmen; Verweigerung der unentgeltlichen
Rechtspflege). Andere Anordnungen sind nur anfechtbar, wenn sie fiir eine
Partei einen nicht wiedergutzumachenden Nachteil bewirken. Ansonsten
kdnnen andere Zwischenbescheide nur mit der Hauptsache angefochten
werden (§ 36 Abs. 2 VRP). Die Gutheissung bzw. Abweisung eines Frister-
streckungsgesuchs kann in der Regel nicht selbstandig, sondern erst im
Rahmen des Endentscheids angefochten werden (vgl. Pliss, a.a.O.,
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ebenda; Egli, in: Waldmann/Weissenberger, Praxiskommentar VwVG,
Art. 22 N 25; Cavelti, a.a.0., ebenda).

4.3.2 Hieraus ergibt sich zum einen, dass eine Rechtsverzégerungs-
und/oder Rechtsverweigerungsbeschwerde hinsichtlich einer (letztmali-
gen) Fristerstreckung nicht greifen kann, da eine solche jedenfalls im Rah-
men des Endentscheids angefochten werden kann. Hinzu kommt, dass die
Beschwerdefiihrerin (sinngemass) eine weitere Fristerstreckung beantragt.
Hierbei handelt es sich um ein Leistungsbegehren. Die Rechtsverzge-
rungs-/Rechtsverweigerungsbeschwerde ist indes als Feststellungsbegeh-
ren zu qualifizieren (vgl. vorstehend Erw. 4.1.4), das vorliegend infolge
der Subsidiaritat eines Feststellungsbegehrens zum Leistungsbegehren
auch aus diesem Grunde unzulassig ist (vgl. Urteile BGer 2C_809/2011
vom 29.7.2012 Erw. 1.3; 2C_586/2010 vom 24.3.2011 Erw. 1;
2C_305/2009 vom 25.1.2010 und 2C_306/2009 vom 25.1.2010 je
Erw. 3.3; VGE 111 2013 204 vom 28.8.2014 Erw. 2.1.1 und VGE 11 2012
119 vom 23.1.2013 Erw. 3.4).

Zum anderen ist vorliegend weder erkennbar noch lasst sich den Vor-
bringen der Beschwerdefiihrerin entnehmen, dass und/oder inwieweit sie
aufgrund der letztmaligen Fristerstreckung einen nicht wiedergutzuma-
chenden Nachteil erleidet, womit die letztmalige Fristansetzung als an-
fechtbarer Zwischenbescheid betrachtet werden kdénnte.

Auf die Rechtsverzégerungs-/Rechtsverweigerungsbeschwerde kann so-
mit nicht eingetreten werden.

(VGE 111 2019 116 vom 21. November 2019).

2. Alters- und Hinterlassenenversicherung / Invalidenver-
sicherung / Erganzungsleistungen

2.1 Invalidenversicherung - Wiirdigung von Gutachten

- Zuldssigkeit und Vorrang eines zweiten interdisziplindren Gutachtens,
nachdem die erste Gutachterstelle es (zu Unrecht) ablehnte, bei der Be-
gutachtung die von der IV-Abteilung BVM (Bekdmpfung Versicherungs-
missbrauch) ermittelten Abkldrungsergebnisse (u.a. Anfrage bei Privat-
versicherung, Fotos aus dem Facebook-Profil, jedoch keine Observation)
zu beriicksichtigen, weil das der Versicherten zu gewdhrende rechtliche
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Gehdr erst nach dem Gutachten im Vorbescheidverfahren vorgesehen
war.

Aus den Erwégungen:

2.9 Der Begutachtungsauftrag wurde der Gutachterstelle A zugelost
(...). Nachdem diese Gutachterstelle zusatzlich zu den IV-Akten noch Un-
terlagen der IV-Abteilung BVM (Bekampfung Versicherungsmissbrauch)
erhalten hatte, retournierte die Leitung der Gutachterstelle diese zusatzli-
chen Unterlagen mit Schreiben vom 13. Oktober 2017 an die IV-Stelle
mit der sinngeméassen Begriindung, solange der Anwalt der Versicherten
davon keine Kenntnis habe, wiirden solche Unterlagen den einzelnen Gut-
achtern nicht weitergeleitet, um einseitige Beeinflussungsversuche von
Gutachtern zu vermeiden. Daraufhin forderte der damalige Rechtsvertreter
der Versicherten mit Schreiben vom 24. Oktober 2017 von der IV-Stelle
Einblick in die BVM-Akten mit der Begriindung, es sei ihm zugetragen
worden, dass solche Unterlagen existieren wirden. In der Antwort vom
27. Oktober 2017 ersuchte die IV-Stelle den Rechtsvertreter um Bekannt-
gabe der Angaben, woher die Informationen beziiglich BVM stammen wir-
den. Am gleichen Tag teilte die IV-Stelle der Gutachterstelle A mit, dass
gemass Schreiben des BSV vom 10. und 12. Oktober 2015 an die gleiche
Gutachterstelle fiir den Begutachtungsprozess samtliche Akten zu berlick-
sichtigen seien. Mit Schreiben vom 27. November 2017 an die Gutach-
terstelle A erklarte die |V-Stelle sinngemass, dass ein Gutachten ohne Be-
ricksichtigung der BVM-Akten unverwertbar bzw. wertlos sei, weshalb der
Gutachterauftrag anderweitig vergeben werde und die |V-Stelle nicht be-
reit sei, flir ein unverwertbares Gutachten Kosten zu tragen. In der Antwort
vom 28. November 2017 betonte die Gutachterstelle A, es bestehe die
Bereitschaft, BVM-Akten zu wirdigen "wenn seitens der IV-Stelle das
rechtliche Gehor gewahrleistet worden ist". Mit Schreiben vom 7. Dezem-
ber 2017 an die Gutachterstelle A erklarte die 1V-Stelle sinngemass, dass
das rechtliche Gehor auch den Inhalt von BVM-Akten umfasse, indes nach
Auffassung der IV-Stelle dieses rechtliche Gehdr "spatestens zum Zeit-
punkt des Rentenvorbescheids zu gewahren sei".

Ungeachtet dessen, dass die IV-Stelle von einer Begutachtung durch die
A-Gutachterstelle Abstand genommen hatte, wurde das interdisziplinare
A-Gutachten am 1. Juni 2018 fertiggestellt (...). Darin gelangten die Gut-
achter A zum Ergebnis, dass zusammengefasst in einer einfachen Tatig-
keit ohne Notwendigkeit von Lesen oder Schreiben oder kérperlichen An-
strengungen sowie hinreichenden Pausen eine Arbeitsfahigkeit von maxi-
mal 40% zu veranschlagen sei. Eine hohere Arbeitsfahigkeit falle ausser
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Betracht, da die Versicherte "nur kurzzeitig die Exophorie mit grosser An-
strengung korrigieren" kdnne.

2.10.1 Das interdisziplindre Gutachten der MEDAS B vom 5. Juni 2018
wurde von folgenden Sachverstandigen unterzeichnet (...).

2.10.2 Diese Gutachter gelangten im Rahmen einer interdisziplinaren
Beurteilung zu folgenden Diagnosen (...).

Zusammengefasst besteht ein subjektives chronisches Ganzkorper-
schmerzsyndrom, aus orthopadischer Sicht unklarer Genese, jedoch mis-
sen in interdisziplindrer gutachterlicher Gesamtschau angesichts der er-
heblichen Inkonsistenzen (kaum Therapie, bewusste Falschangabe zur
Mestinon-Einnahme, fehlendes Schmerzausdrucksverhalten, fehlende so-
matische Pathologie, mogliche Reiseaktivitaten versus subjektiv vollige Ar-
beitsunfahigkeit auch fir angepasste Tatigkeiten, etc.) diese subjektiven
Angaben und alle darauf basierenden versicherungsmedizinischen Anga-
ben als nicht hinreichend valide beurteilt werden.

2.10.3 Was die funktionellen Auswirkungen der Befunde/ Diagnosen an-
belangt, fihrten die Gutachter im interdisziplindren Konsensus u.a. aus
(...):

- Eine Myastenia gravis kann weder als okuldre noch als generalisierte Form
objektiviert werden. (...).

- Es kann ophthalmologisch lediglich eine Exophorie (Schielen), in der Nahe
dekompensierend (in der Ferne aber kompensiert) beschrieben werden. Aus
ophthalmologischer Sicht sind lediglich leichte Schwierigkeiten beim Lesen
oder am Bildschirm erklarbar, nicht aber die angegebene dauernde Diplopie
auch in die Ferne. Die zeitweise dekompensierende Nahexophorie mit erklar-
baren Doppelbildern begriindet nur eine minimale Einschrankung der Arbeits-
fahigkeit in der angestammten Téatigkeit (ganztagig, Leistungsfahigkeit 90%),
nicht aber eine Einschrankung der Arbeitsfahigkeit in leidensadaptierter Ver-
weistatigkeit.

- Aus orthopéadischer Sicht sind keine Diagnosen mit Arbeitsrelevanz begriind-
bar, ergeben sich somit auch keine plausiblen Griinde flr eine Minderung des
Fahigkeitsprofils, welche lber eine altersentsprechende Tatigkeit hinausge-
hen wirde. (...).

- Aus neuopsychologischer Sicht kann aufgrund der nicht authentischen Leis-
tungsminderung kein valides negatives Fahigkeitsprofil erstellt werden, diirfen
aber héchstens minime neuropsychologische Einschrankungen angenommen
werden. (...).

- Aus psychiatrischer Sicht sind keine Diagnosen mit versicherungsmedizini-
scher Relevanz feststellbar. Fahigkeiten und Ressourcen sind im hohen Masse
vorhanden. (...).
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- Eslassen sich keine medizinisch begriindeten Funktionsstérungen oder me-
dizinisch begrtindbare Abgrenzungen finden. (...).

2.10.4 Unter Ziffer 4.5 des Gutachtens (Diskussion von Belastungsfak-
toren und Ressourcen) hielten die Sachverstandigen ausdriicklich fest, die
von der Versicherten geltend gemachten Angaben, wonach sie sich keiner-
lei Arbeitstatigkeit vorstellen kénne, seien aus medizinischer Sicht nicht
nachvollziehbar. Eher dirften angesichts erheblicher Befundinkonsisten-
zen externale Anreize als Grundlage flr diese medizinisch nicht nachvoll-
ziehbaren Angaben angesehen werden (ohne versicherungspsychiatrisches
zugrundeliegendes erklarendes Korrelat ...).

2.10.5 Unter Ziffer 4.6 des Gutachtens folgen detaillierte Angaben zur
Konsistenzprifung. Dabei fallt als erstes auf, dass die Versicherte eine
tégliche hochdosierte Einnahme von Mestinon (zur Behandlung der von
der sie betreuenden Neurologin angenommenen Myasthenie) geltend
machte, namentlich auch fiir den Tag der Begutachtung, ...). Eine durch-
gefiihrte Medikamentenspiegelkontrolle ergab, dass der Wirkstoff von Mes-
tinon im Blut der Versicherten nicht nachweisbar war, obwohl die Ein-
nahme des Medikaments wiederholt erfragt und von der Versicherten be-
statigt worden war. Diese bewusste Angabe der taglichen regelmassigen
Einnahme von Mestinon konnte nicht belegt werden, was als eine be-
wusste negative Antwortverzerrung gewertet werden misse (...).

Als diskrepant wurden die Angaben der Versicherten beurteilt, wonach
sie nur Sekundenbruchteile fixieren und nicht lesen sowie auch nicht in
die Ferne stabil sehen kénne. Denn diese Angaben wiirden den Beobach-
tungen vollig widersprechen. Die Versicherte habe sowohl im Rahmen der
Begutachtung im ..., als auch aktuell im psychiatrischen und neuropsy-
chologischen Abklarungsteil "sehr wohl Testblatter schriftlich und auch
am PC bearbeiten" kdnnen. Sie habe sich jederzeit stabil im Raum bewegt.
Eine relevante Beeintrachtigung der Augenachsenstellung habe im norma-
len Blickbereich nicht beobachtet werden kénnen (...).

Hinsichtlich des neuropsychologischen Konsiliums wurde ausdriicklich
festgehalten, dass die gezeigten Leistungen mit Uberwiegender Wahr-
scheinlichkeit nicht der tatsachlichen Leistungsfahigkeit entsprechen. So
habe die Versicherte (iber massive Sehprobleme geklagt, welche ihr ver-
unmoglichen wirden, selbst einen kurzen Text zu lesen, selbstédndig zu
sein, zu arbeiten (etc.). Dennoch habe sie sich ohne jegliche Hilfe im Un-
tersuchungsraum sicher und in normalem Tempo bewegen koénnen, sie
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habe zielsicher und in normalem Tempo Objekte in ihrer Umgebung er-
griffen (Blatter, Schreibzeug, Handtasche, Jacke etc.). Sie habe jederzeit
einen klaren Blick gehabt, habe den Untersucher normal angeschaut. Sie
sei in der Lage gewesen, visuell anspruchsvolle Aufmerksamkeitsaufgaben
am Computer (mit beweglichen Stimuli) oder auf Papier zu bearbeiten,
Einzelwdrter ohne Miihe zu lesen, andere visuelle Aufgaben ohne Miihe zu
bearbeiten. Einzig bei einem visuellen Gedachtnistest habe sie (wiederum
subjektiv) Probleme bekundet (...).

Als diskrepant beurteilten die Gutachter auch die Tatsache, dass die
Versicherte trotz fortgesetzt attestierter vollstandiger Arbeitsunfahigkeit
mit 2-jahrigem Taggeldbezug im Marz 2015 die Strapazen einer Fernreise
(Malediven) auf sich nahm, obwohl sie nach eigenen Angaben sogar fort-
gesetzte Unterstiitzung im Haushalt benétigte (...).

2.10.6 Zusammenfassend gelangten die Gutachter der MEDAS B zum
Ergebnis, dass die Versicherte in der zuletzt ausgelibten Tatigkeit als
Sachbearbeiterin/Allrounderin in einem ...geschaft (Office-Tatigkeit, Tele-
fon, leichte wechselbelastende Arbeiten) aus ophthalmologischer und neu-
ropsychologischer Sicht als ganztags zu 90% arbeitsfahig (mit prismati-
scher Raumbrille oder Abdecken des nicht fiihrenden Auges) zu beurteilen
sei (mithin fir Erholungspausen eine Einschrankung der Leistungsfahig-
keit von 10% zu beriicksichtigen sei). Aus rein internistischer, psychiatri-
scher, orthopadischer und neurologischer Sicht wurde die Versicherte als
zu 100% arbeitsfahig beurteilt (analog auch fir leidensadaptierte Tatig-
keiten...).

3. Eine gerichtliche Wirdigung all dieser Angaben und der Vorbringen
der Beschwerdeflihrerin vor Gericht zeitigt die nachfolgend dargelegten
Ergebnisse.

3.1.1 Soweit die Beschwerdefiihrerin eine Verletzung des rechtlichen
Gehors rigt bzw. sinngemass geltend macht, dass sie sich zu den BVM-
Akten nicht dussern konnte, ist diese Riige allein schon deshalb nicht zu
horen, weil dem fritheren Rechtsvertreter der Versicherten Einblick in die
BVM-Akten gewahrt wurde und er sich in einer Eingabe vom 27. Septem-
ber 2018 dazu aussern konnte (vgl. ...). Sodann war diesem Rechtsvertre-
ter die Existenz solcher BVM-Akten schon frither bekannt und er erklarte
sich damit einverstanden, erst nach Vorliegen des MEDAS-Gutachtens
diesbeziglich im Rahmen des Vorbescheids- resp. Einwandverfahrens Ein-
blick und Stellung zu nehmen (vgl. ...). Die Versicherte muss sich die
Kenntnis und die Vorgehensweise ihres damaligen Rechtsvertreters voll-
umfanglich anrechnen lassen. (...)
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3.2 Was die Existenz von zwei im gleichen Zeitraum erarbeiteten ME-
DAS-Gutachten anbelangt, drangen sich die nachfolgenden Ausfiihrungen
auf.

3.2.1 Die Verfahrensleitung im IV-Abklarungsverfahren obliegt eindeu-
tig der IV-Stelle (vgl. Art. 43 ATSG i.V.m. Art. 53ff. IVG, namentlich
Art. 57 Abs. 1 IVG). Dazu gehort auch die Einrdumung des rechtlichen
Gehors (vgl. Art. 57a Abs. 1 IVG i.V.m. Art. 42 ATSG).

3.2.2 Die Rolle einer medizinischen Gutachterstelle beschrankt sich im

IV-Abklarungsverfahren grundsatzlich darauf,

- die zur Verfligung gestellten Akten und deren Inhalt zur Kenntnis zu nehmen,

- die zu explorierende Person nach den jeweiligen Fachdisziplinen lege artis
zu untersuchen und entsprechend Befunde zu erheben,

- gestitzt darauf nachvollziehbare Diagnosen zu stellen,

- sowie eine Einschatzung abzugeben, in welchem Umfange welche Tatigkei-
ten aus welchen Griinden vollstandig oder teilweise als zumutbar bzw. unzu-
mutbar zu beurteilen sind,

- wobei namentlich bei unklaren oder schwer zu objektivierenden Funktions-
einschrankungen insbesondere auch eine Plausibilitatsprifung (Konsistenz-
prifung) nétig ist (..., siehe auch BGE 141 V 281ff. bei psychosomatischen
Leiden).

3.2.3 Soweit bei einer um IV-Leistungen nachsuchenden versicherten
Person - trotz entsprechenden medizinischen Abklarungen - fir geltend
gemachte massive funktionelle Einschrankungen hinreichende nachvoll-
ziehbare Erklarungen fehlen (...), ist es grundsatzlich nicht zu beanstan-
den, wenn die IV-Stelle Zusatzabklarungen veranlasst. Im vorliegenden
Fall machte die Versicherte geméass den Ausfiihrungen im neurologischen
...-Gutachten vom 7. September 2016 unter anderem geltend,

- dass sie nicht mehr lesen, nicht mehr am PC arbeiten und nicht mehr Auto-
fahren kénne, weshalb sie ihre berufliche Tatigkeit (Ende 2013) aufgegeben
habe;

- dass sie sich am Morgen nach dem Duschen "aufgrund der allgemeinen Er-
schopfung erneut hinlegen" misse,

- und dass sie mittags/ nachmittags mit ihrem Hund spazieren gehe, "was ihr
aufgrund der Erschépfung jedoch nur fiir max. 10 Minuten moglich ware".

Gleichzeitig wurde in diesem Gutachten festgehalten, aus neurologi-
scher Sicht bleibe die Atiologie der subjektiv verminderten Leistungsfa-
higkeit unklar (...).

Bei einer solchen Sachlage war es (fir eine Plausibilitatsprifung) ohne
weiteres zuladssig beispielsweise abzuklaren, wie es sich mit dem Besitz
eines eigenen Personenwagens oder mit der Hundehaltung verhalt. Anzu-
flgen ist, dass die Versicherte mit der Unterzeichnung ihrer IV-Anmeldung
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vom 13. Februar 2014 die IV-Stelle ermachtigte, unter anderem bei Ver-
sicherungen und Amtsstellen Ausklnfte einzuholen, welche der Abklarung
des Leistungsanspruchs dienen (vgl. IV-act. 1-6/6 oben, Ziff. 9).

3.2.4 Die als zulassig zu beurteilenden Abklarungen zum Autobesitz
ergaben, dass die Beschwerdefiihrerin im Dezember 2014 einen Perso-
nenwagen (Occasionswagen) kaufte und in ihrem Versicherungsantrag ge-
genlber der X Versicherungen AG folgende Angaben deklarierte:

Halter des Fahrzeuges: Versicherte

Gibt es andere Lenker? Nein

Gibt es Lenker ausserhalb des gemeinsamen Haushalts? Nein
Verwendungszweck des Fahrzeuges private Nutzung sowie Arbeitsweg
Gefahrene Kilometer pro Jahr zwischen 10'000 und 20'000 km

Die Beschwerdefiihrerin bestatigte mit ihrer Unterschrift im Versiche-
rungsantrag, "die vorstehenden Fragen vollstandig und wahrheitsgetreu be-
antwortet zu haben".

Aus diesen Angaben im Versicherungsantrag ergibt sich unmissverstand-
lich, dass die Versicherte beim Autokauf im Dezember 2014 und mithin
rund 10 Monate nach der IV-Anmeldung sich in der Lage sah, einen bzw.
ihren Personenwagen zu lenken (andernfalls sie kein Fahrzeug gekauft
hatte) und grundséatzlich damit rechnete, dieses Fahrzeug fir 10'000 bis
20'000 km pro Jahr zu benutzen. Ein solches Vorhaben ist mit der geltend
gemachten "allgemeinen Erschépfung" und der Angabe, nicht mehr Auto-
fahren zu kénnen, kaum zu vereinbaren.

Soweit die Beschwerdefiihrerin den Autokauf (nachtraglich) damit er-
klart, das Fahrzeug sei im Dezember 2014 fir den Lebenspartner erwor-
ben worden, weil er das damalige Geschéaftsfahrzeug nur bis Ende Dezem-
ber 2014 habe beniitzen kénnen und ein anderes Fahrzeug bendtigt habe
(siehe Beschwerde, S. 21f.), fallt hier massgeblich was folgt ins Gewicht:
Folgt man dieser Argumentation der Beschwerdefiihrerin, hat sie damals
grundsatzlich einen Versicherungsbetrug begangen, indem sie - trotz Hin-
weis auf die Wahrheitspflicht - sich im Versicherungsantrag als alleinige
Lenkerin des betreffenden Fahrzeuges deklarierte sowie die Existenz eines
anderen (regelmassigen) Lenkers ausdriicklich verneinte. Mit einem sol-
chen Verhalten hat die Versicherte selber die Glaubwiirdigkeit ihrer Anga-
ben in Frage gestellt, indem sie - wenn man ihrer Argumentation in der
Beschwerde folgt - grundsatzlich (trotz ausdriicklichem Hinweis auf die
Wahrheitspflicht) keine Probleme damit hatte, die X Versicherung im Ver-
sicherungsantrag bewusst falsch zu informieren.

(...
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3.2.5 Die vorliegende Diskrepanz, wonach jemand geltend macht, nicht
mehr fahren zu kénnen, gleichzeitig aber noch ein Auto kauft und im An-
trag an die Motorfahrzeughaftpflichtversicherung deklariert, als einzige
Person dieses Fahrzeug regelmassig zu lenken, kann grundsatzlich nur
durch Zusatzabklarungen in der vorliegenden Art aufgedeckt werden.
Wollte man solche Zusatzabklérungen (auch bei unerklarlichen funktionel-
len Einschrankungen) als unzulassig erklaren, wiirde man letztlich Miss-
brauchen Tur und Tor 6ffnen, ohne dass dies verhindert werden kdnnte.

3.2.6 Unbestritten ist, dass das Ergebnis solcher Zusatzabklarungen
spatestens vor Erlass der Leistungsverfiigung bzw. im Vorbescheidverfah-
ren der versicherten Person offenzulegen und ihr diesbeziiglich noch das
rechtliche Gehdr zu gewahren ist. Die hier interessierende Frage ist, in
welchem Zeitpunkt diese Information der versicherten Person bekanntzu-
geben ist. Dies ist eine Fragestellung, welche grundsatzlich von der fiir die
Verfahrensleitung zusténdigen Verwaltung (IV-Stelle) und offenkundig
nicht von der Leitung einer Gutachterstelle zu beantworten ist. Es kann
nicht Sache der Gutachterstelle sein darliber zu befinden, wie das recht-
liche Gehor im IV-Abklarungsverfahren zu handhaben ist (vgl. oben, Erwa-
gungen 3.2.1 und 3.2.2 und dort enthaltene Hinweise). Dies gilt erst recht
fir Falle, in welchen diese Zusatzabklarungen ergeben haben, dass Zweifel
am Wahrheitsgehalt der Angaben der Versicherten angebracht sind bzw. -
wie hier beim Autokauf (bei gleichzeitiger Sachdarstellung, aus gesund-
heitlichen Griinden keinen PW mehr lenken zu kénnen) und dem darge-
legten Versicherungsantrag - von einem moglichen Versicherungsbetrug
auszugehen ist. (...)

Im Ubrigen hat es eine versicherte Person (mit einem unklaren Be-
schwerdebild), bei welcher die Zusatzabklarungen Anhaltspunkte fiir einen
moglichen Versicherungsmissbrauch geben, aufgrund ihres eigenen Ver-
haltens hinzunehmen, dass sie iber den Inhalt solcher Zusatzabklarungen
nicht sofort, sondern erst gegen Ende des Abklarungsverfahrens informiert
wird. Wollte man anders entscheiden, wiirde das Aufdecken von mogli-
chem Versicherungsmissbrauch unnétig erschwert.

3.2.7 Fur dieses dargelegte Zwischenergebnis sprechen auch die nach-
folgenden Uberlegungen. Eine Gutachterstelle, welche die ihr von der IV-
Stelle zur Verfligung gestellten Zusatzabklarungen (BVM-Akten) nur dann
im geplanten Gutachten mitberlicksichtigen will, wenn zuvor die versi-
cherte Person dariiber umfassend aufgeklart worden ist, verhindert spon-
tane Antworten zu méglichen heiklen Aspekten. Damit ergreift die Gutach-
terstelle letztlich Partei fiir die abzuklarende Person, indem sie der versi-
cherten Person ermdglicht, hinsichtlich solcher Aspekte (anstelle von
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spontanen Antworten) vorgangig Antworten vorbereiten zu kénnen, was ei-
ner objektiven Wahrheitsfindung kaum dienlich wéare. Dass die A-Gutach-
terstelle fur die versicherte Person Partei ergriffen hat (und deswegen als
objektive Gutachterstelle grundséatzlich ausser Betracht fallt), ergibt sich
namentlich auch daraus, dass die Leitung der A-Gutachterstelle von sich
aus den damaligen Rechtsvertreter der Versicherten telefonisch iber die
Existenz von BVM-Akten informierte (vgl. das Zugestandnis in ...). Dass
eine solche Vorgehensweise mit der Aufgabe einer neutralen Gutachter-
stelle nicht vereinbar ist, bedarf keiner weiteren Begriindung.

3.2.8 Nach dem Gesagten steht es einer Gutachterstelle prinzipiell
nicht zu, dartiber zu befinden, welche von der IV-Stelle zur Verfliigung ge-
stellten Akten fir das Gutachten beriicksichtigt und welche (ungesehen)
ausgeklammert bzw. retourniert werden. Sache der Gutachterstelle ist es
hingegen, die vom Auftraggeber erhaltenen Akten im Gutachten detailliert
aufzufiihren (damit der Leser des Gutachtens nachvollziehen kann, auf
welcher aktenméssigen Grundlage das Gutachten erstellt wurde). In die-
sem Sinne hatte die A-Gutachterstelle die BVM-Akten in ihrem Gutachten
auffihren und darlegen muissen, inwiefern der Inhalt dieser BVM-Akten
nach Beurteilung der Gutachter fiir das Gesamtergebnis von Relevanz
(bzw. gegebenenfalls ohne Bedeutung) wére. Die Haltung einer Gutachter-
stelle, der versicherten Person noch nicht bekannte BVM-Akten konse-
quent auszublenden, fihrt zum vorinstanzlichen Ergebnis, wonach ein
Gutachten ohne Einbezug aller von der Verwaltung zur Verfligung gestell-
ten Unterlagen unvollstandig und damit letztlich nicht verwertbar ist. Dies
gilt erst recht, wenn es bei diesen BVM-Akten um Zusatzabklarungen bei
unklaren Beschwerdebildern mit moglichem Versicherungsmissbrauch
geht.

3.2.9 Fir das vorliegende Zwischenergebnis, wonach das vorliegende A-
Gutachten unvollstandig und grundsatzlich nicht verwertbar ist, sprechen
auch folgende Aspekte, welche im Rahmen einer summarischen Priifung
dieses Gutachtens auffallen.

Ein gewichtiges Element im Gutachten der MEDAS B bildet der Um-
stand, wonach die Versicherte gefragt wurde, ob sie das betreffende Me-
dikament am Untersuchungstag eingenommen habe (was bejaht wurde),
indes die Medikamentenspiegelkontrolle ergab, dass der Wirkstoff des Me-
dikaments im Blut der Versicherten nicht nachweisbar war (...).

Im Gutachten der MEDAS B wurde der Umstand gewdrdigt, dass die
Versicherte am 26. Marz 2015 notfallmassig das Spital Z aufgesucht
hatte, nachdem sie von einer Malediven-Ferienreise zurlickgekehrt war
(...). Dass eine versicherte Person einerseits maximal 10 Minuten mit dem
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Hund spazieren kénne, andererseits aber in der Lage ist, eine solche Fern-
reise (mit Flugzeiten von Gber 10 Stunden pro Reiseweg) zu bewaltigen,
ist offenkundig diskrepant und aufféllig. Demgegeniiber haben die A-Gut-
achter eine solche Malediven-Reise (mit anschliessender Reise-Diarrhoe)
weder ansatzweise evaluiert noch sich damit konkret auseinandergesetzt,
was offenkundig den Beweiswert ihres Gutachtens herabsetzt.

Im A-Gutachten fallt aber auch auf, dass die Versicherte gegeniiber den
betreffenden Gutachtern unterschiedliche Angaben machte. Wahrend sie
gegeniiber dem neurologischen Gutachter erklarte "nach dem Wascheauf-
hangen habe sie miide Arme" (woraus sich zweifelsfrei ergibt, dass das
Wasche-Aufhangen grundsatzlich méglich ist, vgl. ...), machte sie gegen-
Gber dem rheumatologischen Gutachter geltend: "die Wasche aufhangen
sei dagegen nicht moglich" (vgl. ...). Mithin machte die Versicherte bei der
A-Begutachtung widersprichliche Angaben, ohne dass sich die Gutachter
mit einer solchen Diskrepanz auseinandersetzten.

(...

3.3 Nach dem Gesagten ist im Einklang mit der Vorinstanz zusammen-
fassend festzuhalten, dass das A-Gutachten auf unvollstdndiger Aktenba-
sis beruht und keine hinreichende Auseinandersetzung mit den dargeleg-
ten Inkonsistenzen enthalt, weshalb es fiir das vorliegende Verfahren nicht
verwertbar ist. Demgegeniiber erweist sich das Gutachten der MEDAS B
als Uberzeugend und nachvollziehbar. (...).

(VGE 1 2018 108 vom 11. Méarz 2019; eine gegen diesen Entscheid
erhobene Beschwerde hat das Bundesgericht mit Urteil 8C_292/2019
vom 27. August 2019 abgewiesen).

2.2 Invalidenversicherung - Assistenzbeitrag

- Berechnung des Assistenzbeitrages gemass Art. 4294 ff. des Bundes-
gesetzes ber die Invalidenversicherung (IVG, SR 831.20) und nach
Art. 39a ff. der Verordnung liber die Invalidenversicherung (IVV, SR
831.201). Die IV-Stelle hat sich zu Recht an die vom Gesetzgeber fest-
gelegte und vom Bundesrat detailliert umschriebene Regelung gehalten.
Eine andere (bzw. grossziigigere) Regelung wére nicht vom Richter, son-
dern gegebenentalls vom Gesetzgeber einzufiihiren.
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Aus dem Sachverhalt:

Die volljahrige, durch die Eltern verbeistdndete Beschwerdefiihrerin lei-
det an einer Stérung aus dem autistischen Formenkreis. Sie bezieht eine
ganze Invalidenrente (IV-Grad 100%), eine Hilflosenentschadigung
schweren Grades sowie einen Assistenzbeitrag von jahrlich maximal rund
Fr. 60'500.--. Die Eltern lassen die Tochter zuhause betreuen und bean-
tragen flr die Tochter einen wesentlich héheren Assistenzbeitrag.

Aus den Erwédgungen:

2.1 Anspruch auf einen Assistenzbeitrag haben Versicherte, denen eine
Hilflosenentschadigung der Invalidenversicherung nach Artikel 42 Ab-
satze 1-4 ausgerichtet wird, die zu Hause leben und volljahrig sind
(Art. 429utr Aps, 1 IVG). Ein Assistenzbeitrag wird gewahrt fir Hilfeleis-
tungen, die von der versicherten Person bendétigt und regelmaéssig von ei-
ner natirlichen Person (Assistenzperson) unter bestimmten Voraussetzun-
gen erbracht werden (Art. 42auinavies |VG3),

2.2 Grundlage flr die Berechnung des Assistenzbeitrags ist die flr die
Hilfeleistungen bendtigte Zeit. Davon abgezogen wird die Zeit, die folgen-
den Leistungen entspricht: (a) der Hilflosenentschadigung nach den Arti-
keln 42-42%" (b) den Beitragen fiir Dienstleistungen Dritter anstelle eines
Hilfsmittels nach Artikel 21%" Absatz 2; (c) dem fiir die Grundpflege aus-
gerichteten Beitrag der obligatorischen Krankenpflegeversicherung an
Pflegeleistungen nach Artikel 25a KVG (Art. 425 Abs, 1 IVG).

2.3 Nach Art. 42 Abs. 4 IVG legt der Bundesrat u.a. die Bereiche
und die minimale und maximale Anzahl Stunden fest, fiir die ein Assis-
tenzbeitrag ausgerichtet wird (lit. a), sowie die Pauschalen fur Hilfeleis-
tungen pro Zeiteinheit und im Rahmen des Assistenzbeitrags (lit. b). Von
dieser Kompetenz hat der Bundesrat u.a. in Art. 39c IVV (Bereiche, in
welchen Hilfebedarf anerkannt werden kann), in Art. 39e Abs. 2 IVV (mo-
natliche Hochstansatze fir Hilfeleistungen), in Art. 39f IVV (Héhe des As-
sistenzbeitrages) sowie in Art. 39g IVV (Berechnung des Assistenzbeitra-
ges) Gebrauch gemacht.

2.4 Gemass Art. 39f Abs. 1 IVV betragt der Assistenzbeitrag Fr. 33.20

pro Stunde. Muss die Assistenzperson fir die benétigten Hilfeleistungen
in den Bereichen nach Art. 39c lit. e IVV (Auslibung einer gemeinnitzigen
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oder ehrenamtlichen Tatigkeit), Art. 39c lit. f (berufliche Aus- und Weiter-
bildung) oder Art. 39¢c lit. g IVV (Auslibung einer Erwerbstatigkeit auf dem
reguldren Arbeitsmarkt) Gber besondere Qualifikationen verfligen, so be-
tragt der Assistenzbeitrag Fr. 49.80 pro Stunde (Art. 39f Abs. 2 IVV).

2.5 Nach Art. 39g Abs. 2 lit. b IVV betragt der jahrliche Assistenzbeitrag
das Elffache des Assistenzbeitrags pro Monat, wenn die versicherte Per-
son, mit der sie verheiratet ist oder in eingetragener Partnerschaft lebt
oder eine faktische Lebensgemeinschaft fiihrt oder in gerader Linie ver-
wandt ist, im selben Haushalt lebt und die Person, mit der sie im selben
Haushalt lebt, volljahrig ist und selber keine Hilflosenentschadigung be-
zieht.

3.1 Was die Kritik in der vorliegenden Beschwerde an der zuletzt ange-
fihrten Regelung von Art. 39g Abs. 2 lit. b IVV anbelangt, wonach bei
Versicherten, welche beispielsweise mit Angehérigen (Eltern) zusammen-
leben, nur das Elffache des Assistenzbeitrags pro Monat (statt das Zwélf-
fache nach Art. 39g Abs. 1 IVV) angerechnet werde, ist auf das die Vor-
instanz betreffende Urteil des Bundesgerichts 9C_715/2014 vom
23.6.2015 (publ. in BGE 141 V 642ff.) zu verweisen. In diesem Urteil
befasste sich das Bundesgericht ausdricklich mit dieser Thematik und
hielt dazu sinngemass fest, die Regelung des Verordnungsgebers lasse
sich insoweit und so lange nicht beanstanden, als eine schadenmindernde
Mithilfe Angehdriger im Einzelfall objektiv tatsachlich méglich und zumut-
bar sei. Dies treffe dann nicht zu, wenn ein betroffener Angehériger zwar
Anspruch auf Hilflosenentschadigung hatte, diesen aber nicht geltend ma-
che. Sodann entspreche es der allgemeinen Lebenserfahrung, dass die
Leistungsfahigkeit betagter Menschen mit zunehmendem Alter abnehme
und manche von ihnen, auch wenn sie nicht hilflos im Sinne von Art. 9
ATSG seien, bereits mit der Selbstsorge an die Grenzen ihrer Belastbarkeit
stossen wirden. Auch in solchen Fallen sei es angezeigt, die objektive
Méglichkeit und Zumutbarkeit der schadenmindernden Mithilfe zu Gber-
prifen (vgl. BGE 141V 649 Erw. 4.3.3).

3.2 Solche vom Bundesgericht angesprochenen Umstéande werden vor
Gericht nicht vorgebracht. Namentlich wird nicht substantiiert geltend ge-
macht, dass die Gesundheit der Eltern angeschlagen sei, oder dass die
Eltern (analog zum zit. BGE, wonach die Eltern Jahrgang 1930 bzw. 1933
aufwiesen) altersbedingt weniger belastbar seien (...). Bei dieser Sachlage
ist nicht ersichtlich, dass die vom Verordnungsgeber in Art. 39g Abs. 2
lit. b IVV zugrunde gelegte Mithilfe von (gesundheitlich nicht beeintrach-
tigten) Familienmitgliedern unzumutbar sei. Der Umstand, wonach der
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Verordnungsgeber u.a. die nach den Umstanden zumutbare Mithilfe von
gesunden Eltern schematisch mit dem Elffachen (statt Zwdélffachem) des
Assistenzbeitrags pro Monat anrechnet, ist entgegen der Argumentation
der Eltern der Versicherten nicht als relevante Verletzung von Art. 8 BV zu
qualifizieren. Anzufiigen ist, dass sich das Bundesgericht unlangst im Ur-
teil 9C_354/2019 vom 1. Juli 2019 nochmals mit der Regelung von
Art. 39g Abs. 2 lit. b IVV befasst und daran festgehalten hat, dass durch
diese schematische Herabsetzung des Anspruchs, bezogen auf ein Jahr,
im Umfang von einem Zwolftel eine Anrechnung der "Pflicht zur grund-
satzlichen Mithilfe von Angehdrigen bei der Betreuung und Pflege von Ver-
sicherten in standardisierter Form" erfolge, es sei denn eine solche Hilfe-
stellung sei im Einzelfall objektiv unmdglich oder unzumutbar (was im
konkreten Fall weder geltend gemacht wird, noch nachgewiesen ist). In
Anbetracht dieser gefestigten Rechtsprechung des Bundesgerichts be-
steht hier kein Anlass, von der vorinstanzlichen Berechnung nach Art. 39g
Abs. 2 lit. b IVV abzuweichen.

4.1 Eine weitere Rige betrifft die Héhe des zu vergiitenden Stundenan-
satzes. Wahrend die Vorinstanz den Stundenansatz von Fr. 33.20 gemass
Art. 39f Abs. 1 IVV angerechnet hat, machen die Eltern der Versicherten
sinngemass geltend, dass dieser Stundenansatz nicht markgerecht und
viel zu tief sei. Die (in Art. 39f Abs. 2 IVV enthaltene) Beschréankung des
hoheren Stundenansatzes von Fr. 49.80 auf die Féalle von Art. 39c lit. e
bis g IVV verletze sowohl Art. 8 BV, als auch die entsprechenden Bestim-
mungen (Art. 8 Abs. 2 und Art. 27 Abs. 1) der UN-Behindertenrechtekon-
vention (BehiK).

4.2 Dieser Kritik sind die Gberzeugenden und nachvollziehbaren Aus-
fihrungen der Vorinstanz in Ziffer 5 der Vernehmlassung entgegenzuhal-
ten. Darnach muss (unter Hinweis auf das Kreisschreiben (iber den Assis-
tenzbeitrag, KSAB, Rz. 4057) der in Stunden abgeklarte Hilfebedarf an
direkter Hilfe fir den Bereich Erwerbstatigkeit auf dem regularen Arbeits-
markt niedriger sein als die effektive Arbeitsleistung der versicherten Per-
son, ansonsten der Hilfebedarf fiir den Assistenzbeitrag nicht berlicksich-
tigt werden kann. In diesem Zusammenhang ist zu betonen, dass sich Ver-
waltungsweisungen an sich nur an die Durchfiihrungsstellen richten und
far die Sozialversicherungsgerichte nicht verbindlich sind. Indes ist nach
der héchstrichterlichen Rechtsprechung insbesondere dann nicht von
Kreisschreiben ohne triftigen Grund abzuweichen, wenn sie eine dem Ein-
zelfall angepasste und gerecht werdende Auslegung der anwendbaren ge-
setzlichen Bestimmungen zulassen und - wie hier - eine Uberzeugende

98



B 2.2

Konkretisierung der rechtlichen Vorgaben enthalten (vgl. Urteil des Bun-
desgerichts 9C_726/2018 vom 28.5.2019 Erw. 4.2.1).

Es ist aktenmassig erstellt, dass die Versicherte eine ganze IV-Rente (V-
Grad 100%) und eine Hilflosenentschadigung schweren Grades bezieht.
Nachdem die Versicherte in sémtlichen alltaglichen Lebensverrichtungen
auf die Hilfe Dritter angewiesen ist, nicht aktiv kommunizieren kann (IV-
act. ...), ein dauernder Pflege- und personlicher Uberwachungsbedarf be-
steht (IV-act. ...) und die in den Akten erwdhnte Beschaftigung der Versi-
cherten mit Brotbacken einer standigen Uberwachung der Arbeitsschritte
bedarf (vgl. IV-act. ...), kann im Einklang mit der vorinstanzlichen Argu-
mentation hier nicht von einer relevanten Erwerbstatigkeit auf dem regu-
laren Arbeitsmarkt im Sinne von Art. 39c lit. g IVV gesprochen werden.

(...)

5. Nicht zu héren sind auch die weiteren Einwande in der Beschwerde.
Soweit die Eltern der Versicherten sich darauf berufen, dass sinngemass
eine Betreuung im institutionellen Rahmen wesentlich teurer zu stehen
kdme, kann daraus grundséatzlich kein Anspruch auf einen héheren Assis-
tenzbeitrag hergeleitet werden. Der sinngemassen Riige, wonach die Vo-
rinstanz die Berechnung des Assistenzbeitrags nicht verfassungskonform
angewendet habe, ist die bundesgerichtliche Rechtsprechung im Urteil
9C_757/2013 vom 15. April 2014 entgegenzuhalten, dass der klare
Rechtssinn einer bundesgesetzlichen Norm nicht durch eine verfassungs-
oder konventionskonforme Auslegung beiseite geschoben werden kann.
Abgesehen davon hat der Bundesgesetzgeber bei der Einfilhrung des As-
sistenzbeitrages einen kostenneutralen Umbau des Leistungssystems im
Bereich der IV-Hilflosenentschadigung anvisiert. Gleichzeitig mit der Ein-
fihrung des Assistenzbeitrags wurden deshalb die Ansatze der Hilflo-
senentschadigung im Heim halbiert (Art. 42% Abs. 2 IVG, vgl. zit. Urteil
des Bundesgerichts 9C_757/2013 Erw. 5). Soweit der Bundesgesetzgeber
fir Betreuungen in und ausserhalb einer Einrichtung unterschiedliche
Leistungs- bzw. Abgeltungsszenarien geschaffen hat, welche sich wie im
konkreten Fall als vertretbar erweisen, sind solche Differenzierungen re-
gelmassig vom Richter zu beachten. Mit anderen Worten ist es grundséatz-
lich Sache des Gesetzgebers (und nicht des Gerichts), gegebenenfalls an-
dere (bzw. grossziigigere) Leistungen einzufiihren.

(VGE | 2019 33 vom 8. August 2019; eine gegen diesen Entscheid
erhobene Beschwerde hat das Bundesgericht mit Urteil 8C_624/2019
vom 17. Januar 2020 abgewiesen).
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2.3 Invalidenversicherung - Geburtsgebrechen

- Keine Anerkennung eines Geburtsgebrechens im Sinne von Ziff. 404
des Anhangs zur \Verordnung dber Geburtsgebrechen (GgV,
SR 831.232.21), wenn die Behandlung erst nach Vollendung des
9. Altersjahres aufgenommen wurde.

Aus dem Sachverhalt:

Ein im Jahr 2009 geborenes Kind leidet an einem Konzentrations- und
Gedachtnisdefizit. Kurz vor dem 9. Geburtstag reichten die Eltern bei der
IV-Stelle fir ihr Kind ein Leistungsbegehren ein.

Aus den Erwédgungen:

1.1 Nach Art. 13 IVG (Bundesgesetz (iber die Invalidenversicherung, SR
831.20) haben Versicherte bis zum vollendeten 20. Altersjahr Anspruch
auf die zur Behandlung von Geburtsgebrechen notwendigen medizini-
schen Massnahmen (Abs. 1). Der Bundesrat bezeichnet die Gebrechen,
fir welche diese Massnahmen gewahrt werden; er kann die Leistung aus-
schliessen, wenn das Gebrechen von geringfligiger Bedeutung ist (Art. 13
Abs. 2 IVG).

1.2 Gestitzt auf Art. 13 IVG hat der Bundesrat die Verordnung Uber
Geburtsgebrechen (GgV; SR 831.232.21) erlassen. Nach Art. 1 Abs. 1
GgV gelten als Geburtsgebrechen im Sinne von Artikel 13 IVG Gebrechen,
die bei vollendeter Geburt bestehen. Die blosse Veranlagung zu einem Lei-
den gilt nicht als Geburtsgebrechen. Die Geburtsgebrechen sind in der
Liste im Anhang aufgefuhrt (Art. 1 Abs. 2 Satz 1 GgV).

Als medizinische Massnahmen, die fiir die Behandlung eines Geburts-
gebrechens notwendig sind, gelten sémtliche Vorkehren, die nach bewahr-
ter Erkenntnis der medizinischen Wissenschaft angezeigt sind und den
therapeutischen Erfolg in einfacher und zweckmassiger Weise anstreben
(Art. 2 Abs. 3 GgV).

1.3 Geburtsgebrechen im Sinne von Ziff. 404 GgV Anhang sind "Stérun-
gen des Verhaltens bei Kindern mit normaler Intelligenz, im Sinne krank-
hafter Beeintrachtigung der Affektivitat oder Kontaktfahigkeit, bei Stérun-
gen des Antriebes, des Erfassens, der perzeptiven Funktionen, der Wahr-
nehmung, der Konzentrationsfahigkeit sowie der Merkfahigkeit [ADHS;
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friher 'psychoorganisches Syndrom', POS], sofern sie mit bereits gestellter
Diagnose als solche vor der Vollendung des 9. Altersjahres auch behandelt
worden sind" (vgl. Urteil des Bundesgerichts 8C_316/2018 vom
23.10.2018 Erw. 4.2 mit Verweis auf SVR 2017 IV Nr. 26 S. 73,
9C_418/2016 Erw. 4).

1.4 Nach der Rechtsprechung handelt es sich bei der objektiven Bedin-
gung "mit bereits gestellter Diagnose als solche vor der Vollendung des 9.
Altersjahres auch behandelt" um zwei kumulativ zu erfiillende Anspruchs-
voraussetzungen im Sinne von Abgrenzungskriterien, um zu entscheiden,
ob die Stérung angeboren oder erworben ist. Das Fehlen von wenigstens
einem der beiden Merkmale begriindet die unwiderlegbare Rechtsvermu-
tung, es liege kein Geburtsgebrechen im Rechtssinne vor (vgl. Urteil des
Bundesgerichts 9C_419/2016 vom 7.11.2016 Erw. 4.2 mit Verweis auf
BGE 122V 113 Erw. 3c/bb und Erw. 4c¢ S. 122 ff.; Urteile 9C_435/2014
vom 10.9.2014 Erw. 4.1 und 8C_23/2012 vom 5.6.2012 Erw. 5.1.1).
Diese hochstrichterliche Rechtsprechung wurde vom Bundesgericht un-
langst im Urteil 8C_316/2018 vom 23. Oktober 2018 (Erw. 4.4) besta-
tigt.

1.5 Im Anhang 7 zu Ziffer 404 GgV des Kreisschreibens tber die medi-
zinischen Eingliederungsmassnahmen der IV (KSME, in der aktuell gel-
tenden Fassung ab 1.7.2019) wird unter Ziffer 1.3 festgehalten, dass die
Bejahung des Leistungsanspruchs den Nachweis voraussetzt, dass einer-
seits vor dem 9. Altersjahr sowohl eine Diagnose gestellt wurde, und an-
dererseits auch eine medizinische Behandlung stattfand. Dazu wird in der
Fussnote 6 ausgefihrt:

Die kinderpsychiatrische Behandlung, die Ergotherapie und die medikamen-
tése Therapie sind als medizinische Massnahmen der IV anerkannt. Die Lo-
gopadie, die Psychomotorik, der Spezial- oder Stitzunterricht und Massnah-
men der integrativen schulischen Férderung und alle andern unterstiitzenden
Massnahmen sind seit Inkrafttreten der Neugestaltung des Finanzausgleichs
und der Aufgabenteilung zwischen Bund und Kantonen (NFA) vom 1. Januar
2008 in der Verantwortung der Kantone. Arztliche oder kinderpsychologische
Abklarungen gelten nicht als Behandlung, auch nicht alleinige Beratungen
der Eltern (EVG | 569/00 vom 06.07.2001). Da allerdings gerade bei jlinge-
ren Kindern die Behandlung vorwiegend Uber die Eltern und andere Bezugs-
personen als Mediatoren stattfinden muss und die Kinder nur bedingt einzeln
behandelt werden kénnen, muss diese Therapiearbeit als kinderpsychiatri-
sche Behandlung von Kind und Familie deklariert werden.
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2. Den vorliegenden Akten sind zur Klarung der gesundheitlichen Be-
eintrachtigungen des Versicherten, welcher am (...) 2018 das 9. Altersjahr
vollendet hat, u.a. die nachfolgend dargelegten Angaben zu entnehmen:

2.1 Am 17. August 2018 fand bei der Fachstelle (...) das "Erstgesprach
mit den Kindseltern und dem Kind" statt, damals mit der Verdachtsdiag-
nose eines AD(H)S F90.0/GG 404.

2.2 Diese urspringliche Verdachtsdiagnose wurde gemass dem von
Dr.med. (...) verfassten Bericht vom 4. Dezember 2018 an die IV-Stelle
am 13. September 2018 durch die Diagnose einer einfachen Aktivitats-
und Aufmerksamkeitsstérung F90.0 (ADHS) mit erfullten Kriterien fir
POS abgeldst.

2.3.1 Im erwahnten Bericht vom 4. Dezember 2018 empfahlen die an-
geflihrten Fachpersonen eine integrierte kinder- und jugendpsychiatrische
Behandlung (stérungsspezifische Psychotherapie) und eventuell eine Sti-
mulanzientherapie.

2.3.2 Zuvor hatten diese Fachpersonen im am 9. Oktober 2018 verfass-
ten Abklarungsbericht den Stand der Abklarungen sowie das weitere Pro-
zedere wie folgt zusammengefasst:

Damit ... in der Schule weder vom Stoff her noch sozial den Anschluss ver-
passt, wird den Ke [Kindseltern] ein speziell fur ... zugeschnittenes hirnfunk-
tionelles Training an der KJP empfohlen. Die Ke haben mit der Neuropsycho-
login bereits Termine fir das hirnfunktionelle Training aufgegleist. Gleichzeitig
werden sie die Referentin Uber den Bedarf weiterer Unterstiitzung, auch be-
zliglich der Zusammenarbeit mit der Schule, informieren. Es wurde mit den Ke
die Moglichkeit des Elterntrainings im Gruppen- oder Einzelsetting angespro-
chen. Einer Medikation mit Methylphenidat stehen die Ke kritisch gegeniiber.
Sie wollen zuerst alle nicht medikamentdsen Therapiemoglichkeiten ausschop-
fen.

In diesem Zusammenhang fallt auf, dass die in der Eingabe des Rechts-
vertreters vom 8. November 2019 hervorgehobene Psychoedukation (inkl.
Besprechung des Erziehungsstils der Eltern "autoritative Erziehung") mit
keinem Wort angesprochen wurde (hingegen explizit aber "die Moglichkeit
des Elterntrainings im Gruppen- oder Einzelsetting angesprochen" wurde).
Daraus ist abzuleiten, dass im Zeitpunkt der Formulierung dieses Berichts
(vom 9.10.2018) abgesehen von der Beratung der Eltern (mit Moéglichkei-
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ten wie Elterntraining etc.) die erst viel spater thematisierte Psychoeduka-
tion keine Rolle spielte (andernfalls sie im Bericht vom 8.11.2019 auch
thematisiert worden wére).

2.4 Im Rahmen einer telefonischen Rickfrage der IV-Stelle (vom
16.1.2019) bei der erwahnten Fachstelle machte die zustandige Psycho-
login geltend, dass die erste Behandlung am 26. September 2018 u.a.
mit einem Memory-Training begonnen habe; anschliessend habe die Be-
handlung wochentlich stattgefunden. Dies deckt sich mit der gerichtlichen
Schlussfolgerung am Ende von Erwagung 2.3.2.

2.5 Am 24. Januar 2019 machte die gleiche Psychologin schriftlich
(und abweichend vom urspriinglichen Bericht) geltend, dass am 13. Sep-
tember 2018 beim Versicherten mit einer integrierten kinder- und jugend-
psychiatrischen Behandlung begonnen worden sei, wobei zu Beginn
Psychoedukation im Vordergrund gestanden sei. Seit dem 26. September
2018 stehe die stdrungsspezifische Psychotherapie im Fokus (vorerst
ohne Medikation).

2.6 Am 4. Februar 2019 umschrieben die erwahnte Psychologin sowie
Dr.med. ... die am 13. September 2018 vorgenommenen Handlungen wie
folgt:

Am 13.09.2018 fand nach einer umfassenden Abklarung das Rickmeldege-
sprach statt, in welchem den Kindseltern die Diagnose riickgemeldet wurde.
Ein Teil des Riickmeldegesprachs fand in Form einer Psychoedukation statt.

2.7 Im Bericht vom 5. Marz 2019 fihrten die Fachpersonen ... aus,
dass am 26. September 2018 ein Termin der Kindseltern und des Versi-
cherten bei der Neuropsychologin "zwecks weiterer Aufklarung beziiglich
des diagnostizierten AD(H)S" stattgefunden habe. Das Kind besuche seit
dem 24. Oktober 2018 wdchentlich ein Hirnfunktionstraining bei einer
Fachfrau. Die Termine fanden jeweils nachmittags am Mittwoch statt (60
Minuten). Der Knabe komme immer sehr motiviert zum Training und ar-
beite konzentriert mit. Der Fokus des Trainings liege auf dem Erarbeiten
verschiedener Arbeitstechniken.

3. Ausgangspunkt zur Behandlung der vorliegenden Beschwerdesache
bildet der Umstand, wonach zur Anerkennung der vorliegenden Problema-
tik als Geburtsgebrechen unter Ziffer 404 GgV noch vor dem 9. Altersjahr
sowohl eine entsprechende Diagnose gestellt wurde, als auch eine erste
medizinische Behandlung stattgefunden hat. Die erste Voraussetzung ist
unbestritten, derweil streitig ist, ob die zweite Voraussetzung erfillt ist. In
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den Eingaben vom 25. Oktober 2019 und vom 8. November 2019 beruft
sich der Rechtsvertreter sinngemass darauf, dass am 13. September 2018
die medizinische Behandlung zunachst mit Psychoedukation begonnen
habe. Dazu wird in der Eingabe vom 25. Oktober 2019 (S. 2) unter Hin-
weis auf die Fussnote 6 zu Ziff. 1.3 (Anhang 7 KSME, Ziffer 404 GgV)
weiter ausgefiihrt:

dass gerade bei jingeren Kindern die Behandlung vorwiegend Uber die Eltern
und andere Bezugspersonen als Mediatoren stattfindet. Der Beschwerdefiih-
rer ist kiirzlich 10 Jahre alt geworden. Somit ist er ein jlingeres Kind und die
Behandlung hat daher auch Gber die Eltern zu erfolgen. Die Psychoedukation
am 13. September 2018 als Behandlungsmassnahme innerhalb der kinder-
und jugendpsychiatrischen Behandlung des Beschwerdefiihrers wurde unter
gestellter Diagnose und somit vor dem 9. Altersjahr des Beschwerdefiihrers
durchgefihrt. (...)

Dieser Argumentation kénnte allenfalls dann gefolgt werden, wenn der
Patient, um welchen es letztlich geht, an diesem Behandlungstermin auch
anwesend gewesen ware. Indessen kann ein (Beratungs)Gesprach, an wel-
chem der Patient gar nicht anwesend ist, grundsatzlich nicht als relevanter
Beginn einer stérungsspezifischen Behandlung qualifiziert werden. Mit an-
dern Worten Uberwog beim Gesprach vom 13. September 2018, bei wel-
chem die Eltern ohne das betreffende Kind anwesend waren, der Bera-
tungscharakter, welcher nach der héchstrichterlichen Rechtsprechung
nicht ausreicht, um von einer rechtzeitig begonnenen Behandlung (des
Kindes) zu sprechen (vgl. Urteil des Eidg. Versicherungsgerichts | 37/01
vom 7.9.2001 Erw. 2b in fine mit Hinweisen). Gegen die Annahme, wo-
nach bereits am 13. September 2018 in relevantem Masse eine Psycho-
edukation (der Eltern) vorgenommen worden sei, spricht die Tatsache,
dass davon im urspringlichen Bericht vom 9. Oktober 2018 (welcher zeit-
nah erfolgte und somit nicht auf nachtraglichen Uberlegungen zur Erlan-
gung von IV-Leistungen basiert) nichts enthalten ist (vgl. vorstehend Er-
wagung 2.3.2).

Wie zu entscheiden ware, wenn beim Gesprach vom 13. September
2018 nebst den Eltern auch das Kind dabei gewesen ware bzw. wahrend
zumindest eines Teils des Gesprachs mit den Fachpersonen gemeinsam
mit Kind und Eltern Versténdnis fiir die anstehende Problematik, gebotene
Therapiemassnahmen und mdgliche Strategien zur Problemlésung thema-
tisiert worden waren, kann hier letztlich offen bleiben, weil ein solcher
Einbezug des Kindes am 13. September 2018 erwiesenermassen nicht
vorliegt.

(VGE 1 2019 42 vom 13. November 2019).
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2.4 Erganzungsleistungen - Anspruchsbeginn

- Beginn des EL-Anspruches von Personen, welche infolge eines "impor-
tierten Leidens" trotz Erwerbsunfdhigkeit keinen Anspruch auf eine
Rente der Invalidenversicherung haben.

Aus dem Sachverhalt:

Das |V-Leistungsbegehren der Gesuchstellerin vom April 2017 war trotz
vollstandiger Erwerbsunféhgkeit mit Verfligung vom November 2019 ab-
gewiesen worden, da die die gesundheitliche Einschrankung bereits bei
Einreise in die Schweiz bestanden hatte (sogenannt "importiertes Leiden").
Bereits im September 2018 hatte sich die Gesuchstellerin bei der Aus-
geichskasse betreffend den Anspruch auf Erganzungsleistungen informiert
und hierfiir angemeldet. Die Ausgleichskasse sprach ihr Erganzungsleis-
tungen ab September 2018 zu. Die Gesuchstellerin liess durch ihren Bei-
stand einen Anspruch ab Oktober 2017 geltend machen.

Aus den Erwédgungen:

2.1.1 Gemass Art. 4 Abs.1 des Bundesgesetzes (iber Ergdnzungsleis-
tungen zur Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenversicherung (ELG,
SR 831.30) vom 6. Oktober 2006 haben Personen mit Wohnsitz und ge-
wohnlichem Aufenthalt (Art. 13 des Bundesgesetzes liber den Allgemei-
nen Teil des Sozialversicherungsrechts [ATSG; SR 830.11 vom
6.10.2000) in der Schweiz Anspruch auf Ergédnzungsleistungen, wenn sie
unter anderem Anspruch auf eine Rente oder eine Hilflosenentschadigung
der Invalidenversicherung (1V) haben oder ununterbrochen wahrend min-
destens sechs Monaten ein Taggeld der |V beziehen (lit. c) oder Anspruch
hatten auf eine Rente der IV, wenn sie die Mindestbeitragsdauer nach
Art. 36 Abs. 1 des Bundesgesetzes ber die Invalidenversicherung (IVG;
SR 831.20) vom 19. Juni 1959 erfillen wirden (lit. d).

2.1.2 Den Beginn eines Anspruchs auf jahrliche Ergédnzungsleistungen
regelt Art. 12 ELG. Der Anspruch auf eine jahrliche Erganzungsleistung
besteht ab Beginn des Monats, in dem die Anmeldung eingereicht worden
ist, sofern sémtliche gesetzlichen Voraussetzungen erfillt sind (Abs. 1).
Der Bundesrat regelt die Nachzahlung von Leistungen; er kann die in
Art. 24 Abs. 1 ATSG festgelegte Dauer verkiirzen (Abs. 4).
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2.1.3 Art. 20 Abs. 1 Satz 1 der vom Bundesrat erlassenen Verordnung
Uber die Erganzungsleistungen zur Alters-, Hinterlassenen- und Invaliden-
versicherung (ELV; SR 831.301) vom 15. Januar 1971 sieht vor, dass der
Anspruch auf eine jahrliche Erganzungsleistung durch eine schriftliche
Anmeldung geltend gemacht wird. Das Anmeldeformular hat Aufschluss
zu geben Uber die Personalien und die Einkommens- und Vermégensver-
haltnisse aller in die Berechnung der jahrlichen Erganzungsleistung ein-
geschlossenen Personen (Art. 20 Abs. 2 ELV).

Art. 22 ELV normiert die Nachzahlung. Wird die Anmeldung fir eine
jahrliche Erganzungsleistung innert sechs Monaten seit der Zustellung der
Verfligung Gber eine Rente der AHV oder der IV eingereicht, so beginnt der
Anspruch mit dem Monat der Anmeldung fir die Rente, friithestens jedoch
mit der Rentenberechtigung (Abs. 1). Geméss dieser Regelung sind fol-
gende Fallkonstellationen zu unterscheiden, sofern die Anmeldung innert
sechs Monaten seit der Zustellung der 1V- oder AHV-Rentenverfiigung er-
folgt (vgl. Wegleitung (ber die Erganzungsleistungen zur AHV und IV
(WEL; Stand 1.1.2019; Carigiet/Koch, Erganzungsleistungen zur AHV/IV,
2. Aufl., Zirrich 2009, S. 90):

- Wird die Rente ab dem Monat der Rentenanmeldung oder ab einem
spateren Monat ausgesprochen, beginnt der EL-Anspruch im glei-
chen Monat wie der Rentenanspruch.

- Wird die Rente auf einen vor der Rentenanmeldung gelegenen Zeit-
punkt hin gewéhrt, fallt der Beginn des EL-Anspruches mit dem Mo-
nat der Rentenanmeldung zusammen.

Bildet die Verfligung der IV- (oder AHV-)Rente Gegenstand einer Be-
schwerde, so ist fir den Beginn der sechsmonatigen Frist, um eine Nach-
zahlung der jahrlichen EL beanspruchen zu kénnen der Zeitpunkt der Zu-
stellung der Verfligung, die dem Urteil zu folgen hat, oder der Zeitpunkt
des Riickzugs der Beschwerde massgebend (WEL Rz. 2122.03 mit Hin-
weis auf BGE 105 V 274).

2.1.4 Weder Gesetz noch Verordnung enthalten eine Nachzahlungsre-
gelung far Falle, in welchen Personen - wie vorliegend - zwar keinen V-
Anspruch, sehr wohl aber Anspruch auf selbstandige Erganzungsleistun-
gen haben. Das Gesetz erweist sich mithin als lickenhaft. Ebenso enthalt
die vom Bundesamt fiir Sozialversicherungen herausgegebene WEL keine
Direktiven zur vorliegend zu beurteilenden Konstellation.

2.1.5 Die Vorinstanz folgerte im Einspracheentscheid nach Darlegung

der gesetzlichen Grundlagen, dass eine echte Liicke vorliege. Die Be-
schwerdeflhrerin teilt diese Ansicht. (...)

106



B 24

2.3.1 Lehre und Rechtsprechung unterscheiden traditionell zwischen
echter und unechter Liicke (hierzu und zum Verzicht auf diese Differen-
zierung bzw. zu deren Ersatz durch den Begriff der "planwidrigen Unvoll-
standigkeit des Gesetzes" vgl. Hafelin/Mller/Uhlmann, Allgemeines Ver-
waltungsrecht, 7. Aufl., Zirich 2016 Rz. 202 ff., besonders Rz. 213; vgl.
auch BGE 132 111 470 Erw. 5.1 f.).

Eine Lucke im Gesetz besteht, wenn sich eine Regelung als unvollstén-
dig erweist, weil sie jede Antwort auf die sich stellende Rechtsfrage schul-
dig bleibt. Hat der Gesetzgeber eine Rechtsfrage nicht Gibersehen, sondern
stillschweigend - im negativen Sinn - mitentschieden (qualifiziertes
Schweigen), bleibt kein Raum fir richterliche Liickenfiillung. Eine Geset-
zesllicke, die vom Gericht zu fillen ist, liegt nach der Rechtsprechung des
Bundesgerichts vor, wenn der Gesetzgeber etwas zu regeln unterlassen
hat, was er hatte regeln sollen, und dem Gesetz diesbeziiglich weder nach
seinem Wortlaut noch nach dem durch Auslegung zu ermittelnden Inhalt
eine Vorschrift entnommen werden kann (echte Licke). Von einer unech-
ten oder rechtspolitischen Liicke ist demgegeniiber die Rede, wenn dem
Gesetz zwar eine Antwort, aber keine befriedigende zu entnehmen ist.
Echte Liicken zu fillen, ist dem Gericht aufgegeben, unechte zu korrigie-
ren, ist ihm nach traditioneller Auffassung grundséatzlich verwehrt. Ob eine
zu fullende Liicke oder ein qualifiziertes Schweigen des Gesetzgebers vor-
liegt, ist durch Auslegung zu ermitteln. Ist ein lickenhaftes Gesetz zu er-
ganzen, gelten als Massstab die dem Gesetz selbst zugrundeliegenden
Zielsetzungen und Werte. Licken kénnen oftmals auf dem Weg der Ana-
logie geschlossen werden (BGE 144 IV 97 Erw. 3.1.2 mit zahlreichen Hin-
weisen).

2.3.2 Es ist der Vorinstanz und der Beschwerdefiihrerin beizupflichten
und analog zum von der Beschwerdefiihrerin erwahnten Bundesgerichts-
urteil 9C_628/2011 vom 2. Dezember 2011 davon auszugehen, dass auf-
grund der Tatsache, dass Gesetz- und Verordnungsgeber die vorliegend
strittige Frage, ab welchem Zeitpunkt einer versicherten Person, der in-
folge eines importierten Leidens eine IV-Rente verfiigungsweise verwehrt
wird, ein Anspruch auf EL zusteht, nicht geregelt haben, eine echte Ge-
setzesllicke anzunehmen ist. Weder dem Gesetzeswortlaut noch durch
Auslegung des Gesetzes lasst sich dem Gesetz eine Antwort auf die strit-
tige Frage entnehmen. Fiir eine Gesetzesliicke spricht vorliegend im Wei-
teren auch der angesprochene Umstand, dass die Verwaltung diesen Fall
in der WEL ebenfalls nicht bedacht hat.
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3.1 Die (echte) Gesetzesllcke ist nach derjenigen Regel zu schliessen,
die der Richter als Gesetzgeber aufstellen wiirde (Art. 1 Abs. 2 Schweize-
risches Zivilgesetzbuch [ZGB; SR 210] vom 10.12.1907; BGE 135V 163
Erw. 5.3; Urteil des Bundesgerichts 9C_628/2011 vom 2.12.2011
Erw. 3.3; Gustavo Scartazzini/Marc Hirzeler, Bundessozialversicherungs-
recht, 4. Aufl., Basel 2012, § 10 N 9).

Gemass der Rechtsprechung (BGE 126 111 129 Erw. 4) besteht richter-
liche Lickenfillung in der Bildung einer Rechtsregel in umfassender Wiir-
digung der generell-abstrakten Interessenlage unter dem Gesichtspunkt
der Realien, der Gerechtigkeit und der Rechtssicherheit. Zudem gilt es,
das Prinzip der Einheit der Rechtsordnung zu beachten. Die richterliche
Rechtsregel soll sich nach Moglichkeit in das vorgegebene System einpas-
sen, dem Gedanken Rechnung tragend, dass gleichgelagerte Rechtsfragen
ohne Not nicht unterschiedlich beantwortet werden sollten. Die Licken-
fallung ist damit auf den Weg der Analogie verpflichtet.

3.2.1 Vorab ist festzuhalten, dass die Argumentation der Beschwerde-
flhrerin Uberzeugt.

3.2.2 Der Anspruch auf eine EL setzt grundsatzlich einen Anspruch auf
Leistungen der IV (oder AHV) voraus (vgl. vorstehend Erw. 2.1.1). Die héu-
figste Art des Anspruchs auf EL ist die Erganzungsleistung zu einer Rente
der AHV/IV. Die Gesuchstellenden weisen den Bezug mit der entsprechen-
den Verfigung nach (vgl. Carigiet/Koch, a.a.0., S. 114). Die Verfligung im
Sinne von Art. 22 Abs. 1 ELV muss rechtskréaftig sein.

Sinn und Zweck von Art. 22 Abs. 1 ELV besteht darin, dem Versicherten
sechs Monate Zeit einzurdumen, um sich Gber die Erfolgsaussichten einer
allfalligen Erganzungsleistungsanmeldung klar zu werden. Zieht eine ver-
sicherte Person die Verfligung einer unteren Instanz tber die AHV oder IV-
Rente weiter, steht die Berechnungsgrundlage der Ergdnzungsleistung
noch in Frage. Weder der Versicherte noch die Versicherung kénnen in
diesem Zeitpunkt eine gesicherte Beurteilung Uber den Ergdnzungsleis-
tungsanspruch vornehmen. Fir die Frist von Art. 22 Abs. 1 ELV kommt es
daher auf den Zeitpunkt an, in welchem die in Rechtskraft erwachsene
Verfligung zugestellt wurde (BGE 105 V 274 Erw. 3). Erst mit rechtskréaf-
tigem Abschluss des invalidenversicherungsrechtlichen Verfahrens be-
steht mithin Klarheit Gber die Anspruchsvoraussetzung gemass Art. 4 ff.
ELG sowie die fir die Berechnung der jahrlichen Erganzungsleistung mas-
sgebenden Einkommensverhaltnisse nach Art. 11 ELG (Urteil des Bundes-
gerichts P 23/04 vom 25.10.2004 Erw. 3.3.1).
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3.2.3 Diese Klarheit beschlagt indessen auch die Frage, ob einem IV-
Rentenanspruch allenfalls ein "importiertes Leiden" entgegensteht, was
sich regelmassig erst im IV-Abklarungsverfahren herausstellt. Insofern be-
steht kein Unterschied zu denjenigen Féllen, in denen ein Rentenan-
spruch im Grundsatz bejaht und im Quantitativ festgelegt wird. In all die-
sen Fallen wird einerseits (implizit) gleichzeitig Gber eine Voraussetzung
fir eine EL entschieden; vorliegend angesichts des fehlenden IV-Renten-
anspruches infolge eines "importierten Leidens" unbestrittenermassen im
Sinne eines speziellen Falles einer EL-Anspruchsberechtigung. Anderseits
wird Klarheit Gber den Rentenbetrag geschaffen, der bei der numerischen
Ermittlung der EL bei den Einnahmen anzurechnen ist; das Besondere an
der vorliegenden speziellen Konstellation liegt darin, dass dieser Betrag
mangels eines IV-Rentenanspruches Fr. 0.00 betragt.

Es ware bei dieser Sachlage mit dem Grundsatz der Gleichbehandlung
und eines willkirfreien Verwaltungshandelns nicht vereinbar, beim Spezi-
alfall der EL-Berechtigung ohne IV-Rente(nanspruch) fiir die Ausrichtung
der EL auf den Zeitpunkt der EL-Anmeldung abzustellen. Vielmehr drangt
es sich auf, die Nachzahlung auch in diesen Féllen im Sinne von bzw.
analog zu Art. 22 ELV zu regeln.

3.2.4 Fir diese Loésung spricht auch folgender Umstand: Wird ein EL-
Gesuch eingereicht, bevor der Anspruch auf eine IV-Rente erstellt ist, wird
eine Ausgleichskasse auf das Gesuch in der Regel nicht eintreten oder
aber dieses ohne weiteres abweisen. Das gleiche diirfte fiir den Fall gelten,
dass ein EL-Gesuch zeitnah nach einer IV-Anmeldung vorgenommen
wirde. Keinen Unterschied macht es dabei, wenn ein EL-Gesuch in Er-
wartung eines baldigen (in Rechtskraft erwachsenden) IV-Entscheides al-
lenfalls sistiert wiirde. Ein Anspruch auf eine Sistierung besteht nicht.

Eine versicherte Person misste - abgesehen davon, dass sie einen ab-
schlagigen IV-Entscheid, der mit einem "importierten Leiden" begriindet
wird, gewissermassen antizipieren musste - bereits mit dem IV-Gesuch o-
der aber (angesichts des friihestens nach Ablauf von sechs Monaten nach
Geltendmachung des IV-Leistungsanspruches entstehenden Rentenan-
spruchs [Art. 29 Abs. 1 IVG]) jedenfalls innerhalb eines halben Jahres
nach Einreichung des IV-Gesuches ein EL-Gesuch einreichen, wenn sie
mit Beginn des (hypothetischen) Rentenanspruches auch in den Genuss
einer allfalligen EL kommen mochte. Auf dieses Gesuch wirde indessen -
wie gesagt - nicht eingetreten oder aber es wiirde ohne weiteres (mangels
einer Anspruchsvoraussetzung) abgewiesen. Hieraus ergébe sich die Kon-
sequenz, dass eine versicherte Person in der Situation der Beschwerde-
flhrerin so oder anders nur einen Anspruch auf eine EL ab Beginn des
Monats der Anmeldeeinreichung haben kénnte. Dies miisste im Sinne der
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vorstehenden Erwdgung als stossende Ungleichbehandlung qualifiziert
werden.

3.3 Anzufiigen ist, dass ein erstes |V-Leistungsbegehren der Beschwer-
deflhrerin im Jahr 2016 abgewiesen wurde mit der Begriindung, es sei
kein IV-relevanter Gesundheitsschaden ausgewiesen. Diese Begriindung
steht im Widerspruch zur 1V-Verfligung vom November 2018, welche - of-
fensichtlich dank besserer Erkenntnis als Folge umfangreicher Abklarun-
gen - das Leistungsbegehren trotz vollstandiger Arbeitsunfahigkeit wegen
des "importierten Leidens" abwies. Bei dieser Sachlage ware es im konkre-
ten Fall besonders stossend, fiir den Beginn des EL-Anspruches auf den
Grundsatz gemaéss Art. 12 ELG und nicht - analog - auf Art. 22 Abs. 1 ELV
abzustellen.

3.4 Der Vorinstanz kann nicht gefolgt werden, wenn sie ihren Entscheid
bzw. die Fillung einer echten Liicke mit normenhierarchischen Uberle-
gungen und der Gesetzeschronologie begriinden will. Hierbei handelt es
sich zum einen um Elemente der Gesetzesauslegung. Zum andern kdnnen
sie die vorstehenden Uberlegungen und die Argumentation der Beschwer-
deflhrerin nicht aufwiegen.

3.5 Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die festgestellte (echte)
Licke in analoger Anwendung von Art. 22 ELV zu fillen ist. Die Be-
schwerde erweist sich insoweit als begriindet und ist daher gutzuheissen.

(VGE 11 2019 18 vom 17. April 2019).

2.5 Ergdnzungsleistungen - Vermogensverzicht

- Bei einem Not-Verkauf einer Liegenschaft unter Verkehrswert ist kein
Vermdgensverzicht anzurechnen.

Aus den Erwdgungen:

2.2 Als Einnahmen angerechnet werden u.a. Einkiinfte und Vermdgens-
werte, auf die verzichtet worden ist (Art. 11 Abs. 1 lit. g ELG).

Laut Art. 17 Abs. 1 ELV ist das anrechenbare Vermdgen nach den
Grundsatzen der Gesetzgebung (ber die direkte kantonale Steuer fiir die
Bewertung des Vermdgens im Wohnsitzkanton zu bewerten. Gemass
Art. 17 Abs. 4 ELV sind Grundstliicke zum Verkehrswert einzusetzen, so-
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weit sie dem Bezliger oder einer Person, die in der EL-Berechnung einge-
schlossen ist, nicht zu eigenen Wohnzwecken dienen. Bei der entgeltli-
chen oder unentgeltlichen Entausserung eines Grundstiickes ist der Ver-
kehrswert flr die Prifung, ob ein Vermdgensverzicht im Sinne von Artikel
11 Abs. 1 lit. g ELG vorliegt, massgebend (BGE 138 IIl 548 nicht publ.
Erw. 4.2 = Urteil 9C_928/2011 vom 9. Juli 2012 [i.S. Erben W. vs. AK
Schwyz] Erw. 4.2). Der Verkehrswert gelangt nicht zur Anwendung, wenn
von Gesetzes wegen ein Rechtsanspruch auf den Erwerb zu einem tieferen
Wert besteht (Art. 17 Abs. 5 ELV).

2.3 Als Verkehrswert gilt der Marktpreis, den eine Liegenschaft im nor-
malen Geschéaftsverkehr besitzt (BGE 120 V 12 Erw. 1). (...).

4.3.3 Es ist gerichtsnotorisch, dass die Verkaufspreise von Immobilien
in den Jahren 1987 bis 1997 infolge einer schweizweiten Immobilien-
Hochkonjunktur mit anschliessender Krise erheblichen Schwankungen
ausgesetzt waren (vgl. VGE 628/98 vom 31.3.1999 Erw. 6.e). Die Preise
far Eigentumswohnungen erreichten in der Region Zirich 1990, in der
Region Ostschweiz 1991 und in der Region Innerschweiz 1992 ihren H6-
hepunkt und fielen 1997 auf ihren Tiefststand (Schweizerische National-
bank, Volkswirtschaftliche Daten, Immobilienpreisindizes - Marktregio-
nen).

Von 1990 bis 1997 fielen die Immobilienpreise um 33.01% (Region
Zirich) bzw. 11.13% (Region Ostschweiz) bzw. 16.29% (Region Inner-
schweiz).

4.4.1 Mit Schreiben vom 3. September 1996 kiindigte die UBS das Ge-
samtengagement mit dem Beschwerdefiihrer und forderte die Rlckzah-
lung erster Verbindlichkeiten per 15. September 1996 und 15. Oktober
1996. Die Rickzahlung der Hypotheken, welche durch Schuldbriefe auf
den vorliegend bedeutsamen Grundstlicken gesichert waren, verlangte sie
per 15. Oktober 1996 sowie per 3. Marz 1997.

Der Beschwerdefiihrer verkaufte die Grundstiicke im engen Zeitraum
zwischen dem September 1996 und Dezember 1997. GB-Nr. 000 wurde
schliesslich im Juni 1998 6ffentlich versteigert

4.4.2 (...).
4.4.3 Es sind keine Griinde ersichtlich, weshalb der Beschwerdefiihrer

bei diesen Verkaufen auf Vermogen hatte verzichten wollen. (...).
(VGE 11 2019 20 vom 22. Mai 2019).
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2.6 Erganzungsleistungen - Vermogensverzicht

- Bei einem Verkauf einer Liegenschaft unter Verkehrswert an unabhén-
gige Dritter ist grundsétzlich kein Vermdgensverzicht anzurechnen.

Aus den Erwédgungen:

4.1.1 Gemass Schatzungsverfiigung vom Januar 1989 lag der Verkehrs-
wert der Liegenschaft bei Fr. 960'000.--.

4.1.2 Bei den Akten der Vorinstanz liegt ein Schreiben der W. Daraus
geht hervor, dass die W. der S.-bank offerierte, die Liegenschaft gegen
Provision zu verkaufen. Verkaufsgesprache mit den spateren Erwerbern
hatte die W. bereits vorgenommen. Zudem teilte sie mit, sie erachte die
Verkehrswertschatzung der G. AG in der Héhe von Fr. 730'000.-- als ver-
tretbar und dem aktuellen Marktwert entsprechend.

Mit Schreiben vom April 2004 offerierte W. den spateren Kaufern die
Liegenschaft zum Preis von Fr. 900'000.--. Mit Schreiben vom August
2004 antwortete der Treuhander der spateren Kauferschaft, man habe bei
verschiedenen Banken Finanzierungsanfragen eingereicht, welche negativ
beantwortet worden seien. Eine Bank sei an der Finanzierung interessiert,
sofern sich der Kaufpreis um Fr. 650'000.-- bewege.

4.1.3 Verkauft wurde die Liegenschaft im Marz 2005, mithin mehr als
15 Jahre nach der Schéatzung, zu einem Preis von Fr. 725'000.--. Aus der
Differenz zwischen amtlichem Schéatzwert und Verkaufspreis errechnete
die Vorinstanz einen Vermdégensverzicht von Fr. 242'000.--, welcher nach
den jahrlichen Abziigen von Fr. 10'000.- im Jahre 2018 zu Fr. 122'000.-
- in die EL-Berechnung einfloss.

4.2 Vorliegend erfolgte der Verkauf der Liegenschaft an unabhangige
Dritte. Aus den Akten geht hervor, dass die Beschwerdefiihrer mit der W.
eine im Immobilienverkauf tatige Gesellschaft mit dem Verkauf betrauten,
welche ihrerseits ein Interesse hatte, die Liegenschaft zum héchstmégli-
chen Preis zu verkaufen, weil davon ihre Provision abhing. Mithin liegen
keine Anhaltspunkte vor, die den Schluss zuliessen, beim Verkauf sei auf
Vermdgen verzichtet worden. Dies gilt umso mehr, als die W. gestiitzt auf
eine aktuelle (nicht amtliche) Verkehrswertschatzung der G. AG einen Ver-
kehrswert von Fr. 730'000.-- als vertretbar erachtete, wahrend der amtli-
che Verkehrswert auf einer Schatzung aus dem Jahre 1989 beruhte. Zu
einem vergleichbaren Ergebnis gelangt man unter Berlicksichtigung einer
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Wertminderung der 1898 erbauten und in der Folge einer Erweiterung der
Liegenschaft Ende der 1980-er Jahre im Jahre 1989 neu geschatzten Lie-
genschaft von rund 20% (vgl. Anhang Schatzungsanleitung, Teil lll, schat-
zungstechnische Grundlagen [RRB Nr. 1099/2005 vom 24.8.2005], Ka-
pitel 5 Tabelle Nr. 11).

In Anbetracht des Alters der Schatzung und der Tatsache, dass die Im-
mobilienpreise in den Jahren 1989/1990 - zum Zeitpunkt der amtlichen
Schatzung - einen Hochststand erreichten (vgl. VGE 628/98 vom
31.3.1999 Erw. 6.e; Schweizerische Nationalbank, Volkswirtschaftliche
Daten, Immobilienpreisindizes - Marktregionen), gelangt das Gericht zur
Uberzeugung, dass der der vorinstanzlichen Berechnung zugrundelie-
gende Verkehrswert gemass der Schatzungsverfligung vom Januar 1989
nicht dem EL-relevanten massgeblichen Verkehrswert (= Verkaufspreis von
Fr. 725'000.-- = Marktwert) im Verkaufszeitpunkt entsprach und vorlie-
gend somit kein Vermdgensverzicht erkannt werden kann.

(VGE 11 2019 21 vom 22. Mai 2019).

3. Arbeitslosenversicherung / Berufliche Vorsorge /
Kranken- und Unfallversicherung

3.1 Arbeitslosenversicherung - Arbeitslosenentschadigung bei vorzei-
tiger Pensionierung

- Vor Erreichung des AHV-Rentenalters wird vorzeitig pensionierten ar-
beitslosen Personen nur jene beitragspflichtige Beschaftigung als Bei-
tragszeit angerechnet, die sie nach der Pensionierung ausgelibt haben.

- Entscheidende Kriterien sind die Freiwilligkeit des vorzeitigen Alters-
ricktrittes und der damit verbundene Bezug von Altersleistungen der
beruflichen Vorsorge.

Aus dem Sachverhalt:
Die Arbeitgeberin kiindigte der versicherten Person per 30. November
2018; die versicherte Person entschied sich wahrend der Kiindigungsfrist

fir die vorzeitige Pensionierung. Im Februar 2019 stellte sie Antrag auf
Arbeitslosenentschadigung. Der Anspruch wurde abgelehnt, da sie infolge
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der vorzeitigen Pensionierung nicht iber die erforderliche Beitragszeit ver-
fage.

Aus den Erwédgungen:

1.3 Um den ungerechtfertigten gleichzeitigen Bezug von Altersleistun-
gen der beruflichen Vorsorge und von Arbeitslosenentschadigungen zu ver-
hindern (vgl. Art. 13 Abs. 3 AVIG), sieht Art. 12 der Verordnung Uber die
obligatorische Arbeitslosenversicherung und die Insolvenzentschadigung
[Arbeitslosenversicherungsverordnung, AVIV; SR 837.02] vom 31. Au-
gust1983 vor, dass Versicherten, die vor Erreichung des Rentenalters der
AHV pensioniert worden sind, nur jene beitragspflichtige Beschaftigung
als Beitragszeit angerechnet wird, die sie nach der Pensionierung ausge-
Ubt haben (Abs. 1). Von dieser Einschréankung sind einzig Versicherte aus-
genommen, die (lit. a) aus wirtschaftlichen Griinden oder aufgrund von
zwingenden Regelungen im Rahmen der beruflichen Vorsorge vorzeitig
pensioniert wurden und (lit. b) die zudem einen Anspruch auf Altersleis-
tungen erwerben, der geringer ist als die Entschadigung, die ihnen nach
Art. 22 AVIG zustiinde (Art. 12 Abs. 2 AVIV).

1.4.1 Einer versicherten Person, die vor Erreichen des ordentlichen
Rentenalters der AHV im Rahmen der beruflichen Vorsorge freiwillig vor-
zeitig zu 100% pensioniert wurde, kann somit keine Beitragszeit nach
Art. 13 Abs. 1 AVIG angerechnet werden; vielmehr darf der versicherten
Person gemass Art. 13 Abs. 3 AVIG nur jene beitragspflichtige Beschéafti-
gung als Beitragszeit angerechnet werden, die sie nach der Pensionierung
ausgelibt hat (AVIG-Praxis ALE, Juli 2019, B173 mit Verweis auf Art. 13
Abs. 1 AVIG). Entscheidende Kriterien fiir die Anwendung dieser beson-
deren Beitragszeitregelung sind die Freiwilligkeit des vorzeitigen Alters-
ricktrittes und der damit verbundene Bezug von Altersleistungen der be-
ruflichen Vorsorge. Freiwilligkeit ist immer dann anzunehmen, wenn die
versicherte Person ihr Arbeitsverhaltnis selbst auflést und eine Altersleis-
tung der beruflichen Vorsorge bezieht (AVIG-Praxis ALE, B174). Eine ver-
sicherte Person, die ihr Arbeitsverhaltnis selbst auflost und eine Alters-
leistung der beruflichen Vorsorge in Form einer Rente oder Kapitalabfin-
dung (nicht aber Freizligigkeitsleistungen; SBVR Soziale Sicherheit-Nuss-
baumer, ALE, Rz. 226) bezieht, hat nur Anspruch auf ALE, wenn sie nach
ihrer vorzeitigen Pensionierung wahrend mindestens 12 Monaten eine bei-
tragspflichtige Beschaftigung ausgelibt hat (AVIG-Praxis ALE, B175). Ent-
scheidend ist dabei aber nicht die Freiwilligkeit des Stellenverlusts, son-
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dern die Freiwilligkeit des Altersriicktritts (Kupfer Bucher, Rechtspre-
chung des Bundesgerichts zum Sozialversicherungsrecht, 4. Aufl., AVIG,
Art. 13 S. 54). Mithin ist unerheblich, ob arbeitnehmer- oder arbeitgeber-
seitig die Klindigung ausgesprochen wurde (Urteil des BGer 8C_839/2009
vom 19.2.2010 Erw. 3.4 mit Verweis auf BGE 126 V 396 Erw. 3b/bb und
das Urteil des BGer 8C_708/2008 vom 5.3.2009 Erw. 3.3)

1.4.2 Eine unfreiwillige vorzeitige Pensionierung liegt vor, wenn eine
versicherte Person aus wirtschaftlichen Griinden oder aufgrund von zwin-
genden Regelungen vor Erreichen des ordentlichen Rentenalters der AHV
im Rahmen der beruflichen Vorsorge vorzeitig pensioniert wurde (Art. 12
Abs. 2 AVIV). Entscheidend ist, ob die vorzeitige Pensionierung aufgrund
objektiver Umstande erfolgt ist, ohne dass der betroffenen Person eine
Alternative offenstand (BGE 129 V 327 Erw. 4.6; Kupfer Bucher, a.a.0.,
Art. 13 S. 54). Einer unfreiwillig vorzeitig pensionierten Person ist die
zuletzt ausgeiibte beitragspflichtige Beschaftigung als Beitragszeit anzu-
rechnen (AVIG-Praxis ALE, B176 f.). Lost der Arbeitgeber das Arbeitsver-
héltnis aus wirtschaftlichen Griinden (bspw. Nachfrageriickgang; vgl. Ur-
teil des BGer C255/06 vom 22.10.2007 Erw. 3.1) auf und macht die
versicherte Person von der ihr im Vorsorgereglement eingerdumten Mog-
lichkeit Gebrauch, die Ausrichtung einer Altersleistung zu verlangen, ist
dieser Sachverhalt als unfreiwillige vorzeitige Pensionierung zu qualifizie-
ren.

2.1 Gemass Vorinstanz liegt beim Beschwerdeflhrer keine unfreiwillige
Pensionierung im Sinne von Art. 12 Abs. 2 AVIV vor, weshalb fiir die Er-
fallung der Beitragszeit nicht Art. 13 Abs. 1 AVIG, sondern Art. 13 Abs. 3
AVIG i.V.m. Art. 12 Abs. 1 AVIV massgeblich sei (vgl. oben Erw. 1.2 und
1.3). Dies begriindete die Vorinstanz unter anderem damit, dass dem Be-
schwerdeflihrer nach Auskunft seiner ehemaligen Arbeitgeberin nicht aus
wirtschaftlichen Griinden geklindigt worden sei, sondern weil der Versi-
cherte die Leistungserwartungen nicht erfiillt habe. (...). Die Kindigung
des Beschwerdefiihrers sei weder aus wirtschaftlichen noch aus anderwei-
tig unverschuldeten Griinden erfolgt. Wahrend der Kiindigungsfrist habe
der Beschwerdeflihrer zudem freiwillig die vorzeitige Pensionierung einge-
leitet. Danach habe der Beschwerdefiihrer keine Beitragszeit erarbeitet,
weshalb die Mindestbeitragszeit von 12 Monaten nicht erfillt sei (Vi-act.
4S. 13 ff.).

2.2 Der Beschwerdefiihrer vertritt mit der Beschwerde die Ansicht, er
habe sich nicht freiwillig pensionieren lassen, sondern sei gekiindigt wor-
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den, nachdem er dem hohen Druck in der X-branche infolge seines fortge-
schrittenen Alters nicht mehr habe standhalten kénnen. Die Anforderun-
gen hatten sich im Laufe der Zeit gedndert. Ein Vorgesetztenwechsel sowie
die dadurch ausgeldste Reorganisation hatten die Kiindigung bewirkt. Dies
kénne und dirfe aber nicht bedeuten, dass der Beschwerdefiihrer die Kiin-
digung verschuldet habe. Daraufhin habe er auf all seine Bewerbungen
Absagen erhalten, weshalb sich sein psychischer Zustand verschlechtert
habe und er krank, arbeitsunfahig und arbeitslos geworden sei. Existenz-
angste hatten ihn geplagt. Um seine Existenzéngste teilweise zu lindern,
habe er die Moglichkeit der friihzeitigen Pensionierung ergriffen. Mit sei-
ner tiefen Rente von Fr. xx.--/Monat kénne die Familie aber nicht auskom-
men, weshalb von Anfang an klar gewesen sei, dass er daneben ein weite-
res Einkommen benétige. Die Moglichkeit der Frilhpensionierung habe er
einzig gewahlt, um zumindest ein gewisses Einkommen zu haben, was die
Existenzangste gelindert habe. Aufgrund dieser Schilderungen handle es
sich um eine unfreiwillige vorzeitige Pensionierung, weshalb er Anspruch
auf die Arbeitslosenentschadigung habe. Offensichtlich sei die Vorinstanz
ihren Untersuchungspflichten nicht nachgekommen, da sie sonst festge-
stellt hatte, dass zweifelsohne von einer unfreiwilligen vorzeitigen Pensio-
nierung auszugehen sei.

3. Strittig und zu prifen ist, ob sich der Beschwerdefiihrer im Sinne von
Art. 12 Abs. 1 und Abs. 2 AVIV freiwillig oder unfreiwillig vorzeitig pensi-
onieren liess. (...).

3.1 Unbestrittenermassen erfolgte die Beendigung des Arbeitsverhalt-
nisses und die vorzeitige Pensionierung nicht aufgrund einer zwingenden
Regelung im Rahmen der beruflichen Vorsorge. Vielmehr steht fest, dass
die Arbeitgeberin die Anstellung am ... 2018 gekiindigt hat (Vi-act. 43
S. 100) und der Beschwerdeflihrer sich im Nachgang zur Kiindigung am
... 2018 fir die vorzeitige Pensionierung entschied ("As discussed this
morning, | would like to initiate early retirement as of 31.08.2018", Vi-
act. 22 S. 52).

3.2 Bei den Akten findet sich ein Schreiben der ehemaligen Arbeitge-
berin an den Beschwerdefiihrer vom ... 2018, worin sie erklart, dass, seit
der neue Vorgesetzte im April 2017 das Team des Beschwerdefiihrers
Gbernommen habe, der Beschwerdeflihrer weder seine Leistungs- noch
seine Verhaltensziele erreiche. Diese Beurteilung wurde ausfiihrlich be-
grindet und mit der Aufforderung zur Verbesserung sowie einer Kindi-
gungsandrohung versehen (Vi-act. 7 S. 20). Die Kiindigung vom ... 2018
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nimmt Bezug auf dieses Schreiben und begriindet die Kiindigung mit un-
genlgender Leistung (Vi-act. 43 S. 100). Im Antrag auf Arbeitslosenent-
schadigung nennt der Beschwerdefiihrer ebenfalls "Leistung" als Kindi-
gungsgrund (Vi-act. 40 S. 94).

3.3 In einem Schreiben vom 29. Mai 2019 an die Vorinstanz beantwor-
tet die ehemalige Arbeitgeberin die Frage, ob wirtschaftliche Grliinde zur
Kindigung gefiihrt hatten, ausdricklich mit "Nein" und sie verneint auch,
dass sich die Stellenanforderungen des Beschwerdefiihrers verandert hat-
ten. Sie erklart, aufgrund ungeniigender Leistung seitens des Beschwer-
deflihrers geklindigt zu haben. Aufgrund seines Jahrgangs habe der Be-
schwerdeflihrer die Méglichkeit gehabt, die Friihpensionierung bei ihrer
Pensionskasse im Nachgang zur Kindigung einzuleiten. Diese Option be-
stehe nur bis zum Austritt. Ansonsten misse das Freizligigkeitskapital in
eine neue Pensionskasse (bertragen werden (Vi-act. 6 S. 18).

3.4 Weder den vorinstanzlichen, noch den beschwerdefiihrerischen Ak-
ten sind Belege zu entnehmen, dass das Arbeitsverhaltnis aus wirtschaft-
lichen Griinden gekiindigt worden ware. Vielmehr steht fest, dass die Kiin-
digung infolge ungeniigender Leistung erfolgt ist. (...).

3.5 Es ist zwar durchaus glaubhaft, dass der Beschwerdeflihrer die Mog-
lichkeit der frihzeitigen Pensionierung gewahlt hat, um seine Existenz-
angste zu lindern. Dies erfiillt jedoch die Anforderungen an eine unfreiwil-
lige vorzeitige Pensionierung nicht. Eine reglementarische Pflicht zur vor-
zeitigen Pensionierung bestand unbestrittenermassen nicht. Vielmehr
konnte sich der Beschwerdefiihrer frei entscheiden. Dass dieser Entscheid
bis Ablauf der Anstellung erfolgen musste, andert hieran nichts. Im Ge-
genteil wird damit bestatigt, dass die Entscheidhoheit beim Beschwerde-
fahrer lag. Die vorstehend ausgefiihrten rechtlichen Bestimmungen
(Erw. 1.1 ff.) lassen keinen Raum, die Griinde, die eine versicherte Person
zur vorzeitigen Pensionierung veranlassen, weitergehend zu beriicksichti-
gen (zur Ausschliesslichkeit der Ausnahmekriterien vgl. die Urteile des
BGer 8C_525/2012 vom 16.11.2012 Erw. 3.3; 8C_839/2009 vom
19.02.2010 Erw. 3.4).

3.6 Zusammenfassend ist die Erkenntnis der Vorinstanz, dass die Ar-
beitgeberin das Arbeitsverhaltnis mit dem Beschwerdefiihrer nicht aus
wirtschaftlichen Griinden aufgeldst hat und der Beschwerdefiihrer nicht
aufgrund von zwingenden Regelungen im Rahmen der beruflichen Vor-
sorge vorzeitig pensioniert wurde, nicht zu beanstanden. Damit aber liegt
kein Ausnahmetatbestand nach Art. 12 Abs. 2 AVIV vor, weshalb beim
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Beschwerdefiihrer nur jene beitragspflichtige Beschaftigung als Beitrags-
zeit angerechnet wird, die er nach der Pensionierung ausgeiibt hat. Eine
solche liegt, wie die Vorinstanz zu Recht festgestellt hat, keine vor. Aus
diesem Grund ist festzuhalten, dass der Beschwerdefiihrer die Anspruchs-
voraussetzungen gemass Art. 8 i.V.m. Art. 13 AVIG nicht erfillt, weshalb
die Beschwerde abzuweisen ist.

(VGE 11 2019 54 vom 18. September 2019; auf ein Gesuch um Revision
dieses Entscheides ist das Verwaltungsgericht mit VGE Il 2020 26 vom
30. Mérz 2020 nicht eingetreten).

3.2 Arbeitslosenentschadigung - Anrechnung Altersleistung aus Frei-
ziigigkeitskonto

- Wéhrend der Arbeitslosigkeit aus einem Freiziigigkeitskonto ausbezahlte
Altersleistungen sind als Ersatzeinkommen aus Altersleistung an die Ar-
beitslosenentschddigung anzurechnen.

- Keine Rolle spielt, ob es sich um eine Renten- oder Kapitalauszahlung
und ob es sich um das Freiziigighkeitskonto bei der letzten Arbeitgeberin
oder einer friiheren handelt.

Aus dem Sachverhalt:

Die arbeitslose Person liess sich wahrend der Arbeitslosigkeit das Alters-
guthaben aus der Freiziigigkeitspolice einer friheren (nicht der letzten)
Anstellung auszahlen. In der Folge rechnete ihr die Arbeitslosenkasse ein
Ersatzeinkommen aus Altersleistung ab vorzeitiger Pensionierung an und
forderte zu viel bezahlte Arbeitslosenentschadigung zuriick.

Aus den Erwédgungen:

1.2 Im Einspracheentscheid vom 21. Dezember 2018 hielt die
Vorinstanz an der Anrechnung von Ersatzeinkommen aus Altersleistungen
fest (Vi-act. 3). Vor Verwaltungsgericht erneuert der Beschwerdefiihrer
seine Begriindung der Einsprache. Die E. habe die Leistung falschlicher-
weise als vorzeitige Pensionierung bezeichnet. Bei der Kapitalauszahlung
handle es sich nicht um den kapitalisierten Bezug von Altersleistungen.
Die Freizligigkeitsleistung sei aus einem Konto erfolgt, das nicht durch
das letzte Arbeitsverhaltnis gespiesen worden sei, sondern aus einem meh-
rere Jahre zurlickliegenden Vorsorgeverhaltnis. Daher habe auch keine vor-
zeitige Pensionierung erfolgen kénnen. Im Arbeitsverhaltnis, das kausal
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fir seinen Arbeitslosenentschadigungsanspruch sei, habe er keine BVG-
Leistungen bezogen oder erhalten und sei er auch nicht vorzeitig pensio-
niert worden. Mithin sei kein Versicherungs-, sondern ein Freiziigigkeitsfall
eingetreten, weshalb eine Anrechnung der Leistungen aus der beruflichen
Vorsorge an die Arbeitslosenentschadigung zu unterbleiben habe. Da mit
der Auszahlung des Freiziigigkeitsguthabens keine vorzeitige Pensionie-
rung erfolgt sei, diirfe auch keine Anrechnung erfolgen. Falls eine Behand-
lung wie bei einer vorzeitigen Pensionierung erfolgen sollte, sei dies analog
der Konstellation zu behandeln, "wo friher eine vorzeitige Pensionierung
erfolgte (da das Freizligigkeitsguthaben aus einem fritheren Anstellungs-
verhaltnis stammte) und im Anschluss daran Beitragszeiten geleistet wur-
den, welche wegen Verlust der Arbeitsstelle zu einem Anspruch auf Ar-
beitslosenentschadigung fihrten (und wo ebenfalls keine Altersleistungen
angerechnet werden, vgl. beispielsweise Konstellation nach AVIG-Praxis
ALE Rz. C164, wo nach einer zwischenzeitlich 12monatigen Erwerbsta-
tigkeit keine Altersleistungen angerechnet werden [bei mir ist es eine zwei-
jahrige Erwerbstatigkeit])" (Beschwerde vom 28.1.2019).

1.3 Es ist unbestritten, dass der arbeitslose Beschwerdefiihrer seit dem
1. Juni 2016 Anspruch auf Arbeitslosenentschadigung hat (...). Unbestrit-
ten ist ebenso, dass die E. dem Beschwerdeflihrer aus der Freizligigkeits-
police Nr. 00 eine Zahlung von Fr. zz.-- leistete und dies unter dem Titel
"vorzeitige Pensionierung" (Vi-act. 34). Strittig und nachfolgend zu prifen
ist, ob die Vorinstanz aufgrund dieser Zahlung die Arbeitslosenentschadi-
gung zu Recht um monatlich Fr. nn.-- (bzw. um 6.1 Taggelder) gekirzt
hat infolge Ersatzeinkommen aus Altersleistung.

2.1 Altersleistungen der beruflichen Vorsorge werden von der Arbeitslo-
senentschadigung abgezogen (Art. 18c Abs. 1 Bundesgesetz tiber die ob-
ligatorische Arbeitslosenversicherung und die Insolvenzentschadigung [Ar-
beitslosenversicherungsgesetz, AVIG; SR 837.0] vom 25.6.1982), unge-
achtet dessen, ob sie in Form einer Rente oder aber ganz oder teilweise in
Form einer Kapitalabfindung ausgerichtet werden (SVR 2000 ALV Nr. 7
S. 21, C 72/03; AVIG-Praxis ALE C156 ff.). Diese Anrechnung der Alters-
leistung der beruflichen Vorsorge an die Arbeitslosenentschadigung bei
gleichzeitigem Bezug von berufsvorsorgerechtlichen Altersleistungen und
Taggeldern der Arbeitslosenversicherung ist Teil der Leistungskoordina-
tion. Ein Abzug ist dann vorzunehmen, wenn die versicherte Person fir
den gleichen Zeitraum einen Anspruch auf Arbeitslosenentschadigung und
Altersleistungen erworben hat. Als erworben gelten die Altersleistungen,
wenn diese bezogen werden, bzw. die Verfliigbarkeit in der Dispositions-
freiheit der versicherten Person liegt. Dies gilt auch, wenn sie Uber die
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Altersleistungen nicht mehr frei verfigen kann, weil sie das erworbene
Vorsorgekapital angelegt oder verzehrt hat. Es wird die Altersleistung von
der Arbeitslosenentschadigung abgezogen (BGE 141 V 681 Erw. 5.2).

2.2 Bei denjenigen Vorsorgeeinrichtungen, welche die Méglichkeit einer
vorzeitigen Pensionierung vorsehen, ist unter Eintritt des Versicherungs-
falls "Alter" rechtsprechungsgemass (BGE 120 V 306) das Erreichen der
reglementarischen Altersgrenze fiir eine vorzeitige Pensionierung zu ver-
stehen; ohne Belang ist die Absicht der versicherten Person, anderweitig
erwerbstatig zu sein (BGE 129 V 381 Erw. 4.1). Gemass BGE 129 V 381
gilt dies grundsatzlich auch unter der Herrschaft des Bundesgesetzes lber
die Freiziigigkeit in der beruflichen Alters-, Hinterlassenen- und Invaliden-
vorsorge (Freizligigkeitsgesetz, FZG; SR 831.42) vom 17. Dezember 1993
(BGE 141 V 681 Erw. 2.1).

2.3 Als Altersleistungen gelten Leistungen der obligatorischen und wei-
tergehenden beruflichen Vorsorge, auf die bei Erreichen der reglementari-
schen Altersgrenze flr die vorzeitige Pensionierung ein Anspruch erworben
wurde (Art. 32 Verordnung Uber die obligatorische Arbeitslosenversiche-
rung und die Insolvenzentschadigung [Arbeitslosenversicherungsverord-
nung, AVIV; SR 837.02]1 vom 31.8.1983). Sie umfassen Altersrenten, Ka-
pitalabfindungen und Uberbriickungsrenten, nicht aber Freiziigigkeitsleis-
tungen - auch wenn sie gegen Ende einer beruflichen Laufbahn in Wert
und Wirkung einer Altersleistung sehr nahe kommen - weil diese nicht flr
das versicherte Risiko des Alters ausgerichtet werden (BGE 141 V 681
Erw. 2.2; BGE 123 V 142 Erw. 5a).

2.4 Nicht als Altersleistungen gelten somit Austritts- und Freiziigigkeits-
leistungen nach Art. 2, 4 und 5 FZG, da diese noch keinen Altersfall be-
griinden. So gilt eine versicherte Person, die ausnahmsweise eine Aus-
tritts- / Freizligigkeitsleistung nach Art. 5 FZG verlangt, nicht als vorzeitig
pensioniert und die Leistung damit nicht als Altersleistung (BGE 123 V
142 Erw. 5a). Auch freiwillige vom Arbeitgeber bei Auflésung des Arbeits-
verhaltnisses bezahlte Leistungen innerhalb oder ausserhalb eines Sozial-
planes (wie z.B. Hartefallleistungen, Abgangsentschadigungen, Treuepra-
mien, AHV-Ubergangsrenten bzw. AHV-Uberbriickungszuschiisse, welche
nicht reglementarisch vorgesehen sind sowie freiwillige Leistungen an die
berufliche Vorsorge) gelten nicht als Altersleistungen im Sinne von
Art. 18c Abs. 1 AVIG.
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2.5 Eine versicherte Person, die Arbeitslosenentschadigung bezogen hat
und spater fir denselben Zeitraum Renten oder Taggelder u.a. der beruf-
lichen Vorsorge erhalt, ist zur Riickerstattung der in diesem Zeitraum be-
zogenen Arbeitslosentaggelder verpflichtet. Die Riickforderung richtet sich
nach Artikel 25 des Bundesgesetzes iber den Allgemeinen Teil des Sozi-
alversicherungsrechts (ATSG; SR 830.1) vom 6. Oktober 2000 (ausser in
den Fallen nach den Art. 55 und Art. 59c¢®s Abs. 4 AVIG), wobei sich in
Abweichung von Art. 25 Abs. 1 ATSG die Rickforderungssumme auf die
Hohe der von den obgenannten Institutionen flr denselben Zeitraum aus-
gerichteten Leistungen beschrankt (Art. 95 Abs. 1 und 1bis AVIG).

3.1 Aufgrund der Einsprache holte die Vorinstanz bei der E. weiterfiih-
rende Informationen ein (Vi-act. 28). Sie erkundigte sich, ob es sich beim
ausbezahlten Betrag um eine Leistung aus friihzeitiger Pensionierung (Al-
tersleistungen) handelte oder um Austritts-/Freiziigigkeitsleistungen nach
Art. 2, 4 oder 5 FZG. Zudem wurde das Leistungsreglement eingefordert.
Gemass Rickmeldung der E. vom 22. Mai 2018 erfolgte die Auszahlung
infolge friihzeitiger Pensionierung, die vom Beschwerdefiihrer beantragt
worden sei (Vi-act. 13). Zugestellt wurden ebenso die allgemeinen Best-
immungen zu den Freizligigkeitspolicen der E. (Vi-act. 14).

Mit E-Mail vom 20. Dezember 2018 ersuchte die Vorinstanz die E. um
Prazisierung, namentlich, ob dem Beschwerdefiihrer die Leistungen ge-
stlitzt auf Punkt 3 oder Punkt 5 der allgemeinen Bestimmungen fiir die
Freizligigkeitspolice der E. ausgerichtet worden seien (Vi-act. 6). E. besta-
tigte am 21. Dezember 2018, dass der Beschwerdefiihrer sich diese Po-
lice infolge vorzeitiger Pensionierung gemass den allgemeinen Bestim-
mungen Punkt 3 habe auszahlen lassen (Vi-act. 4).

Gemass Punkt 3 der allgemeinen Bestimmungen fir die Freiziigigkeits-
police der E. (Ausgabe 2011) besteht bei Erreichen des Rentenalters ge-
mass Bundesgesetz Uiber die berufliche Alters-, Hinterlassenen- und Inva-
lidenvorsorge (BVG) Anspruch auf ein Alterskapital. Dieses entspricht dem
vorhandenen Altersguthaben samt Zinsen. Der Bezug der Altersleistung ist
friihestens funf Jahre vor und spatestens finf Jahre nach Erreichen des
BVG-Rentenalters méglich. In Punkt 5 regeln die allgemeinen Bestimmun-
gen die weiteren Félle einer vorzeitigen Aufldsung der Versicherung (Uber-
tritt in neue Vorsorgeeinrichtung; Ubertrag auf andere Freiziigigkeitsein-
richtung; Anrecht auf volle Invalidenrente der 1V; endgiltiges Verlassen
des Wirtschaftsraums CH/FL; Aufnahme selbstédndige Erwerbstatigkeit).

3.2 Die E. leistete die Zahlung unter dem Titel vorzeitige Pensionierung.

Weder erfolgte eine Uberweisung an eine andere Vorsorgeeinrichtung noch
verwies sie auf eine Barauszahlung im Sinne von Art. 5 FZG (oder Punkt

121



B 3.2

5 ihrer allgemeinen Bestimmungen). Auch der Beschwerdefiihrer selber
behauptet nicht, es sei mit der Zahlung der Vorsorgeschutz in anderer
Form (Art. 4 FZG) erhalten worden oder die Barauszahlung sei gestitzt auf
Art. 5 FZG erfolgt. Mithin kdme, um von einer Anrechnung der Kapitalleis-
tung als Altersleistung nach Art. 18c AVIG absehen zu kénnen, einzig noch
ein Anwendungsfall der Austrittsleistung nach Art. 2 FZG in Frage
(Erw. 2.4).

3.3 Versicherte, welche die Vorsorgeeinrichtung verlassen, bevor ein
Vorsorgefall eintritt (Freiziigigkeitsfall), haben Anspruch auf eine Austritts-
leistung (Art. 2 Abs. 1 FZG). Sie kdénnen auch eine Austrittsleistung bean-
spruchen, wenn sie die Vorsorgeeinrichtung zwischen dem friihestmdgli-
chen und dem ordentlichen reglementarischen Rentenalter verlassen und
die Erwerbstatigkeit weiterfiihren oder als arbeitslos gemeldet sind (Art. 2
Abs. 1% Satz 1 FZG).

Die bundesgerichtliche Rechtsprechung, wonach die Beendigung eines
Arbeitsverhaltnisses zu einem Zeitpunkt, in welchem die reglementari-
schen Voraussetzungen fir eine vorzeitige Pensionierung erfillt sind, stets
zur Entstehung des Anspruches auf die reglementarischen Altersleistun-
gen fuhren (Vorsorgefall Alter; BGE 129 V 381), hat der Gesetzgeber mit
Art. 2 Abs. 1° FZG insofern relativiert, als bei davon betroffenen versi-
cherten Personen, welche die Erwerbstatigkeit weiterfiihren oder als ar-
beitslos gemeldet sind, nicht mehr zwingend der "Vorsorgefall Alter" ein-
tritt. Sie kénnen auch die Austrittsleistung verlangen (Walser, BVG und
FZG, Bern 2010, Art. 2 FZG Rz. 3 f.). Diesfalls bedeutet Austrittsleistung
dasselbe wie bei allen Austrittsleistungen nach Art. 2 FZG, die vor Errei-
chen des friihestmdglichen Rentenalters ausgerichtet werden: Entweder
wird die Austrittsleistung an die Vorsorgeeinrichtung des neuen Arbeitge-
bers (berwiesen oder, wenn die versicherte Person einer selbstandigen Er-
werbstétigkeit nachgeht, kann die Uberweisung auf ein Freiziigigkeits-
konto oder eine Freiziigigkeitspolice erfolgen, oder sie kann - bei Erfiillung
der entsprechenden Voraussetzungen - die Barauszahlung nach Art. 5 FZG
verlangen. Meldet sich die versicherte Person nach Auflésung des Arbeits-
verhaltnisses bei der Arbeitslosenversicherung an, bleibt sie der obligato-
rischen beruflichen Vorsorge nur fiir die Risiken Tod und Invaliditat unter-
stellt. In Bezug auf die Altersvorsorge gilt Folgendes: Die versicherte Per-
son kann die Austrittsleistung auf eine Freizligigkeitspolice oder ein Frei-
zligigkeitskonto Uberweisen lassen. Wenn das Reglement der bisherigen
Einrichtung dies vorsieht, kann sie stattdessen ihre berufliche Vorsorge im
bisherigen Umfang freiwillig dort weiterfiihren. Falls dies im Reglement
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nicht vorgesehen ist, kann sie sich zu diesem Zweck bei der Auffangein-
richtung versichern lassen (vgl. BSV-Mitteilungen tber die berufliche Vor-
sorge Nr. 115 vom 24.11.2009 Rz. 716).

3.4 Vorliegend steht fest, dass der Beschwerdeflihrer im Zeitpunkt der
Auszahlung am 1. Dezember 2017 das frithestmogliche Rentenalter (fiinf
Jahre vor dem BVG-Rentenalter) erreicht hatte. Mithin standen ihm ge-
mass Freizligigkeitsgesetz verschiedene Moglichkeiten offen. Insbeson-
dere konnte er Altersleistungen oder Austrittsleistungen beanspruchen.
Dies unabhéngig davon, ob es sich um die Vorsorge aus der letzten Ar-
beitsstelle handelte oder Mittel einer Freizligigkeitspolice betraf. Unbe-
strittenermassen erfolgte eine Barauszahlung an den Beschwerdefiihrer.
Eine Austrittsleistung kann dies nur darstellen, wenn ein Fall von Art. 5
FZG vorlag; dies selbst wenn sich der Beschwerdefiihrer auf sein Recht
nach Art. 2 Abs. 1°® FZG beruft (was er im Ubrigen nicht macht). Wie
bereits dargestellt, hat der Beschwerdefiihrer die Voraussetzungen fir eine
Barauszahlung nach Art. 5 FZG aber nicht erfiillt und er macht auch keine
entsprechende Zahlung geltend (Erw. 3.2). Andere Austrittsleistungen
hatten nicht in bar, sondern als Uberweisung zur Erhaltung des Vorsorge-
schutzes erfolgen missen, was nicht der Fall war. Damit aber kann die per
1. Dezember 2017 erfolgte Auszahlung der Freiziigigkeitspolice in der
Hoéhe von Fr. zz.-- nur eine Altersleistung darstellen. Diese sind von der
Arbeitslosenentschadigung abzuziehen (Art. 18c AVIG).

3.5 Auch die allgemeinen Bestimmungen der E. fir die Freiziigigkeits-
police bestatigen, dass es sich bei der geleisteten Zahlung um eine Alters-
leistung gehandelt hat (Vi-act. 14). Die Freiziigigkeitspolice bezweckt eine
garantierte Mindestverzinsung des Altersguthabens sowie Vorsorgeschutz
im Alter und Todesfall (Punkt 1). Zudem kann auch ohne Vorsorgefall (Al-
ter oder Tod) eine vorzeitige Barauszahlung erfolgen im Falle, dass An-
spruch auf eine volle IV-Rente besteht sowie in den Fallen entsprechend
den Art. 5 Abs. 1 lit. a und b FZG. Eine weitere Méglichkeit sieht die
Freizlgigkeitspolice nicht vor. Dass kein Fall von Art. 5 FZG vorliegt, wurde
bereits ausgefiihrt. Auch macht der Beschwerdefiihrer nicht geltend, eine
volle IV-Rente zu beanspruchen. Damit aber kommt nur noch eine Aus-
zahlung unter dem Titel 'Altersleistung' in Frage. Geméass Punkt 3 Abs. 2
der allgemeinen Bestimmungen konnte der Beschwerdefiihrer eine solche
beantragen, nachdem er sich im fiinften Jahr vor Erreichen des BVG-Ren-
tenalters befand, resp. konnte er keine Auszahlung unter einem anderen
Titel verlangen. Damit aber steht fest, dass die E. nicht falschlicherweise
von einer vorzeitigen Pensionierung sprach und die Auszahlung nicht zu
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Unrecht unter dem Titel vorzeitige Pensionierung gewahrte, handelte es
sich doch klarerweise um Altersleistungen.

3.6 An der Feststellung, dass es sich bei der Auszahlung der E. um Al-
tersleistungen handelte, andert die Tatsache nichts, dass nicht die Vorsor-
gegelder des letzten Arbeitgebers ausbezahlt wurden. Wesentlich ist, dass
die Mittel der Freizlgigkeitspolice als Barauszahlung an den Beschwerde-
fihrer einzig unter dem Titel Vorsorgefall Alter ausgerichtet werden konn-
ten. Damit handelt es sich um Altersleistungen, die nach Art. 18c AVIG
an die Arbeitslosenentschadigung anzurechnen sind, selbst wenn der Be-
schwerdeflhrer arbeitslos ist oder beabsichtigt, weiterhin erwerbstétig zu
sein (einen Fall von Art 5 FZG resp. Punkt 5 der allgemeinen Bestimmun-
gen macht der Beschwerdefiihrer wie erwadhnt nicht geltend).

Ebenso wenig liegt vorliegend eine Konstellation gemass AVIG-Praxis
ALE C164 vor. Dergemass sind Altersleistungen nicht anzurechnen bei
versicherten Personen, die nach der vorzeitigen freiwilligen oder unfreiwil-
ligen Pensionierung mindestens 12 Monate eine unselbststandige Er-
werbstatigkeit ausgelibt haben. Entgegen der Ausfihrung in der Be-
schwerde liegt kein solcher Fall vor. Denn der Beschwerdefiihrer Ubte
nicht nach Eintritt der vorzeitigen Pensionierung noch eine mindestens
12-monatige Erwerbstatigkeit aus, bevor er arbeitslos wurde. Vielmehr
wurde er arbeitslos und er beanspruchte erst nach Eintritt der Arbeitslo-
sigkeit die Mittel aus dem Vorsorgefall Alter, die Altersleistungen.

(VGE 11 2019 9 vom 17. April 2019).

3.3 Arbeitslosenentschadigung - Verspateter Nachweis persénlicher
Arbeitsbemiihungen

- Der um fdanf Minuten nach Mitternacht per E-Mail eingereichte Nach-
wels persénlicher Arbeitsbemiihungen erfolgt verspétet, was eine Ein-
stellung in der Anspruchsberechtigung nach sich zieht.

Aus den Erwégungen:

2.2.1 Art. 26 der Verordnung lber die obligatorische Arbeitslosenversi-
cherung und die Insolvenzentschadigung (Arbeitslosenversicherungsver-
ordnung, AVIV; SR 837.02) vom 31. August 1983 normiert die Anforde-
rungen an die persdnlichen Arbeitsbemiihungen des Versicherten. Die ver-
sicherte Person muss den Nachweis der Arbeitsbemiihungen fiir jede Kon-
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trollperiode spatestens am fiinften Tag des folgenden Monats oder am ers-
ten auf diesen Tag folgenden Werktag einreichen. Nachgewiesene Arbeits-
bemiihungen werden nicht mehr berlcksichtigt, wenn die versicherte Per-
son die Frist verstreichen lasst und keinen entschuldbaren Grund geltend
macht (vgl. Art. 26 Abs. 2 AVIV). (...). Daraus folgt, dass vorbehaltlich
eines entschuldbaren Grundes die Arbeitsbemihungen unberiicksichtigt
bleiben und eine Einstellung in der Anspruchsberechtigung ausgespro-
chen werden kann, wenn die Nachweise der Arbeitsbemiihungen nicht in-
nert der gesetzlichen Frist eingereicht werden, ohne dass eine zusatzliche
Frist gewahrt werden muisste. Unerheblich ist, dass die Nachweise spater
erbracht werden, zum Beispiel in einem Einspracheverfahren (BGE 139 V
164 Erw. 3.3; Urteil BGer 8C_946/2015 vom 2.3.2016 Erw. 3.2).

2.2.2 Entschuldbare Griinde liegen vor, wenn die sdumige Partei aus
hinreichenden, objektiven oder subjektiven Griinden davon abgehalten
worden ist, fristgerecht zu handeln oder eine Vertretung zu bestellen und
wenn ihr auch keine Nachlassigkeit vorzuwerfen ist. Es muss sich um
Griinde von einigem Gewicht handeln (BGE 119 Il 82 Erw. 2; Urteil
EVGer U 582/06 vom 19.12.2006 Erw. 2.1). Typischer Anwendungsfall
ist ein Krankheitszustand. Schwere Erkrankung oder Unfall kénnen ein
unverschuldetes, zur Wiederherstellung fihrendes Hindernis sein, wenn
die rechtssuchende Person durch sie davon abgehalten wird, selber innert
Frist zu handeln oder eine Drittperson mit der Vornahme zu betrauen
(BGE 112 V 255 Erw. 2a).

2.3.1 Schriftliche Eingaben miissen spatestens am letzten Tag der Frist
dem Versicherungstrager eingereicht oder zu dessen Handen der Schwei-
zerischen Post oder einer schweizerischen diplomatischen oder konsulari-
schen Vertretung tbergeben werden (Art. 39 Abs. 1 Bundesgesetz (iber
den Allgemeinen Teil des Sozialversicherungsrechts [ATSG; SR 830.1]
vom 6.10.2000). Die unmittelbare Einreichung muss nicht zwingend wah-
rend der Birozeiten erfolgen. Danach besteht namlich immerhin noch die
Moglichkeit, die Rechtsschrift in den Briefkasten des Versicherungstragers
einzuwerfen. Daflir darf der letzte Tag der Frist bis zur letzten Sekunde
ausgereizt werden (Ueli Kieser, ATSG-Kommentar, 3. Aufl. Zirich/Ba-
sel/Genf 2015, N 4 und 7 zu Art. 39 ATSG m.w.Verw.).

2.3.2 Das Bundesgericht anerkannte jingst in seinem Urteil
8C_239/2018 vom 12. Februar 2019 (BGE 145 V 90) explizit die Mog-
lichkeit, den Nachweis der Arbeitsbemiihungen per E-Mail zuzustellen.
Allerdings stellte es fest, dass die Kommunikation per E-Mail nicht immer
zuverlassig funktioniert und dass das Beweisrisiko beim Absender liegt
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(zit. Urteil, Erw. 6.2.2). Zudem fiihrte es aus, dass eine elektronische Ein-
gabe als rechtzeitig erfolgt gilt, wenn diese beim Empfanger eingegangen
und dieser den Empfang bestatigt hat. Der Zeitpunkt des Versandes ge-
nugt nicht (zit. Urteil, Erw. 6.1.2).

(...)

3.1 Die Beschwerdefiihrerin anerkennt, dass sie das E-Mail mit dem
Nachweis der persénlichen Arbeitsbemiihungen fiir den Monat Marz 2019
erst am 6. April 2019 um 00:05 Uhr verschickte, was Uberdies aus den
Akten hervorgeht (Vi-act. 4).

3.2.1 Der Nachweis der personlichen Arbeitsbemiihungen ist bis spa-
testens am fiinften Tag des folgenden Monats oder am ersten auf diesen
Tag folgenden Werktag einzureichen (Art. 26 Abs. 2 AVIV). Die Frist endet
um Mitternacht (vgl. Urteil BGer 2C_261/2007 vom 29.9.2008 Erw. 2).
Der Mailversand erfolgte unbestrittenermassen erst nach Mitternacht. Es
steht damit fest, dass die Beschwerdefiihrerin den Nachweis verspétet ein-
gereicht hat.

3.2.2 Gemass Beschwerdefiihrerin ist die Verspatung Folge von Compu-
terproblemen. Sie sei am 5. April 2019 mit ihrer Familie bis spatabends
unterwegs gewesen. Daher habe sie ihren Lebenspartner gebeten, den
Nachweis der Arbeitsbemiihungen ans RAV B. zu versenden. Er habe dies
getan, aber trotz mehrmaligen Versuchen wahrend des Abends sei das E-
Mail infolge von Computerproblemen erst um 00.05 Uhr versandt worden.
Sie hatten zwischendurch immer wieder mit der Internetverbindung zu
kampfen und genau an diesem Abend habe diese wiedermal gebockt. Sie
kdnnten nicht erklaren, warum es erst um 00.05 Uhr geklappt habe und
nicht schon friher. Die Darstellung sei auf jeden Fall entgegen der Aus-
fihrung der Vorinstanz keine Schutzbehauptung.

3.2.3 Die von der Beschwerdefiihrerin als Grund der Verspatung vorge-
brachten Computerprobleme stellen keinen entschuldbaren Grund dar, so
dass die Verspatung unberiicksichtigt bleiben kénnte. Zum einen war ihr
gemass eigener Darstellung bewusst, dass sie immer wieder mit der Inter-
netverbindung zu kdmpfen haben. Entsprechend ist nicht nachvollziehbar,
weshalb mit der elektronischen Ubermittlung bis zum letzten Moment zu-
gewartet wurde (vgl. betreffend Fristversaumnis infolge Computerproble-
men auch Urteil BGer 8C_910/2008 vom 30.1.2009). Zum andern erklart
die Beschwerdefiihrerin nicht, weshalb ihr die Ubermittlung des Nachwei-
ses fur den Monat Marz nicht bereits ab dem 1. April 2019 moglich ge-
wesen ware, weshalb sie bis am Abend des Fristablaufs zuwarten musste.
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Der letzte Eintrag einer Arbeitsbemhung datiert vom 29. Marz 2019 (Vi-
act. 3), womit geniigend Zeit bestand, den Nachweis fristgerecht einzu-
reichen. Einen Grund, weshalb sie tber finf Tage hinweg verhindert ge-
wesen ware, bringt die Beschwerdefiihrerin nicht vor.

3.3 Der grundsatzlich kurzen Fristversdumnis von wenigen Minuten,
dem geringen Ausmass des Verschuldens der Beschwerdefiihrerin sowie
der Erstmaligkeit der Fristversdumnis hat die Vorinstanz Rechnung getra-
gen, indem sie den vorgesehenen Rahmen der Einstellzeit von 5-9 Tagen
mit einer verfligten Einstelldauer von zwei Tagen wesentlich unterschritten
hat. In Anbetracht der gesetzlich strengen, grundsatzlich bindenden Re-
gelungen sowie der vorstehend genannten, héchstrichterlichen Rechtspre-
chung und unter Wiirdigung des vorliegenden Sachverhaltes erscheint die
vorinstanzliche Verfiigung zweier Einstelltage nicht als unangemessen,
weshalb die Beschwerde abzuweisen ist.

(VGE 11 2019 63 vom 16. Oktober 2019).

4. Kantonales Steuergesetz / Direkte Bundessteuer

4.1 Giiterschatzungen - Vermogenssteuerwert einer Gewerbeliegen-
schaft

- Bestimmung des Vermdgenssteuerwertes einer Gewerbeliegenschaft.

Aus dem Sachverhalt:

K. erwarb eine Gewerbeliegenschaft zu einem Kaufpreis von
Fr. 10'000'000.--. Mit amtlicher Schatzungsverfliigung setzte die Schat-
zungsabteilung der kantonalen Steuerverwaltung den Vermdgenssteuer-
wert auf Fr. 18'400'000.-- fest. Auf Einsprache hin wurde der Vermdgens-
steuerwert auf Fr. 16'400.000.-- reduziert. K. beantragt, der Vermdgens-
steuerwert sei auf Fr. 10'000'000.-- festzusetzen.
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Aus den Erwégungen:

1.1. Streitig ist die Grundstlickbewertung, welche fiir die Erhebung der
Vermdgenssteuer resp. Minimalsteuer bei den brigen juristischen Perso-
nen massgeblich ist (vgl. § 78 in Verb. mit § 81 Abs. 1 Bst. b und Abs. 2
des Steuergesetzes des Kantons Schwyz [StG; SRSZ 172.200] vom
9.2.2000).

1.2. Das Steuergesetz des Kantons Schwyz sieht in § 41 Abs. 1 StG vor,
dass das Vermodgen zum Verkehrswert bewertet wird, soweit das Gesetz
nicht etwas anders bestimmt; dabei kann der Ertragswert angemessen be-
rlicksichtigt werden. (...).

1.3. (...). FUr nichtlandwirtschaftliche Grundstiicke sind die massge-
benden Schatzungsgrundlagen vom Kantonsrat im Gesetz Gber die steuer-
amtliche Schatzung nichtlandwirtschaftlicher Grundstiicke (SchétzG;
SRSZ 172.113) vom 24. November 2004 festgelegt worden, und gestitzt
darauf in der durch Regierungsratsbeschluss vom 24. August 2005 erlas-
senen Schéatzungsanleitung flr die steueramtliche Schatzung nicht-land-
wirtschaftlicher Grundstiicke.

1.4. Gemass § 14 Abs. 1 SchatzG entspricht der Verkehrswert dem un-
ter normalen Verhaltnissen erzielbaren Kaufpreis. Er wird in der Regel aus
Real- und Ertragswert ermittelt, wobei das Verhéltnis von Real- und Er-
tragswert sich durch den Gewichtungskoeffizienten bestimmt.

2.1. Der Verkehrswert wird grundsatzlich anhand des Ertrags- und Real-
wertes berechnet; vorbehalten bleiben die Gleichsetzung mit einem allfal-
ligen Kaufpreis oder, soweit dies moglich ist, die Anstellung eines unmit-
telbaren oder mittelbaren Preisvergleiches. Liegt ein Kaufpreis vor und er-
folgt der Handel unter normalen Verhéaltnissen, so entspricht der Kaufpreis
dem Verkehrswert. Kaufe, deren Preise unter dem Einfluss ungewdhnli-
cher oder personlicher Verhéltnisse erzielt wurden (z.B. Kauf unter Ver-
wandten, Liebhaber- oder ahnliche Ausnahmepreise), sind nicht zu be-
ricksichtigen (vgl. bereits Kapitel 30, Ziffer 3.2.2.2 des alten Schatzungs-
reglements Uber die steueramtliche Schatzung von nichtlandwirtschaftli-
chen Grundstlcken; entsprechend auch Kapital 3, Ziffer 2.2.1 Anhang
Schatzungsanleitung, Teil I11, schatzungstechnische Grundlagen).

2.2. Die Beschwerdefiihrerin macht im Wesentlichen geltend, dass der

aktuell bezahlte Kaufpreis dem objektiven Marktwert entspreche und des-
halb den zu veranlagenden Vermoégenssteuerwert bilde, und kein Raum fir
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die «<Anwendung von Bewertungsgrundsatzen» (bzw. Berechnung des steu-
eramtlichen Verkehrswertes durch die Einschatzungsbehoérde) bleibe. Der
Nachweis «ungewdhnlicher oder persdnlicher Verhaltnisse» sei von den
Steuerbehérden nicht erbracht worden. Die Behauptung, dass es sich
beim (bezahlten) Kaufpreis um einen «Liquidationswert» handle, sei halt-
los. Insbesondere hatten die friitheren Investitionen der Verkauferschaft
und deren Rechtsvorgangerin keinen oder nur einen geringen Einfluss auf
den Kaufpreis eines stillgelegten, veralteten und stark sanierungsbeddrf-
tigen Industriegebaudes.

2.3. Die Vorinstanz ist demgegeniiber der Auffassung, im vorliegenden
Fall handle es sich beim Kaufpreis um einen «Schnappchenpreis». Dies
zeige sich vor allem bei einer vorsichtigen Schatzung des Ertragswertes
aufgrund der (zwischenzeitlich) im Internet aufgeschalteten Mietpreise fiir
Gewerberaume. Aufgrund des sehr tiefen Kaufpreises im Vergleich mit
dem heutigen «normalen» Landwert und den getétigten Investitionen ge-
mass Schatzungsakten sei nicht von einem «normalen» Verkauf, sondern
eher von einem «Liquidationswert» auszugehen. Es sei zudem zu vermu-
ten, dass der Kaufpreis nur einen Bruchteil des aktuellen Gebaudeversi-
cherungswertes ausmachen wirde.

3.1. Es besteht grundséatzlich eine natirliche Vermutung, dass ein
marktkonform zustande gekommener Kaufpreis auch dem Verkehrswert
entspricht (vgl. Urteil des BGer 2C_1036/2014 und 2C_1037/2014 vom
21.4.2015i.S. A. u. B. gegen StK/VdBSt = StE 2015 B 23.2 Nr. 47 =
StPS 2015, S. 14 ff. Erw. 4.2). Grundsatzlich gilt zudem die allgemeine
Beweislastregel, wonach die Veranlagungsbehoérde die steuerbegriinden-
den oder -erhéhenden Tatsachen nachzuweisen hat, die steuerpflichtige
Person dagegen jene Tatsachen, welche die Steuerschuld mindern oder
aufheben (vgl. BGE 133 11 153 Erw. 4.3 S. 158 f.; BGE 121 Il 273 Erw.
3c/aa S. 284 mit Hinweisen; Urteil des BGer 2C_357/2014 und
2C_358/2014 vom 23.5.2016 Erw. 1.5).

3.2. Im vorliegenden Fall ist der Kaufpreis im freien Markt unter unab-
hangigen Dritten zustande gekommen. Es ist deshalb grundsatzlich davon
auszugehen, dass es sich um einen marktkonform zustande gekommenen
Kaufpreis handelt. Griinde, weshalb der Kaufpreis unter den gegebenen
Bedingungen nicht dem Verkehrswert entsprechen sollte, sind vorliegend
nicht dargetan. Es ist unbestritten, dass die Verkauferschaft und die Be-
schwerdeflihrerin unabhéngige Dritte sind. Es wurde zudem von der Ver-
kduferschaft (offenbar) auch eine professionelle Immobilien-Maklerin mit
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der Vermarktung der Liegenschaft beauftragt. Das spricht deshalb eindeu-
tig dagegen, dass es sich bei dem bezahlten Kaufpreis um einen
«Schnéppchenpreis» handelt (z.B. wegen eines kleinen Marktes oder ge-
ringer Transparenz). Zudem bestehen auch keine Anzeichen flr einen
Uberstirzten Verkauf, weshalb eben auch nicht von einem «Liquidations-
wert» gesprochen werden kann. Schliesslich hat auch der Gebaudeversi-
cherungswert nichts mit dem Verkehrswert einer Liegenschaft zu tun. Ins-
besondere stellt der Gebaudeversicherungswert keinen Mindestverkehrs-
wert dar. Erst wenn der Preis insgesamt tiefer als der absolute Landwert
ist, kann gegebenenfalls der absolute Landwert abziiglich Abbruchkosten
als Verkehrswert gelten (vgl. Kapital 4, Ziffer 1.1 Anhang Schatzungsan-
leitung, Teil Ill, schatzungstechnische Grundlagen).

3.3. Nachdem somit im vorliegenden Fall ein Kaufpreis vorliegt und der
Handel unter normalen Verhaltnissen erfolgte, ist dementsprechend auch
davon auszugehen, dass der bezahlte Kaufpreis dem Verkehrswert ent-
spricht. Der Beweis dafiir, dass der Preis unter dem Einfluss ungewoéhnli-
cher oder persénlicher Verhaltnisse erzielt wurde, konnte von der Veranla-
gungsbehoérde nicht erbracht werden. Sie hat insofern die Folgen der Be-
weislosigkeit zu tragen. Dementsprechend besteht kein Raum, dass fiir die
Festlegung des Vermogenssteuerwertes eine steueramtliche Schatzung
nach der Mischwertmethode (geméass SchatzG und Schatzungsanleitung)
vorgenommen wird. Nur am Rande sei hierzu noch erwahnt, dass es ohne-
hin nicht korrekt ware, beim Mietwert die kiinftigen Ertrédge (Ertragspoten-
tial) einer moglichen besseren Nutzung/Verwendung einzusetzen, die da-
far nétigen Aufwendungen aber zu Ubergehen (vgl. BGE 128 Il 74). Daran
vermag schliesslich auch die von der Vorinstanz vorgenommene «Kontroll-
rechnung mittels DCF-Methode» nichts zu andern.

(VGE 11 2018 74 vom 27. August 2019).
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8. Planungs- und Baurecht / Natur-, Landschafts- und
Heimatschutz

8.1 Ausnahmebewilligung und Nutzungsplanung

- Verhéltnis von Ausnahmebewilligung und Nutzungsplanung

Aus dem Sachverhalt:

Die I.AG ersuchte zwecks Realisierung eines Biirogebdudes auf einem
Grundstiick, das die fur einen Gestaltungsplan erforderlichen Masse nicht
erreichte, um einen Vorentscheid betreffend die Uberschreitung von Ge-
baude- und Firsthdhen. Der Gemeinderat beantwortete das Gesuch positiv,
weil unter anderem dank der stattlichen Einzelbaute eine wesentlich bes-
sere Losung gegeniiber der Regelbauweise erzielt werden kénne. Der Re-
gierungsrat konnte dieser Beurteilung nicht folgen. Die hiergegen erho-
bene Beschwerde wurde vom Verwaltungsgericht abgewiesen.

Aus den Erwédgungen:

4.3.3 Zutreffend ist, dass sich der Regierungsrat bei der Beurteilung der
Einordnung und des Ortsbildes in Zuriickhaltung Gbt. Vorliegend steht in-
des nicht die Einordnung gemass § 56 Abs. 1 PBG und Art. 11 BauR zur
Diskussion, sondern die Rechtmassigkeit einer Ausnahmebewilligung. Al-
lein eine gesetzeskonforme und/oder gute Einordnung im Sinne von § 56
Abs. 1 PBG und Art. 11 BauR kann indessen noch keine Ausnahmebewil-
ligung unter dem Titel einer "besseren Losung" rechtfertigen. Sie ist Vo-
raussetzung einer jeden Baubewilligung (vgl. VGE Il 2014 35 vom
29.10.2014). Durch die Anwendung der asthetischen Generalklausel darf
nicht generell die Zonenordnung ausser Kraft gesetzt werden (vgl. Hauptli-
Schwaller, in: Baumann et al., Kommentar zum Baugesetz des Kantons
Aargau, Bern 2013, § 41 N 17).

4.4 Vorliegend wird mit der beantragten Ausnahmebewilligung unver-
kennbar eine optimale Lésung und maximale Ausniitzung der Liegenschaft
angestrebt in der - durchaus verstandlichen und guten - Absicht, einer
Unternehmung Arbeitsplatze firr die gesamte Belegschaft erstellen und zur
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Verfligung stellen zu kénnen. Eine maximale Ausschopfung der fir die je-
weiligen Zonen vorgegebenen baureglementarischen Baumasse entspricht
auch dem raumplanungsrechtlichen Ziel verdichteten Bauens (vgl. Art. 1
Abs. 2 a"s und b des Bundesgesetzes Uber die Raumplanung [Raumpla-
nungsgesetz, RPG; SR 700] vom 22.6.1979). Ebenso bezweckt das RPG
die Schaffung und Erhaltung der raumlichen Voraussetzungen fir die Wirt-
schaft (Art. 1 Abs. 2 lit. b®s RPG). Diese Zielsetzungen stellen indes weder
- im Allgemeinen - flr sich einen Rechtfertigungsgrund fiir ein Abweichen
von der Regelbauweise in den vorliegend vorgesehenen Dimensionen dar
noch lasst sich hieraus im Verbund mit der von der Beschwerdefiihrerin
und vom Gemeinderat zu Unrecht als bessere Losung erachteten Uber-
schreitung der Regelbauhdhen ein Anspruch auf eine Ausnahmebewilli-
gung ableiten. Die angesprochenen Zielsetzungen sind grundséatzlich mit
den Mitteln der Nutzungsplanung zu realisieren. Anzufiigen ist, dass das
Verwaltungsgericht die Zulassigkeit eines Teilzonenplanes fiir eine Be-
triebserweiterung bejaht hat (vgl. VGE 111 2012 149 vom 13.2.2013 Erw.
5.1 ff.) in Bestatigung der dortigen gemeinderatlichen Auffassung, wo-
nach die "aktuellen Bedirfnisse" des betreffenden Betriebes "als wirt-
schaftlich derart bedeutend" eingestuft wurden, dass von einer erhebli-
chen Verdnderung der Verhaltnisse seit der Planfestsetzung ausgegangen
werden mdisse, was eine Teilzonenplanrevision rechtfertige. Wie es sich
diesbeziglich vorliegend verhalt, ist indes nicht Gegenstand dieser Be-
schwerde.

Es ist mithin auch der regierungsratlichen Argumentation beizupflich-
ten, dass es nicht zulassig ist, im Sinne einer Vorwirkung einer allenfalls
méglichen zukiinftigen Anderung des Zonenplanes derart massive Uber-
schreitungen der Geb&ude- und Firsthéhen, wie sie vorgesehen sind, zu-
zulassen. (...).

(VGE 111 2018 169 vom 21. Januar 2019).

8.2 Nachtragliches Baubewilligungsverfahren - Zuldssigkeit
- Ist ein nachtrdgliches Baubewilligungsverfahren auch nach Ablauf der

Frist von grundsétzlich 30 Jahren zur Anordnung restitutorischer Mass-
nahmen zuldssig und rechtméssig?
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Aus den Erwédgungen:

3.3.1 Der Beschwerdefiihrer macht geltend, nach Ablauf einer 30-jah-
rigen Verwirkungsfrist sei kein nachtragliches Baubewilligungsverfahren
mehr durchzufiihren.

3.3.2 Diese beschwerdeflhrerische Auffassung scheint auch von einem
Teil der Lehre vertreten zu werden (Hagenbuch, Kantonale Vollstreckung
und Vollzug von Verfligungen im Baurecht, in: EGV-SZ 1998, S. 189
Fn. 56 mit Hinweis auf VGE 1036/97 vom 24.10.1997 Erw. 3, Prot. 972
f.; Ruoss Fierz, Massnahmen gegen illegales Bauen, Ziff. 2.4.1 S. 111).
Andere Autoren aussern sich, soweit ersichtlich, nicht zu dieser spezifi-
schen Fragestellung (vgl. immerhin Mader, Das Baubewilligungsverfahren,
Zirich 1991, Rz. 644). Im VGE 1036/97 vom 24. Oktober 1997 Erw. 3
hatte das Verwaltungsgericht zu beurteilen, ob eine Baubewilligung auch
noch Jahre nach Erstellung einer formell widerrechtlichen Baute bzw.
nach der Zweckanderung verlangt werden kénne bzw. ob die Befugnis der
Behorde, ein nachtragliches Baubewilligungsverfahren durchzufiihren, im
konkreten Fall verwirkt sei. (...). Das Verwaltungsgericht verneinte den
Fristablauf von 30 Jahren, "weshalb der Behorde nicht die Ersitzung des
rechtswidrigen Zustandes entgegengehalten werden" kénne. Wie es sich
verhalten hatte, wenn die 30-jahrige Frist verstrichen gewesen ware, hatte
das Verwaltungsgericht somit nicht abschliessend zu beurteilen.

3.3.3 Der Regierungsrat erwog, dass es vorliegend i) nicht um die Wie-
derherstellung des rechtmassigen Zustandes gehe, weil ii) die Bewilli-
gungsfahigkeit der Umnutzung des Raumes noch nicht feststehe, iii) die
30-jahrige Frist nicht das Recht der Bewilligungsbehérde beschlage, ein
nachtragliches Baubewilligungsverfahren durchzufiihren bzw. den Bau-
herrn nicht davon entbinde, ein nachtragliches Baugesuch einzureichen
und dass iv) deshalb die Frage des Ablaufs der 30-jahrigen Frist "vorlie-
gend" nicht, sondern erst "im nachtraglichen Baubewilligungsverfahren"
geklart werden misse.

Die Ausfiihrungen des Regierungsrates, wonach sich die Frage der 30-
jahrigen Frist "erst im nachtraglichen Baubewilligungsverfahren" stelle, ist
zwar missverstandlich. Indes weist er die Priifung der 30-jahrigen (Verwir-
kungs-)Frist richtigerweise dem Verfahren betreffend allfallige restitutori-
sche Massnahmen zu, das nicht mehr Bestandteil des nachtraglichen Bau-
bewilligungsverfahrens bildet, auch wenn die Wiederherstellungsmassnah-
men in die gleiche Sachverfligung integriert werden (kénnen). Die mithin
auch rechtsdogmatisch richtige Auffassung des Regierungsrats entspricht
denn auch seiner Praxis.
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(...

3.3.4 Ist die 30-jahrige Verwirkungsfrist erst nach materiellrechtlicher
Priifung des Baugesuches vorzunehmen, so muss dies selbstredend auch
fir eine allfallige kirzere Verwirkungsfrist gelten, welche sich gegebenen-
falls aus Griinden des Vertrauensschutzes ergibt.

3.4 Selbst wenn die 30-jahrige Verwirkungsfrist entgegen der vorstehen-
den Beurteilung bereits bei der Frage zu beriicksichtigen wére, ob lber-
haupt ein nachtragliches Baugesuch verlangt oder im Weigerungsfall mit-
tels Ersatzvornahme von der Baubewilligungsbehoérde auf Kosten der Bau-
herrschaft erstellt werden kénne, kann sich die Einforderung eines nach-
traglichen Baugesuchs selbst nach Ablauf von 30 Jahren als gerechtfertigt
erweisen.

Der Grundsatz der Ersitzung des rechtmassigen Zustandes erfahrt nach
30 Jahren dann eine Ausnahme, wenn die Wiederherstellung des recht-
massigen Zustandes aus baupolizeilichen Griinden geboten ist. Ein geset-
zeswidriger Zustand dergestalt, dass er eine konkrete Gefahr fiir Leib und
Leben der Bewohner oder Passanten begriindet (vgl. BGE 107 la 121
Erw. 2), ist zumeist offensichtlich. Hierbei ist etwa an ein ausserlich wahr-
nehmbar baufélliges Objekt, das vom Einsturz bedroht ist, zu denken.
Nicht auszuschliessen ist jedoch, dass entsprechende konkrete Gefahren
erst nach Einsicht in ein rechtsgentigliches nachtragliches Baugesuch ent-
deckt werden. So erachtete es beispielsweise das Bundesgericht mit BGE
107 la 121 (Sachverhalt und Erw. 2 in fine) als gerechtfertigt, dass die
Baubewilligungsbehérde im nachtraglichen Baubewilligungsverfahren und
nach Einsicht in das nachtragliche Baugesuch trotz abgelaufener 30-jah-
riger Verwirkungsfrist die feuerhemmende Erstellung der vorhandenen T-
ren verfigt hatte (vgl. auch Bundesgerichtsurteil 1C_267/2017 vom
7.8.2017 Erw. 3.7).

Im Ubrigen ist festzuhalten, dass sich zum einen im vorliegenden Fall
die Verhaltnisse sowohl hinsichtlich der 30 Jahre wie auch hinsichtlich
der materiellen Rechtmassigkeit/Widerrechtlichkeit der Umnutzung nicht
von vornherein als derart klar erweisen, als dass ausnahmsweise auf das
nachtragliche Baubewilligungsverfahren mit Priifung eines nachtraglichen
Baugesuchs verzichtet werden kénnte. Sodann erweist es sich zum andern
selbst nach 30 Jahren oder bei einer den Vertrauensschutz begriindenden
Duldung des rechtswidrigen Zustands durchaus im Interesse der Behérde
und des Privaten, eine Baute/Umnutzung nachtraglich zu bewilligen, etwa
um spatere Diskussionen betreffend die Baurechtswidrigkeit zu vermeiden
oder aber um nicht nur zur Aufrechterhaltung des bisherigen Zustands
berechtigt zu sein (vgl. Ruoss Fierz, a.a.0., Rz. 2.4.1 S. 111; Méder,
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a.a.0., Rz. 663 S. 346). Die Bestandesgarantie geméass § 72 Abs. 1 PBG
("bestehende rechtmassig erstellte Bauten") findet nur auf bestehende,
rechtmassig erstellte Bauten und Anlagen Anwendung. Diese missen for-
mell oder zumindest materiell rechtmassig errichtet worden sein (vgl. Gis-
ler, Das Wiederaufbaurecht unter besonderer Beriicksichtigung der Ver-
haltnisse im Kanton Schwyz, Zirich 2003, S. 28 f.). Somit liegt die Kla-
rung bezlglich der materiellen Rechtmassigkeit auch aus diesem Grunde
im privaten Interesse eines Bauherrn (wie auch aus Griinden der Rechts-
sicherheit im 6ffentlichen Interesse).
(VGE 111 2018 232 vom 25. Juli 2019).

8.3 Baubewilligungspflicht

- Baubewilligungspflicht eines Zaunes.

Aus dem Sachverhalt:

Strittig war die Bewilligungspflicht eines rund 70 m langen und 1 m
hohen Zaunes, der teils den Gewasserabstand unterschritt und sich in den
Gewasserraum erstreckte. Die Gemeinde verlangte ein nachtragliches Bau-
gesuch, was vom Regierungsrat auf Beschwerde hin geschiitzt wurde.

Aus den Erwdgungen:

3.1 Nach Art. 22 Abs. 1 RPG diirfen Bauten und Anlagen nur mit be-
hordlicher Bewilligung errichtet oder gedndert werden.

Bauten und Anlagen im Sinne von Art. 22 Abs. 1 RPG sind kinstlich
geschaffene und auf Dauer angelegte Einrichtungen, die in fester Bezie-
hung zum Erdboden stehen und geeignet sind, die Vorstellung lber die
Nutzungsordnung zu beeinflussen, sei es, dass sie den Raum dusserlich
erheblich verandern, die Erschliessung belasten oder die Umwelt beein-
trachtigen. 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
gewobhnlichen Lauf der Dinge, so wichtige rdumliche Folgen verbunden
sind, dass ein Interesse der Offentlichkeit oder der Nachbarn an einer vor-
gangigen Kontrolle besteht. Die Baubewilligungspflicht soll es mithin der
Behdrde ermoglichen, das Bauprojekt in Bezug auf seine rdumlichen Fol-
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gen vor seiner Ausfiihrung auf die Ubereinstimmung mit der raumplaneri-
schen Nutzungsordnung und der Gbrigen einschlagigen Gesetzgebung zu
Uberprifen (BGE 139 Il 134 Erw. 5.2 mit Hinweisen). Der bundesrecht-
liche Begriff der bewilligungspflichtigen Bauten und Anlagen kann von
den Kantonen konkretisiert und erweitert, nicht aber enger gefasst werden.
Zudem dirfen sie fir bestimmte Bauvorhaben ein vereinfachtes Verfahren
vorsehen (sog. kleine Baubewilligung) sowie Kleinstbauten einer blossen
Anzeigepflicht unterstellen oder Uberhaupt von der Bewilligungspflicht
ausnehmen, sofern sie keine nennenswerten Einflisse auf Raum, Er-
schliessung und Umwelt bewirken (Bundesgerichtsurteil 1C_157/2011
vom 21.7.2011 Erw. 3.1 m.w.H.). Voraussetzung fiir die Bewilligungsfrei-
heit solcher Kleinvorhaben muss die aus einer Prima-facie-Beurteilung
fliessende Erkenntnis bilden, dass das Vorhaben offensichtlich keine Dritt-
interessen bertihrt. Lasst sich dariiber ernsthaft streiten, ist das Baubewil-
ligungsverfahren gerade dazu bestimmt, die Auseinandersetzung einer Be-
urteilung zuzufithren (Stalder/Tschirky, in: Griffel et. al., FHB Offentliches
Baurecht, Zirich/ Basel/ Genf 2016, Rz. 2.94). Die Kantone kénnen nicht
von der Bewilligungspflicht ausnehmen, was nach Art. 22 RPG einer Be-
willigung bedarf (Bundesgerichtsurteil 1C_51/2015 vom 8. April 2015
Erw. 3 mit Hinweisen).

3.2(..).

3.3 (...). Geméss Art. 35 Abs. 1 BauR haben Bauten und Anlagen ge-
genlber einem stehenden Gewasser einen Abstand von mindestens 20m
ab Grenze der Wasserzone gemass § 55 PBG einzuhalten. Gegeniber nicht
eingedeckten fliessenden Gewassern haben Bauten und Anlagen einen Ab-
stand von mindestens 5m einzuhalten (Art. 35 Abs. 2 BauR). Die Seeufer
sind geschiitzt und, soweit erforderlich, vom Grundeigentiimer zu pflegen
und zu unterhalten. Der naturnahe Zustand ist zu erhalten bzw. nach Még-
lichkeit wiederherzustellen. Veranderungen der Seeufer sind untersagt.
Ausnahmen kdnnen mit Auflagen erteilt werden, sofern der Schutzzweck
dadurch nicht beeintrachtigt wird oder die Voraussetzungen des § 73
Abs. 1 PBG erfllt sind (Art. 60 Abs. 1 und 2 BauR).

4. (...).
4.1 Es geht vorliegend nicht nur darum, wie der bereits erstellte Ma-
schendrahtzaun mit einer Héhe von 1m auf das Landschaftsbild wirkt bzw.

ob er den Raum ausserlich erheblich verandert (vgl. dazu Bundesgerichts-
urteil 1A.202/2003 vom 17.2.2004 Erw. 3.3, wonach der in der Land-
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wirtschaftszone gelegene Zaunteil [1.5m hoch und 69m lang] das Land-
schaftsbild erheblich veranderte) - wobei diese Beurteilung auch an See-
ufern grundsatzlich nicht zu vernachlassigen ist -, sondern auch um die
Frage, ob der Zaun geeignet ist, die Umwelt zu beeintrachtigen. Fir die
Bejahung der Bewilligungspflicht ist jedoch nicht erforderlich, dass die
Umwelt tatsachlich beeintrachtigt wird. Vielmehr ist diese Frage im An-
schluss Gegenstand des Baubewilligungsverfahrens.

Vorliegend ist zu beriicksichtigen, dass der umstrittene Zaun entlang des
Sees und des Seeufers sowie entlang des Dorfbachs, einem fliessenden
Gewasser, jeweils innerhalb des Gewasserabstandes bzw. Gewasserraums
erstellt wurde. Dem Gewasserschutz kommt nicht nur kantonal und kom-
munal mit den Bestimmungen zum Gewasserabstand (mit einem erforder-
lichen Abstand zwischen Bauten und Anlagen und dem See von 20m bzw.
dem fliessenden Gewéasser von 8m) sowie zum Seeufer, sondern auch na-
tional eine erhebliche Bedeutung zu. Hierzu hat der Regierungsrat im an-
gefochtenen RRB zu Recht die gewasserschutzrechtlichen Bestimmungen
u.a. Art. 36a Abs. 1 des Bundesgesetzes lber den Schutz der Gewasser
(Gewasserschutzgesetz, GSchG; SR 814.20) vom 24. Januar 1991 sowie
Art. 41c Abs. 1 der Gewasserschutzverordnung (GSchV; SR 814.201) vom
28. Oktober 1998 dargelegt, worauf vorliegend verwiesen werden kann.

Der Beschwerdefiihrer halt zwar zutreffend fest, dass sich das grund-
satzliche Bauverbot sowie die Ausnahmebewilligungspflicht fiir Bauten
und Anlagen innerhalb des Gewasserabstandes auf Bauten und Anlagen
im Sinne von Art. 22 RPG bezieht und somit der Umkehrschluss, dass der
vorliegende Zaun deshalb eine Baute und Anlage im Sinne von Art. 22
RPG darstelle und bewilligungspflichtig sei, nicht zulassig ist. Dennoch
kann die hohe nationale Bedeutung des Gewasserschutzes sowie die Zu-
lassigkeit von Bauten und Anlagen im Gewasserabstandsbereich bzw. Ge-
wasserraum bei der Beurteilung der Frage, ob mit der geplanten Einrich-
tung allenfalls die Umwelt beeintrachtigt werden kénnte und somit (eine
Baute bzw. Anlage im Sinne von Art. 22 RPG und somit) eine Bewilli-
gungspflicht gegeben ist, berlicksichtigt werden.

Dementsprechend lasst sich den gewasserschutzrechtlichen Bestim-
mungen u.a. entnehmen, dass Anlagen wie Fuss- und Wanderwege im Ge-
wasserraum nur erstellt werden dirfen, wenn sie standortgebunden sind
und im 6ffentlichen Interesse liegen, wobei unerheblich ist, ob der Gewas-
serraum in die Bauzone ragt. Nachdem auch Fussweganlagen in der
Bauzone grundsatzlich dblich sind und den Raum &usserlich in der Regel
kaum erheblich zu verandern vermdégen, vermag dieses Argument des Be-
schwerdeflhrers hinsichtlich des Zauns nicht zu verfangen. (...). Selbst
ein dauerhafter, fest verankerter Zaun in der H6he von 1m erscheint im
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Gewasserraum geeignet, die Umwelt zu beeintrachtigen und somit die Vor-
stellung Gber die Nutzungsordnung zu beeinflussen. Die Vorinstanzen ha-
ben daher diesen Zaun zu Recht (allein schon) gestiitzt auf Art. 22 RPG
als bewilligungspflichtig erklart. Ergibt sich die Bewilligungspflicht bereits
auf Grund dieser bundesrechtlichen Minimalvorschrift, braucht auf die
Frage der Bewilligungspflicht nach kommunalem Recht nicht weiter ein-
gegangen zu werden. Ob der vorliegende Zaun unter Beriicksichtigung der
gewasserschutzrechtlichen Bestimmungen bewilligt werden kann, ist eine
materiell-rechtliche Frage, welche erst im Rahmen des Baubewilligungs-
verfahrens zu priifen und somit nicht Gegenstand des vorliegenden Ver-
fahrens ist.

4.2 (...).

4.5 Schliesslich halt der Regierungsrat zutreffend fest, dass es im Zwei-
fel angezeigt ist, sich fiir eine Baubewilligungspflicht auszusprechen (vgl.
VGE 111 2017 113 vom 24.11.2017 Erw. 5.4).

(VGE 111 2019 103 vom 18. Dezember 2019. Auf eine Beschwerde ge-
gen diesen Entscheid ist das Bundesgericht mit Urteil 1C_56/2020 vom
18. Marz 2020 nicht eingetreten).

8.4 Baubewilligung - (Energie-)Holzlager

- Voraussetzungen, unter welchen ein Holzlager im Wald bewilligungs-
pflichtig bzw. bewilligungsfrei ist.

Aus dem Sachverhalt:

Das Amt fir Wald und Naturgefahren verpflichtete einen Eigentimer,
ein nachtragliches Baugesuch fiir die auf seinem Waldgrundstiick zwecks
Unterstellung landwirtschaftlicher Geratschaften errichtete, umwandete
und gedeckte Remise (mit einer Flache von Gber 40 m? und einer Hohe
von rund 3.20 m) einzureichen. Der Eigentliimer deklarierte die Remise
mit seinem nachtraglichen Baugesuch als Unterstand fiir die Lagerung von
Brennholz. Die Bewilligung wurde erteilt mit der Auflage, die Wandverklei-
dung zu entfernen.
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Aus den Erwédgungen:

2.1.1 Das Waldareal ist durch die Forstgesetzgebung umschrieben und
geschitzt (Art. 18 Abs. 3 des Bundesgesetzes tber die Raumplanung
[Raumplanungsgesetz; RPG; SR 700] vom 22.6.1979). Hieraus folgt,
dass Wald grundsatzlich nicht Gegenstand der Raumplanung ist. Waldfla-
chen dirfen nur als Wald genutzt werden. Waldareale sind immer Nicht-
baugebiet und das Erstellen von Bauten und Anlagen ist grundsatzlich
verboten (Jager/Bihler, Schweizerisches Umweltrecht, Bern 2016,
Rz. 901 und Rz. 905).

Das Waldgesetz bezweckt die Erhaltung und den Schutz des Waldes; es
soll dafiir sorgen, dass der Wald seine Funktionen erfiillen kann, und die
Waldwirtschaft férdern und erhalten (Art. 1 Abs. 1 des Bundesgesetzes
Uber den Wald [Waldgesetz; WaG; SR 921.0] vom 4.10.1991). Forstliche
Bauten und Anlagen gelten nach Art. 2 Abs. 2 lit. b WaG als Wald. Sie
bedirfen schon aus diesem Grunde keiner Rodungsbewilligung. Fir alle
Bauvorhaben im Wald ist eine Baubewilligung nach RPG notwendig, ob-
wohl dies Art. 11 Abs. 1 WaG ausdrticklich nur far Bauten und Anlagen
vorsieht, die eine Rodungsbewilligung erhalten haben. Die Bewilligung
kann fir forstliche Bauten und Anlagen nach Art. 22 RPG erteilt werden,
weil diese dem Zweck des Waldes, also im Sinne dieser Bestimmung dem
"Zweck der Nutzungszone" entsprechen. Dies bestéatigt Art. 14 Abs. 1 der
Verordnung tber den Wald (WaV; SR 921.01) vom 30. November 1991,
der vorschreibt, dass vor Erteilung der baupolizeilichen Bewilligung nach
Art. 22 RPG fiir eine forstliche Baute oder Anlage die zustédndige kantonale
Forstbeh6rde anzuhéren ist. Bauvorhaben, die den Waldboden dauernd o-
der voriibergehend zweckentfremden, bedirfen einer Rodungsbewilligung
(Art. 4 WaG). Die Beanspruchung von Waldboden fiir forstliche Bauten
und Anlagen sowie fir nichtforstliche Kleinbauten und -anlagen gilt nach
Art. 4 lit. a WaV nicht als Rodung und stellt somit keine Zweckentfrem-
dung des Waldes dar. Umgekehrt folgt daraus, dass nicht-forstliche Bau-
vorhaben, ausgenommen Kleinbauten und -anlagen, als eine Zweckent-
fremdung des Waldes zu betrachten sind. Sie bedirfen deshalb einer Ro-
dungsbewilligung und, wie die forstlichen Bauvorhaben, immer auch einer
Baubewilligung nach RPG (Urteil BGer 1C_551/2010 vom 7.12.2011
Erw. 4.2; vgl. Urteil BGer 1A.277/1999 vom 25.5.2000 Erw. 4; BGE 123
1499 Erw. 2).

2.1.2 Forstliche Bauten und Anlagen, wie Forstwerkhdfe, gedeckte
Energieholzlager und Waldstrassen, dirfen mit behordlicher Bewilligung
nach Artikel 22 RPG errichtet oder geandert werden (Art. 13a Abs. 1 WaV,
in Kraft seit 1.7.2013). Voraussetzung einer Bewilligung ist (Art. 13a
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Abs. 2 WaV), dass a) die Bauten und Anlagen der regionalen Bewirtschaf-
tung des Waldes dienen, b) fiir diese Bauten und Anlagen der Bedarf aus-
gewiesen, ihr Standort zweckmassig und ihre Dimensionierung den regio-
nalen Verhaltnissen angepasst ist, und c) ihnen keine Uberwiegenden &f-
fentlichen Interessen entgegenstehen. Die (brigen Voraussetzungen des
Bundesrechts und des kantonalen Rechts bleiben vorbehalten (Art. 13a
Abs. 3 WaV).

2.1.3 Art. 13a WaV geht auf eine parlamentarische Initiative betreffend
"raumplanerische Rahmenbedingungen flr die Lagerung einheimischer er-
neuerbarer Rohstoffe" (NR Erich von Siebenthal) zuriick und war zunachst
als neuer Art. 13a im Waldgesetz vorgesehen. Ausgangslage war die in den
1990er- und 2000er-Jahren stark zunehmende Nachfrage nach Holzener-
gie sowie die gréssere Zahl von Holzschnitzelheizungen und damit verbun-
den der Bewilligung von gedeckten Energieholzlagern im Wald als forstli-
che Bauten. Dabei stellte die nationalratliche Kommission fiir Umwelt,
Raumplanung und Energie (UREK-NR) fest, dass die Bewilligungspraxis
in den Kantonen aus verschiedenen Griinden unterschiedlich ausgestaltet
war (vgl. Vorentwurf und erlauternder Bericht der Kommission fiir Umwelt,
Raumplanung und Energie des Nationalrates vom 14.11.2011, S. 2 und
S. 3 f. Ziff. 1.2). In Anlehnung an die bundesgerichtliche Praxis in Sachen
Forstwerkhdfe im Wald sah die Kommission die Bedingungen betriebliche
Notwendigkeit, keine Uberdimensionierung sowie keine iiberwiegenden &f-
fentlichen Interessen gegen die Einrichtung als Voraussetzung flr eine Be-
willigungsfahigkeit an. Das (vierte) Kriterium einer vorgangigen Priifung
eines alternativen Standortes in der Bauzone und dessen (Un-)Zweckmas-
sigkeit wurde als zu restriktiv erachtet (S. 6 f. Ziff. 2.2). Fir die Dimensi-
onierung wurde ein Lagervolumen genannt, das aufgrund des zu erwarten-
den Holzzuwachses, der Waldflache, des Energieholzanteils und der
Trocknungsdauer zu bemessen sei (ebenda). Mit dem Begriff "Energieholz-
lager" wurde ein allgemeiner Begriff gewahlt, da es im Zuge der techni-
schen Entwicklung méglich sei, dass andere Holzenergieformen als Holz-
schnitzel oder Pellets aus Waldholz hergestellt wirden. Aus wirtschaftli-
chen Griinden seien solche Lager zuriickhaltend zu errichten. Wenn immer
moglich soll Energieholz im Wald gehackt und direkt einer Holzschnit-
zelfeuerung zugefiihrt werden. In modernen Anlagen kénnten ohne Quali-
tats- und Warmeverluste ungetrocknete Holzschnitzel verbrannt werden.
In héheren Lagen kdénne es angezeigt sein, Energieholz zwischenzulagern,
um im Winter die Versorgung zu gewahrleisten, falls Waldstrassen wegen
Schnee oder Eis langere Zeit nicht befahren werden kénnten (S. 7
Ziff. 2.3; vgl. auch Erlauternder Bericht des Eidg. Departements fiir Um-
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welt, Verkehr, Energie und Kommunikation UVEK vom 30.4.2013 zur Par-
lamentarischen Initiative Flexibilisierung der Waldflachenpolitik [09.474]
und Raumplanerische Rahmenbedingungen fir die Lagerung einheimi-
scher erneuerbarer Rohstoffe [10.470] - Anderung der Waldverordnung,
S. b Ziff. 2.4). Die Kommission untersuchte auch alternative Lésungsmog-
lichkeiten wie eine Erganzung der Enumeration in Art. 2 WaG (Waldbe-
griff) oder eine Anpassung der Waldverordnung oder eine Angleichung der
kantonalen Vollzugspraxen Uber eine bundesbehdérdliche Vollzugshilfe
(S. 8 Ziff. 2.4).

Im Vernehmlassungsverfahren erachtete eine Mehrheit der Teilnehmer
eine Gesetzesanderung als unverhaltnismassig und bevorzugten eine An-
derung auf Stufe der Waldverordnung oder mittels einer Vollzugshilfe (Be-
richt (Ober die Ergebnisse des Vernehmlassungsverfahrens vom
30.5.2012, erstellt durch das BAFU, S. 5 Ziff. 3). Verlangt wurden auch
mehrfach Vorkehrungen, um Zweckentfremdungen von Energieholzlagern
auszuschliessen, beispielsweise durch befristete Bewilligungen oder Ga-
rantien flr den Rlickbau bei Nichtbedarf u.a. (S. 6 Ziff. 3). Der Schwei-
zerische Bauernverband forderte die Sicherstellung, dass die Méglichkeit
zur Lagerung von Energieholz auch den privaten Grundeigentiimern offen-
steht und kleinere Brennholzlager dezentral auch ohne Bewilligung erstellt
werden kdnnten. Es misse sichergestellt werden, dass die ortsiblichen,
gedeckten und standig stehenden Brennholzstapel ohne Bewilligung er-
richtet werden dirften. Als einen solchen Brennholzstapel definierte der
Schweizerische Bauernverband ein Energieholzlager fiir den Bedarf eines
Zweifamilienhauses mit drei Jahren Lagerzeit, was rund 45 Ster (3 Jahre
x 15 Ster/Jahr) entspreche (S. 8).

2.1.4 Gemass der Richtlinie "Energieholzlager - Unterstédnde flr Ener-
gieholz" des Luzerner Bau-, Umwelt- und Wirtschaftsdepartements vom
12. April 2007 ist bei einer Waldflache von 8 ha bis 10 ha ein Unterstand
mit einer Flache bis 40 m? (bei 7 ha: bis 35 m?, bei 6 ha: bis 30 m?)
bewilligungsfahig (S. 3 Ziff. 4). Diese Flache wird ermittelt unter Berlick-
sichtigung eines durchschnittlichen Gesamtzuwachses von 10 bis 14
m3/ha/Jahr, einem durchschnittlichen Energieholzanteil von 20%, der
Zeitdauer von 3 Jahren bis zur Trocknung des Holzes, der durchschnittli-
chen Lagerh6he des Holzes im Unterstand von 2.5 m sowie eines Umrech-
nungsfaktors von 1.45 (m3>Ster [1 m x 1 m x 1 m], d.h. ein Ster entspricht
rund 0.69 m?3). Die geeignete Ausgestaltung eines forstlichen Energiehol-
zunterstandes habe sich nach dessen Zweck zu richten. Zweck des Unter-
standes sei die optimale Trocknung des gelagerten Energieholzes, d.h.
dessen Schutz vor negativen Witterungseinfliissen wie Regen und Schnee.
Forderlich fur die Trocknung sei eine gute Belliftung. Ein Unterstand sei
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daher vollig ausreichend und zweckdienlich, wenn das Holzlager aus-
schliesslich "tberdacht" werde und der Unterstand keine Seitenwande auf-
weise. Zu erganzen ist, dass diese Richtlinie gestiitzt auf die erwahnten
Bemessungskriterien auch Vorgaben zur zuldssigen Grdsse bewilligungs-
freier forstlicher Energieholzlager macht (S. 2 Ziff. 2). Hierbei handelt es
sich um Energieholzlager ohne feste und dauerhafte Einrichtungen (ohne
Unterstande). Pro Hektare Waldfldche werden zwdlf Ster zugelassen, d.h.
bei einer Waldflache von 8 ha eine maximale Grdsse von 96 Ster (bei einer
Waldflache von 9 ha: 108 Ster; bei 7 ha: 84 Ster).

Dem Beschwerdeflihrer ist beizupflichten, dass eine ausserkantonale
Richtlinie far die vorliegende Beurteilung grundsatzlich nicht massgeblich
ist. Vorliegend kommt hinzu, dass diese Richtlinie erging, bevor Art. 13a
WaV initiiert wurde und diese Bestimmung in der Richtlinie somit unbe-
ricksichtigt bleibt. Indes dirften die in dieser Richtlinie angestellten Be-
rechnungen sowie Ausfliihrungen zur Trocknung von Brennholz auf wissen-
schaftlichen Erkenntnissen basieren, denen hierzulande eine gewisse All-
gemeingultigkeit zugebilligt werden kann.

3.1.1 (...

3.4.2 Der Regierungsrat hat die Beurteilung der Vorinstanzen, nament-
lich des von Gesetzes wegen anzuhdrenden Amtes fir Wald und Naturge-
fahren (AWN) (vgl. Art. 14 Abs. 1 WaV; vorstehend Erw. 2.1.1) und diesem
folgend des ARE, umfassend und nachvollziehbar gewirdigt und zu Recht
bestatigt. Ein Widerspruch bei der Wirdigung der Dimensionierung ist
nicht erkennbar. Wenn die Dimensionierung als den regionalen Verhaltnis-
sen "an sich" noch angepasst erscheint, heisst dies nicht, dass diese Qua-
lifizierung integral auch fir die Baute in der vom Baugesuch betroffenen
Ausgestattung gilt. Der Regierungsrat hat die an den regionalen Verhalt-
nissen auszurichtende Beurteilung der Dimensionierung auch klarerweise
auf die "Ausmasse" (d.h. die metrischen Dimensionen) bezogen.

3.4.3 Indes liesse sich durchaus auch fragen, ob die Dimensionierung
"den regionalen Verhaltnissen" tatsachlich angepasst ist. Aus der Entste-
hungsgeschichte von Art. 13a WaV ergibt sich, dass im Fokus dieser Re-
gelung Energieholzlager (Lagervolumen fir Holzschnitzel u.d.) fir Holz-
schnitzelfeuerungen fiir grosse 6ffentliche Bauten sowie Gewerbe- und In-
dustriebauten standen. Abklarungen hatten ergeben, dass in den Kanto-
nen Bandbreiten von bewilligten gedeckten Holzschnitzellagern mit einem
Volumen von 100 m3 bis ca. 1'000 m® bestanden (erwahnter Vorentwurf
und erlauternder Bericht der UREK-NR vom 14.11.2011 S. 4 Ziff. 1.2
und Ziff. 2.1). In diesem Vorentwurf und erlduternden Bericht war noch
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von "Ortlichen Verhaltnissen" die Rede (S. 7 Ziff. 2.3). Diese Bestimmung
wurde in der Vernehmlassung (Kanton Ziirich) als zu unbestimmt erachtet;
vorgeschlagen wurde eine Beschrankung des Umfanges (z.B. héchstens
1'500 m? bzw. 5'000 m3, vgl. erwdhnter Bericht tber die Vernehmlas-
sungsergebnisse vom 30.5.2012 S. 7 Ziff. 4.1.2). Kritisiert wurde unter
anderem auch, dass keine Eckwerte fiir die Gréossenordnung festgelegt
wurden (S. 8 [Schweizerischer Forstverein]). Wenn "ortliche Verhéltnisse"
durch "regionale Verhaltnisse" ersetzt wurde, ist mithin zu schliessen, dass
damit priméar Energieholzlager fiir eine entsprechend grosse Zahl Energie-
/Warmebeziiger anvisiert wurden und weniger an die Energieversorgung
mit Brennholz eines oder zwei einzelner Haushalte gedacht wurde. Dies
deckt sich mit der Meinungsausserung des Schweizerischen Bauernver-
bandes betreffend die wesensgemass erheblich kleiner dimensionierten,
gedeckten und sténdig stehenden Brennholzstapel im Umfang von rund
45 Ster fir einen Zweifamilienhaushalt, welche nach Auffassung des Bau-
ernverbandes grundsatzlich weiterhin bewilligungsfrei bleiben sollten (vgl.
vorstehend Erw. 2.1.3 i.f.).

Vorliegend hat der Beschwerdefiihrer einen vom AWN als plausibel er-
achteten Raumbedarf fur das Brennholz von 60 m® ermittelt. Gemessen
an diesem Raumbedarf erweist sich ein gedeckter Lagerplatz mit einem
Volumen von tber 130 m? auf jeden Fall als sehr grossziigig. Wird gemass
der zitierten Luzerner Richtlinie - zu Gunsten des Beschwerdefiihrers - mit
einer durchschnittlichen Lagerhéhe des Holzes im Unterstand von 2.5 m
und nicht mit der maximalen Hohe von Uber 3 m gerechnet, ergibt sich
mithin eine bendétigte Lagerflache von 24 m?, d.h. von knapp 60% des
bereits erstellten Unterstandes. Abgesehen davon nennt der Schweizeri-
sche Bauernverband fiir ein Zweifamilienhaus einen Dreijahresbedarf von
45 Ster (vgl. vorstehend Erw. 2.1.3 i.f.), was bei einem Umrechnungsfak-
tor von 1.45 (vgl. vorstehend Erw. 2.1.4) rund 31 m3 entspricht. Selbst
wenn flr zwei einzelne Hauser von einem grésseren Bedarf ausgegangen
werden musste, bewegt sich ein angenommener Bedarf von 60 m3 im
obersten Bereich.

Indes besteht flr das Verwaltungsgericht kein Anlass von der vorinstanz-
lichen Bejahung der gesetzeskonformen Dimensionierung (Ausmasse) des
Energieholzlagers abzuweichen. (...). Zum einen wurde die "Dimensionie-
rung" vom Gesetz nicht in Zahlen gefasst, sondern diese hat sich nach den
"regionalen Verhaltnissen" zu richten. Mit den regionalen forstwirtschaftli-
chen Verhaltnissen ist naheliegenderweise besonders das AWN vertraut.
Zum andern besteht bei der Beurteilung der Dimensionierung im Einzelfall
auch ein erheblicher Ermessensspielraum. Vorliegend kann nicht gesagt
werden, dass die Vorinstanzen bei der Beurteilung der Dimensionierung
ihren Ermessensspielraum verletzt haben. Uberdies fallt auf, dass geméss
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der Luzerner Richtlinie - welche, wie erwahnt, vorliegend an und flr sich
nicht massgeblich ist - eine Flache von 40 m? der bewilligungsfahigen
Flache fiir einen Unterstand bei einer Waldflache von rund 8 ha bis 10 ha
entspricht, was eine Flache von 42 m? fiir die vom Beschwerdefiihrer be-
wirtschaftete Waldflache von knapp Uber 8 ha ebenfalls als gerechtfertigt
erscheinen |asst.

3.4.4 Im Lichte der vorstehenden Bemerkungen zur Dimensionierung
ist den Vorinstanzen vorbehaltlos beizupflichten, dass der aktuelle Aus-
baustandard das bewilligungsfahige Mass Uberschreitet.

Es kann nicht bestritten werden, dass die Zweckbestimmung der Remise
eine andere war, namlich die Unterstellung landwirtschaftlicher Gerat-
schaften, und die Neuausrichtung des Zweckes auf Holzlagerung erst
Folge der Intervention des AWN bzw. des ARE war. Die baulichen Anfor-
derungen an eine solche Remise sind indes wesensgemass verschieden
von denjenigen an ein Energieholzlager.

Aus den erwahnten Materialien geht hervor, dass bereits ein Energie-
holzlager als solches ohne weitere bauliche Massnahmen eine grundsatz-
lich bewilligungspflichtige Anlage/Baute ist (...). Wenn die Verordnung
"gedeckte" Energieholzlager nennt, spricht gerade dieser Wortlaut dafir,
dass eine blosse Uberdachung als ausreichend erachtet wird. Es wird des
Weiteren im Vorentwurf und erlauternden Bericht erwahnt, dass in moder-
nen Anlagen auch ungetrocknete Holzschnitzel verbrannt werden kénnen.

(...).

3.4.5 Zusammenfassend erweist sich, dass die Remise in der vom nach-
traglichen Baugesuch vorgesehenen Ausgestaltung im Widerspruch zu
Art. 13a Abs. 2 WaV steht.

3.5.1 ff. (Rechtmassigkeit der Anordnung der Entfernung der Wandver-
kleidung).

(VGE 111 2019 122 vom 24. Oktober 2019).

8.5 Baubewilligung - Auflage
- Voraussetzungen, unter welchen eine Bauherrschaft zur Aufnahme eines
Zustandsprotokolls betreffend eine dffentliche Strasse verpflichtet wer-

den kann.
- Frage der Kostentragung des Zustandsprotokolls.

144



B 8.5

Aus dem Sachverhalt:

Eine Baubewilligung fir die energetische Sanierung der Gebaudehiille
wurde mit der folgenden Auflage verbunden:
5.1 Vor Baufreigabe ist mit dem Tiefbauamt (...) Kontakt aufzunehmen, um
folgende Abklarungen zu treffen:

- (L.

- Aufnahme eines Zustandsprotokolls der Gemeindestrassen. Samtli-
che nach Bauende feststellbaren Mangel an der Anlage (Fahr-
bahn/Randabschluss) der Gemeindestrasse sind von der Bewilli-
gungsnehmerin instand zu stellen. Eine Kopie des Zustandsproto-
kolls ist dem Tiefbauamt zuzustellen.

- Bauarbeiten im Bereich der Gemeindestrasse sind vorgangig im De-
tail abzusprechen.

Aus den Erwédgungen:

3.1 Die Beschwerdefiihrer machen weiter geltend, dass es insbesondere
an einer gesetzlichen Grundlage fiir die vorliegend streitige Auflage bzw.
die Auflage zur Aufnahme eines Zustandsprotokolls mangelt. (...).

3.3.1 Gemass § 38 StraG dirfen der Bestand der Strassen und die Si-
cherheit ihrer Benltzer nicht durch Bauten, Anlagen, Einrichtungen, Be-
pflanzungen oder Einfriedungen sowie durch weitere Einwirkungen aus ei-
nem angrenzenden Grundstilick beeintrachtigt werden (Abs. 1). Beein-
trachtigungen werden auf Kosten des Verursachers behoben, wenn dieser
nicht oder nicht rechtzeitig selber flr Abhilfe sorgt (Abs. 2).

3.3.2 Die Beschwerdefiihrer riigen, dass es vorliegend weder um eine
bereits erfolgte oder unmittelbar drohende Beeintréachtigung der Strasse
oder der Sicherheit ihrer Benltzer noch um die Behebung dieser Beein-
trachtigung, sondern um eine Zustandsaufnahme gehe. Eine solche Zu-
standsaufnahme stelle nicht eine Schadensbehebungsmassnahme, son-
dern eine klassische Beweissicherungsmassnahme dar. Diese Massnahme
diene nicht in erster Linie den Interessen eines Bauherrn, sondern des
Strasseneigentiimers, damit dieser im Falle eines Schadens den Zustand
der Strasse vor Baubeginn beweisen kénne. Die Beweislast und somit die
Aufnahme und Bezahlung eines Zustandsprotokolls obliege jedoch gemass
Art. 8 des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (ZGB; SR 210) vom 10. De-
zember 1907 der Strasseneigentiimerin. Aus dem kantonalen Strassenge-
setz lasse sich nichts Gegenteiliges ableiten.
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Der Regierungsrat macht demgegeniiber vernehmlassend geltend, dass
§ 38 Abs. 1 StraG generell dem Schutz von &ffentlichen Strassen diene.
Um den Schutz bzw. den Erhalt einer &ffentlichen Strasse zu gewahrleis-
ten, sei es auch legitim, eine Zustandsaufnahme der Strasse anzuordnen,
weil das Gemeinwesen damit eine allféllige Schadigung der Strasse be-
weisen und damit die Wiederherstellung verlangen kénne.

3.3.3 Es ist zutreffend, dass eine Zustandsaufnahme der Strasse vor
Baubeginn (sowie anschliessend auch nach Bauvollendung) grundsatzlich
der Feststellung von Beeintrachtigungen und Schaden dient, die insbe-
sondere wahrend des Baus verursacht wurden. Die Zustandsaufnahme
dient somit praventiv dem Schutz der o6ffentlichen Strassen bzw. der
Durchsetzung von § 38 StraG, wenn mit Strassenschaden gerechnet wer-
den muss. Auflagen missen sodann nicht zwingend den Interessen des
Bauherrn dienen, sondern kénnen &ffentliche oder polizeiliche Interessen
verfolgen. Eine kiinftige Rechtsverletzung muss jedoch, nach dem Verhalt-
nismassigkeitsprinzip, fir die Anordnung einer praventiven Massnahme
den Umstanden nach wahrscheinlich erscheinen.

(...). Die grundsatzliche Zulassigkeit zur Aufnahme eines Zustandspro-
tokolls (unter Voraussetzung der Verhaltnismassigkeit) ergibt sich sinnge-
mass aus § 38 StraG (sowie auch aus § 54 Abs. 1 PBG). Ein Eingriff in
die Eigentums- und Wirtschaftsfreiheit allein durch die Aufnahme eines
Zustandsprotokolls, welches an der Gemeindestrasse aufgenommen wird,
ist geringfligig bis nicht vorhanden.

3.3.4 Die Zulassigkeit der Anordnung von beweissichernden Massnah-
men sehen auch die Prozessordnungen vor. Fir beweissichernde Mass-
nahmen betreffend zivilrechtliche Anspriiche u.a. aus dem Nachbarrecht
des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (vgl. 679ff. ZGB) ist der Zivilrich-
ter zustandig (vgl. VGE 111 2014 136 vom 30.3.2016 Erw. 8.5; VGE |1l
2011 197 vom 25.9.2012 Erw. 5.3; VGE Ill 2018 93 vom 12.2.2019
Erw. 3.4.7). Zivilrechtliche beweissichernde Massnahmen kdnnen somit
nicht mittels Auflage im Baubewilligungsverfahren verfiigt werden. Eigen-
tlimer von Privatstrassen mit &ffentlichem Verkehr miissen daher fiir den
Fall der Beschadigung den Zivilweg beschreiten (Baumann, a.a.0., § 107
Rz. 7).

Im konkreten Fall stiitzt sich ein Anspruch gemass § 38 StraG indes auf
eine offentlich-rechtliche Bestimmung. Demnach sind die &ffentlich-
rechtlichen Bestimmungen heranzuziehen. Gemaéss § 24 Abs. 3 des Ver-
waltungsrechtspflegegesetzes (VRP; SRSZ 234.110) vom 6. Juni 1974
sind die Vorschriften der Schweizerischen Zivilprozessordnung (Zivilpro-
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zessordnung, ZPO; SR 272) vom 19. Dezember 2008 iber die Beweissi-
cherung sinngemass anwendbar. Die ZPO enthélt in Art. 158 die vorsorg-
liche Beweisfiihrung. Demgemass nimmt das Gericht jederzeit Beweis ab,
wenn das Gesetz einen entsprechenden Anspruch gewahrt, oder die ge-
suchstellende Partei eine Gefahrdung der Beweismittel oder ein schutz-
wirdiges Interesse glaubhaft macht (Art. 158 Abs. 1 lit. a und b ZPO).
Anzuwenden sind die Bestimmungen Uber die vorsorglichen Massnahmen
(Art. 158 Abs. 2 ZP0O). Das Verwaltungsrechtspflegegesetz kennt insbe-
sondere § 23 Abs. 2 VRP, wonach die Behérde oder die mit der Vorberei-
tung des Verfahrens beauftragte Instanz in dringlichen Fallen sofort unter
Ansetzung einer Einsprachefrist vorsorgliche Massnahmen anordnen kann.
Die Dringlichkeit ist gegeben, wenn die Endverfliigung bzw. der Endent-
scheid nicht sofort getroffen werden kann, aber gleichwoh! bestimmte Vor-
kehren nétig sind, um andernfalls gefahrdete Interessen zu schiitzen. Des
Weiteren muss die Massnahme der Erreichung eines legitimen Ziels die-
nen. Sie muss in persénlicher, sachlicher, zeitlicher und ortlicher Sicht
geeignet sein, um die legitimen &ffentlichen oder privaten Interessen vor
einem nicht leicht wiedergutzumachenden Nachteil zu schitzen. Schliess-
lich hat eine Interessenabwégung zu erfolgen. Verhaltnismassig (im enge-
ren Sinne) sind vorsorgliche Massnahmen dann, wenn sie sich zur Abwehr
eines bereits eingetretenen oder drohenden Nachteils eignen und in per-
sOnlicher, ortlicher, sachlicher und zeitlicher Hinsicht nicht Gber das zur
Wahrung der gefahrdeten Interessen Erforderliche hinausgehen (Kiener,
in: Kommentar VRG, § 6 N 16 f.; vgl. Kélz/Haner/Bertschi, Verwaltungs-
verfahren und Verwaltungsrechtspflege des Bundes, 3. Aufl., Zirich 2013,
Rz. 565 - 568; ZB Il 2018 164 vom 12.10.2018 Erw. 2.3). Dement-
sprechend ist die Verhaltnismassigkeit bei der beweissichernden Mass-
nahme wie auch bei der Auflage zu prifen.

3.3.5 Zusammenfassend ergibt sich die (gesetzliche) Grundlage der An-
ordnung einer Zustandsaufnahme bereits aus dem Gesetzeszweck von
§ 38 StraG (und § 54 Abs. 1 PBG), dem in dieser Bestimmung zum Aus-
druck gebrachten &ffentlichen Interesse sowie auch in Verbindung mit den
genannten prozessualen Bestimmungen zur Beweissicherung (§ 24 Abs. 3
VRP i.V.m. Art. 158 ZPO i.V.m. § 23 Abs. 2 VRP).

3.4 Die Baubehorde hat die strittige Nebenbestimmung nicht begriin-
det. (...).

Im Rahmen der Rickweisung wird die Baubehérde jedenfalls die Ver-
haltnismassigkeit der Aufnahme eines Zustandsprotokolls im konkreten
Fall rechtsgeniiglich unter Wahrung des rechtlichen Gehors der Beschwer-
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deflihrer zu prifen haben. Dabei ist davon auszugehen, dass (Grob-)Er-
schliessungsanlagen grundsatzlich auch einer Baustellenerschliessung
standhalten sollten. Die Berufung auf eine Praxis kann der geforderten
Verhéaltnismassigkeitspriifung nicht gerecht werden. Gefordert ist vielmehr
auch, dass die Beeintrachtigung der Strasse unter den gegebenen Um-
standen als wahrscheinlich erscheint

3.5.1 Die Beschwerdefiihrer bestreiten grundsatzlich nicht (nur) die Zu-
lassigkeit beweissichernder Massnahmen. Vielmehr riigen sie insbeson-
dere die Auflage zur Aufnahme und Bezahlung eines Zustandsprotokolls
zulasten der Bauherrschaft.

Es ist mithin zu priifen, wer die Kosten fiir die Zustandsaufnahme der
Gemeindestrasse tragt, sofern sich diese nach Priifung der Verhéltnismas-
sigkeit Gberhaupt als zulassig erweisen sollte.

3.5.2 Die beweissichernden Massnahmen werden in § 38 StraG nicht
explizit geregelt. Demzufolge wird in dieser Bestimmung auch die Kosten-
folge von beweissichernden Massnahmen nicht bestimmt. Gemass bun-
desgerichtlicher Rechtsprechung bedarf die Verpflichtung zu einer 6ffent-
lich-rechtlichen Geldleistung jedoch einer formell-gesetzlichen Grundlage,
welche die Leistungspflicht mindestens in den Grundziigen festlegt. Die
formellgesetzliche Grundlage muss zumindest den Kreis der Abgabepflich-
tigen, den Gegenstand und die Bemessungsgrundlagen selbst enthalten
(vgl. BGE 1341 179 Erw. 6.1 m.V.a. Art. 127 Abs. 1 der Bundesverfas-
sung der Schweizerischen Eidgenossenschaft [BV; SR 101] vom
18.4.1999, welcher analog auch auf andere Geldleistungen anwendbar
ist; BGE 1321117 Erw. 4.2; BGE 132 |1 371 Erw. 2.1; Bundesgerichts-
urteil 2C_699/2017 vom 12.10.2018 [i.S. K. vs. Gemeinderat Reichen-
burg] Erw. 8.1).

Fraglich ist, ob die allgemeinen Bestimmungen zur vorsorglichen Be-
weissicherung als gesetzliche Grundlage fiir die Kostenauflage an die Bau-
herrschaft geniigend sind. Diese Frage kann jedoch aus nachfolgenden
Griinden offenbleiben.

3.5.3 Aus § 73 Abs. 1 VRP ergibt sich, dass die Behérde von einer Par-
tei, welche die Durchfiihrung von Beweiserhebungen beantragt, einen Kos-
tenvorschuss verlangen kann. Im konkreten Fall wird die beweissichernde
Massnahme von der Baubehorde verlangt. Es handelt sich somit sinnge-
mass bei der Baubehdrde um die beantragende Partei, welche grundsatz-
lich kostenvorschusspflichtig ist. Dies entspricht auch dem Vorgehen auf
Bundesebene, wonach in der Regel das Gemeinwesen die Kosten der Be-
weisvorkehren (zumindest vorlaufig) selber tragt (vgl. Waldmann/Bickel,
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in: Waldmann/Weissenberger, Praxiskommentar Verwaltungsverfahrensge-
setz, 2. Aufl., Zurich/Basel/Genf 2016, Art. 33 N 26). Analog wird auch
im zivilrechtlichen Verfahren vorgegangen, die gesuchstellende Person hat
die Auslagen fir die von ihr beantragten Beweiserhebungen vorzuschies-
sen (vgl. Art. 98 i.V.m. Art. 102 ZPO). Anzuflgen ist in diesem Zusam-
menhang, dass im Falle eines seitens der Gemeinde geltend gemachten
Schadens an der Strasse der Nachweis tber den Zustand der Strasse vor
Baubeginn entgegen der Auffassung des Gemeinderates nach der allge-
meinen Beweislastregel von Art. 8 ZGB, die grundsatzlich auch im 6ffent-
lichen Recht Geltung hat (vgl. BGE 138 Il 465 Erw. 6.8.2; Urteil BGer
9C_634/2014 vom 31.8.2015 Erw. 6.3.4), nicht bei der Bauherrschaft,
sondern bei der Gemeinde liegt. Entsprechend hat das Gemeinwesen die
durch die Behebung der Beeintrachtigung einer Strasse entstandenen
Kosten nachzuweisen (vgl. Baumann, a.a.0., § 107 Rz. 7).

3.5.4 Weiter stellt sich die Frage, wer die Kosten fiir die beweissichern-
den Massnahmen endgiiltig zu tragen hat. Bei vorsorglichen Massnahmen
wird darliber in der Regel mit der Hauptsache befunden. Gemass § 72
Abs. 1 VRP tragt die Kosten fiir den Erlass von Verfligungen in der Regel
die Partei, welche den Erlass verlangt hat, was in Bezug auf beweissi-
chernde Massnahmen grundsatzlich die Baubehdérde wére. Die Kostenauf-
lage ist in der VRP sowie in der ZPO grundsatzlich vergleichbar geregelt.
Im Zivilrecht werden die Kosten (zunachst) - unter Vorbehalt einer anderen
Verteilung im Hauptprozess - grundsatzlich (und soweit nicht unbillig ge-
mass Art. 107 ZPO) der gesuchstellenden Person auferlegt (BGE 139 II|
33 Erw. 4). Im Falle eines Hauptprozesses kénnen die Kosten fiir das vor-
sorgliche Beweisverfahren bei Obsiegen auf die dort unterliegende Partei
abgewalzt werden (BGE 139 Il 33 Erw. 4.5). Hieraus folgt gleichzeitig,
dass die gesuchstellende Person bei Verzicht auf einen Hauptprozess die
Kosten flr die beweissichernden Massnahmen definitiv selbst zu tragen
hat.

Nicht anders ist vorliegend zu entscheiden. Fiir eine auflageweise ange-
ordnete Zustandsprotokollierung einer Strasse als beweissichernde Mass-
nahme, selbst wenn sich diese Auflage als verhaltnismassig erweist, hat
mithin das diese Auflage anordnende Gemeinwesen aufzukommen. Eine
gesetzliche Grundlage, diese Kosten der Bauherrschaft aufzuerlegen, be-
steht nicht. Insbesondere kann die Kostenauflage nicht auf Ziff. 22 kom-
munale GebO abgesttzt werden. Wie der Regierungsrat im angefochtenen
Entscheid zutreffend ausfiihrt, handelt es sich bei dieser Kostenauflage
nicht um eine Geblhr im rechtlichen Sinne, und lasst sie sich somit auch
nicht auf § 89 PBG abstiitzen. Zudem steht diese Regelung im Wider-
spruch zur dargestellten Kostenregelung beweissichernder Massnahmen

149



B 8.6

gemass der VRP sowie der ZPO als Ubergeordnetem Recht. Schliesslich
wurde die kommunale GebO vom Gemeinderat und nicht von der Gemein-
deversammlung erlassen. Es ist fraglich, ob die kommunale GebO, zu de-
ren Erlass der Gemeinderat in Art. 92 des kommunalen Baureglements
vom 3. Februar 2010/ 2. Dezember 2015 ohne Festlegung der Grundziige
der Leistungspflicht erméchtigt wurde, vor dem Legalitatsprinzip standhalt
(vgl. vorstehend Erw. 3.5.2).

Ob die Kosten fiir das Zustandsprotokoll der Strasse mit der Geltendma-
chung einer allfalligen Entschadigung gemass § 38 StraG von der Bau-
herrschaft eingefordert werden kénnen, ist nicht Gegenstand des vorlie-
genden Verfahrens und daher nicht zu prifen.

(VGE 111 2019 41 vom 25. Juli 2019).

8.6 Erschliessung

- Anforderungen an eine technisch hinreichende Erschliessung.

Aus den Erwédgungen:

3.1.2 Art. 19 Abs. 1 RPG will mit dem Erfordernis der hinreichenden
Erschliessung vor allem polizeiwidrige Zustéande verhindern. Im Vorder-
grund stehen verkehrs-, gesundheits- und feuerpolizeiliche Uberlegungen.
Eine hinreichende Zufahrt besteht, wenn die Zugénglichkeit sowohl fir die
Benlitzer der Bauten als auch flr Fahrzeuge der 6ffentlichen Dienste (Feu-
erwehr, Krankenwagen, Kehrichtabfuhr, Elektrizitdts- und Wasserwerke
etc.) gewahrleistet ist. Aus bundesrechtlicher Sicht genligt es, wenn eine
Zufahrtsstrasse hinreichend nahe an Bauten und Anlagen heranfiihrt. Die
befahrbare Strasse muss nicht bis zum Baugrundstiick oder gar zu jedem
einzelnen Gebdude reichen; vielmehr genligt es, wenn Benitzer und Be-
sucher mit dem Motorfahrzeug (oder einem 6ffentlichen Verkehrsmittel) in
hinreichende Nahe gelangen und von dort lber einen Weg zum Gebaude
oder zur Anlage gehen kdnnen. Bei der Beurteilung der hinreichenden Er-
schliessung steht den kantonalen und kommunalen Behdrden ein erhebli-
ches Ermessen zu. Der Umstand, dass eine Erschliessung nicht einer Ide-
alvorstellung entspricht, sondern in Einzelfallen gewisse Probleme aufwei-
sen mag, macht sie nicht ohne weiteres im Sinne von Art. 19 Abs. 1 und
Art. 22 Abs. 1 lit. b RPG ungenlgend (vgl. Bundesgerichtsurteile
1C_321/2017 vom 7.8.2018 [i.Sa. A. vs. RR Schwyz] Erw. 4.2;
1C_489/2017 vom 22.5.2018 [i.Sa. Evangelisch-reformierte Kirchge-
meinde Hofe] Erw. 3.2; 1C_273/2014 vom 13.11.2014 Erw. 4.3.2 [i.Sa.
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A. vs. RR Schwyz]l mit Hinweisen; 1C_237/2007 vom 13.2.2008
Erw. 4.3; BGE 121 | 65 Erw. 3a; Zaugg/Ludwig, Kommentar zum Bauge-
setz des Kantons Bern, 4. Aufl., Band 1, Bern 2013, Art. 7/8 N 15 f.
[Wegstiick zu Fuss nicht langer als 100 m]).

3.1.3 Im Verfahren 1C_603/2015 vom 5. April 2016 hat das Bundes-
gericht die Erschliessung einer Bauliegenschaft tber eine davorliegende
Uberbaute Drittparzelle durch einen Fussweg mit rund 60 Treppenstufen
und einer zu Gberwindenden Hdéhendifferenz von 12 m als rechtsgeniglich
erachtet (Erw. 2.2). Hieran konnte die Tatsache, dass Fahrrader, Einkaufs-
und Kinderwagen und schwere Waren (ber die Treppe zum Wohnhaus
hochgetragen werden mussten, nichts andern. Zumutbar bleibe diese Er-
schliessung bei einem allfalligen Krankentransport auch dem Sanitatsper-
sonal wie auch dem Patienten. Es gebe keinen Unterschied zur Situation,
in denen der Personaltransport tiber das Treppenhaus eines Mehrfamilien-
hauses erfolgen misse, weil kein oder ein fiir eine Tragbahre zu kleiner
Lift vorhanden sei. Das Verwaltungsgericht des Kantons Zirich (Urteil
VB.2005.00335 vom 17.11.2005 Erw. 4.1) erachtete ein Wohnhaus als
genlgend erschlossen, wenn zwischen dem Ende einer rechtsgeniiglichen
Zufahrt und dem Hauseingang eine Wegléange von 80 m liegt (vgl. auch
Jeannerat, in: Aemisegger/Moor/Ruch/Tschannen [Hrsg.], Praxiskommen-
tar RPG: Nutzungsplanung, Art. 19 RPG Rz. 24).

(...).

3.3.1 Gemessen an der vorstehend dargelegten (Erw. 3.1.2 f.) Recht-
sprechung ist die Erschliessung des DFH auch in tatsachlicher Hinsicht
als rechtsgeniglich zu qualifizieren. Hiervon konnte sich das Verwaltungs-
gericht mit der Begehung der Zugangsmoglichkeiten anlasslich des Au-
genscheines iberzeugen. Die (rechtlich gesicherte) Zufahrt erfolgt ab der
S.Strasse sowie ergénzend (ber die private Zufahrtsstrasse der westlich
angrenzenden Uberbauung (namentlich Wegparzelle KTN 0007) zu den
Parkierungsanlagen auf KTN 0003, wo das Baugrundstiick Gber vier mit
Dienstbarkeiten gesicherte Parkplatze verfligt. Weiter erfolgt die Erschlies-
sung uber Treppen und Lifte.

Irrelevant ist die Tatsache, dass die Erschliessung der Bauparzelle ber
eine davorliegende Parzelle mit einer Terrasseniiberbauung erfolgt. Zwei-
felsohne entspricht die Zuganglichkeit liber (Aussen- wie Innen-) Treppen
wie auch mittels zweimaligem Umsteigen bei Beniitzen der beiden Liftan-
lagen der Terrassenbaute auf KTN 0003, von denen der erste von der Ga-
rage her zu den unteren Stockwerken und der zweite von diesen zu den
oberen Stockwerken fiihrt, sowie des Liftes des DFH nicht der Idealvor-
stellung einer Wohnungserschliessung.
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Insoweit unterscheidet sich der Komfort der Erschliessung jedoch nicht
erheblich von anderen Uberbauungen an Hanglagen und/oder von Hoch-
bauten/ Hochhausern. Ein Verzicht auf direkte Hauszufahrten kommt na-
mentlich innerhalb von Gesamtiiberbauungen oder an steilen Hanglagen
vor. So entspricht es etwa der Praxis im Kanton Zirich, dass an Hanglagen
Bauparzellen in zweiter Bautiefe haufig nur iber Fusswege erschlossen
sind (Fritzsche/Bosch/Wipf, Zircher Planungs- und Baurecht, 5. Aufl.,
2011, S. 573 Zziff. 12.3.2.1). Vorliegend ist die Erschliessung des DFH
im Vergleich zu den oberen Stockwerken des davorliegenden Terrassen-
hauses nicht erheblich (zusatzlich) erschwert; effektiv verlangert sich der
Zugang gegenliber dem obersten Stockwerk des Terrassenhauses um rund
8 m. Es kann jedenfalls nicht gesagt werden, Rettungskraften sei ein Zu-
gang nicht moglich; andernfalls misste diese Beurteilung zumindest auch
fir die oberen Etagen des Terrassenhauses gelten. Die vorinstanzliche Be-
urteilung, wenn die Liegenschaft KTN 0003 auch mit Bezug auf Blau-
lichtorganisationen tiber eine genligende Erschliessung verflige, miisse ein
gleiches auch flr die unmittelbar anschliessende Bauliegenschaft KTN
1578 gelten, erweist sich nicht als rechtsfehlerhaft.

(VGE 111 2018 93 vom 12. Februar 2019).

8.7 Nebenbaute - Autoliftanlage

- Qualifikation einer mit einer Einzelgarage vergleichbaren Autoliftan-
lage als Nebenbaute.

Aus den Erwédgungen:

4.1.1 Der Begriff der Nebenbaute ist ein unbestimmter Rechtsbegriff
kantonalen Rechts (vgl. EGV-SZ 1994 Nr. 57; EGV-SZ 1983 Nr. 47
Erw. 2.b). Entsprechend richtet sich die Auslegung des Kriteriums der
Eingeschossigkeit nach kantonalem Recht (vgl. VGE Il 2015 213 vom
25.5.2016 Erw. 2.1.2; EGV-SZ 2003 B. 8.2 Erw. 4d; EGV-SZ 1990
Nr. 17 Erw. 3c). Nach dem Willen des kantonalen Gesetzgebers liegt eine
Nebenbaute nur dann vor, wenn u.a. das Kriterium "unbewohnte Bauten,
wie Garagen, Kleinbauten" erfiillt ist. Damit hat der Gesetzgeber zum Aus-
druck gebracht, dass eine Nebenbaute grundséatzlich nicht dem genau
gleichen Zweck wie die Hauptbaute dienen darf, mithin der Zweck der
Nebenbaute sich von demjenigen der Hauptbaute unterscheidet (wobei
die Nebenbaute zur Hauptbaute insofern in einem untergeordneten bzw.
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zugehorigen Verhaltnis steht, als sie einem Nebenzweck fiir die Haupt-
baute dient) (VGE 1l 2018 9 vom 30.5.2018 Erw. 1.2.3; Il 2016 96
vom 21.12.2016 Erw. 3.4.1 je mit Hinweisen).

4.1.2 Das Kriterium der "Eingeschossigkeit" ist nach der verwaltungsge-
richtlichen Rechtsprechung eng auszulegen, da andernfalls Missbrauchen
Tar und Tor gedffnet wiirde und damit die vom Gesetzgeber auf einge-
schossige Bauten beschrankte Privilegierung (geringerer Grenzabstand,
Grenzbau usw.) unterlaufen werden konnte. Aus der vom kantonalen Ge-
setzgeber gewahlten Formulierung, dass eine Nebenbaute eingeschossig
sein muss, ist zum einen zu schliessen, dass eine Baute mit zwei Vollge-
schossen nicht unter den Begriff der Nebenbaute subsumiert werden darf.
Zum anderen kann - wenn eine Baute mit einem (Erd)Geschoss noch zu-
satzlich einen Dachaufbau oder eine Unterkellerung aufweist - von einer
"einstdckigen Nebenbaute" prinzipiell nur noch dann die Rede sein, wenn
dem zusatzlichen Bereich Uber oder unter dem (Erd- bzw. Haupt-)Ge-
schoss im Vergleich zum Erdgeschoss nur eine vollig untergeordnete Be-
deutung zukommt, dergestalt, dass der zusatzliche Bereich nur sehr be-
schrankt benltzbar ist. Eine solche beschrankte Benltzbarkeit liegt bei-
spielsweise dann vor, wenn der Kellerbereich weitgehend unter dem ge-
wachsenen Terrain zu liegen kommt, oder in der ebenfalls als zulassig er-
kannten Nebennutzung eines Garagendaches als Terrasse (vgl. EGV-SZ
2003 B. 8.2 Erw. 4d; EGV-SZ 1990 Nr. 17 Erw. 3c; EGV-SZ 1987 Nr. 8
S. 37 ff.).

4.1.3 In VGE 111 2013 200 vom 22. Mai 2014 (Erw. 4.2) hat das Ver-
waltungsgericht mit Verweis auf die Literatur (Fritsche/Bésch/Wipf, Zir-
cher Planungs- und Baurecht, 5. Aufl. 2011, S. 884 und 1218; Koepf,
Bildworterbuch der Architektur, 2. Aufl. 1985, S. 171) sowie auf seine
Rechtsprechung (VGE [11 2012 202 vom 14.5.2013 Erw. 6.1.3; 111 2010
115+ 118 vom 18.11.2010 Erw. 6.4) auf die Definition abgestellt, wo-
nach ein Geschoss ein durch Decken (bzw. Bdden) begrenzter horizontaler
Ausschnitt eines Gebaudes ist (vgl. auch VGE 111 2018 9 vom 30.5.2018
Erw. 1.3.4).

4.2 Beim vorliegend zu behandelnden Bauvorhaben ist nordwestlich des
Hauptgebaudes eine Baute geplant, mit einer Autoliftanlage im stdlichen
Bereich und einem Gartenhaus im nérdlichen Bereich. Diese Baute weist
eine Lange von 9.65 m und eine Breite von 4.70 m auf, was eine Grund-
flache von 45.35 m? ergibt. Die maximale Gebdudehohe (an der Ostfas-
sade) dieser Baute betragt 3.50 m und die Firsthohe 4.27 m (§ 60 Abs.
2 PBG). Gegeniiber dem nordwestlich gelegenen Grundstiick halt diese
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Baute an der engsten Stelle einen Abstand von 2.60 m ein und gegeniber
der privaten Strassenparzelle einen solchen von 6.43 m.

Der Autolift dient als senkrechter Zugang zur Tiefgarage, welche sich
vollstandig unter Terrain im Untergeschoss des Hauptgebaudes befindet.
Der Schacht des Autolifts reicht bis 1.5 m unter den Boden der Tiefga-
rage. Horizontal wird der Liftschacht naturgeméss ausschliesslich durch
das Fundament am Boden und den Abschluss beim Dach begrenzt. Da-
zwischen befindet sich der vertikal bewegliche Liftboden mit Haltemdg-
lichkeiten auf dem Niveau der Ein- resp. Ausfahrt auf den Lift und auf
dem Niveau der Tiefgarage im Untergeschoss, wo das transportierte Fahr-
zeug wiederum aus dem Lift aus- resp. in diesen einfahrt.

4.3 Diese Baute ist nicht bewohnbar, was unumstritten ist. Gegen aus-
sen tritt sie als eine um 4.85 m physisch von der Hauptbaute abgesetzte
eingeschossige Nebenbaute, ahnlich wie eine Einzelgarage, in Erschei-
nung und halt die fir eine Nebenbaute geltenden Masse und Absténde
gemass § 61 Abs. 1 PBG und Art. 21 Abs. 2 BauR ein (vgl. Erw 4.1 hier-
vor). Als Zugang zur Tiefgarage im Untergeschoss kommt dem Autolift eine
untergeordnete bzw. zugehorige Hilfsfunktion fir die Hauptbaute zu (vgl.
Erw. 4.1.1 hiervor).

Der Liftschacht erstreckt sich zwar (ber zwei Geschosse, ist aber - da
die Stockwerke nicht als solche benutzbar sind, weil kein Boden vorhan-
den ist - nicht mehrgeschossig (vgl. Erw. 4.1.3 hiervor; so auch das Urteil
des Verwaltungsgerichts des Kantons Graubiinden R 15 7 vom 1.9.2015
Erw. 2c). Die unterirdische Verzahnung der Ein- resp. Ausfahrt des Au-
tolifts mit der Tiefgarage unter dem Hauptgebdude vermag weder etwas
an der Beurteilung des Autolifts als nicht mehrgeschossig zu andern, noch
dessen Qualifikation als Nebenbaute zu verhindern (vgl. EGV-SZ 2011 B
8.4 Erw. 4.3). Verbindungstlren zwischen Hauptgebdude und Nebenge-
baude sind denn auch nicht unzulassig (vgl. VGE Il 2014 103 vom
28.8.2014 Erw. 4.1.2; 111 2015 184 vom 24.8. 2016 Erw. 2.3.2).

Im Ergebnis haben die Vorinstanzen die geplante Baute, mit einer Au-
toliftanlage im sidlichen Bereich und einem Gartenhaus im nérdlichen
Bereich zu Recht als Nebenbaute qualifiziert, welche die Abstandsprivile-
gien gemass § 61 Abs. 1 PBG beanspruchen kann.

(VGE 111 2018 136 vom 12. Februar 2019).

8.8 Baukontrolle - Zweck

- Zweck der Baukontrolle

154



B 8.8

Aus den Erwédgungen:

3.3 Der Regierungsrat hat die vom Beschwerdefiihrer konkretisierten
Vergleichsobjekte kategorisiert, um die grundsatzliche Vergleichbarkeit
der Vergleichsobjekte mit dem nicht mehr zonenkonformen Ferien- und
Wochenendhaus zu priifen.

3.3.1(..).

3.4.1 Zu den Vergleichsobjekten "ohne Bewilligung" fihrt der Beschwer-
defihrer aus, dass entweder die Baukontrolle nicht funktioniere oder be-
zlglich der Baukontrolle beim Objekt des Beschwerdefiihrers ein unglei-
cher Massstab angewendet werde.

Der Zweck der Baukontrolle besteht in der Prifung, ob das Bauvorhaben
plankonform bzw. in Ubereinstimmung mit dem materiellen Recht erstellt
wurde oder ob, wie vorliegend, von der Baubewilligung abweichende An-
derungen erfolgt sind (vgl. Beeler, Die widerrechtliche Baute, S. 50; § 88
Abs. 2 des Planungs- und Baugesetzes [PBG; SRSZ 400.100] vom
14.5.1987). Wo eine Baute geédndert oder erstellt wird, ohne dass vorgan-
gig korrekterweise ein Baugesuch eingereicht und um die gesetzlich gefor-
derte Bewilligung ersucht wird, findet zwangslaufig auch keine Baukon-
trolle statt. Mit einem auf einem positiven Menschenbild aufbauenden
freiheitlichen Staate, in welchem vom sich verantwortungsvoll, korrekt und
auch regelkonform verhaltenden Menschen ausgegangen werden darf, sind
auf einem generellen Misstrauen basierende periodische staatliche (bzw.
behérdliche) Kontrollen, wie sie offensichtlich vom Beschwerdefiihrer als
geboten erachtet werden, grundsatzlich nicht zu vereinbaren. Es kann da-
her Baubewilligungsbehérden nicht angelastet werden, wenn sie allenfalls
erst auf Anzeige hin Kenntnis von widerrechtlichen Bauten erhalten und
erst dann aktiv werden. Insbesondere lasst sich damit kein Anspruch auf
Gleichbehandlung begriinden. Anzufligen ist, dass dort, wo sich Menschen
Ublicherweise regelkonform verhalten, auch kein Nahrboden flr Denunzi-
antentum wachsen kann.

Es ist dem Regierungsrat mithin beizupflichten, dass der Beschwerde-
fihrer aus ohne Bewilligung ausgefiihrten Objekten nichts zu seinen Guns-
ten ableiten kann.

(VGE 111 2019 8 vom 27. Mai 2019).
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8.9 Heimatschutz - ENHK-Gutachten

- Keine Verletzung der Gemeindeautonomie, wenn der Regierungsrat ge-
stijtzt auf fachliche Empfehlungen eine Gemeinde zur Einholung eines
Gutachtens der Eidgendssischen Natur- und Heimatschutzkommission
verpflichtet.

Aus dem Sachverhalt:

Mit Urteil 1C_558/2015 vom 30. November 2016 (= BGE 143 11 77 =
URP 2017 S. 276 ff.) hat das Bundesgericht auf Beschwerde hin eine von
den kantonalen Instanzen bestatigte kommunale Baubewilligung flr ein
Gebaude im Weiler Seestatt, der im Bundesinventar der schitzenswerten
Ortsbilder (ISOS) aufgenommen ist, aufgehoben. Die fir das Nachfolge-
projekt erteilte Baubewilligung, das im Unterschied zum ersten Bauprojekt
keiner gewasserschutzrechtlichen Ausnahmebewilligung bedurfte, wurde
vom Regierungsrat aufgehoben und die Sache zur Einholung eines Gut-
achtens bei der Eidgendssischen Natur- und Heimatschutzkommission
(ENHK) an die Gemeinde zuriickgewiesen. Hiergegen verwehren sich Bau-
herrschaft und Gemeinde.

Aus den Erwédgungen:

2.2 (...). Im Wesentlichen erwog der Regierungsrat, (...) eine Bewilli-
gung nach Art. 19 Abs. 2 des Bundesgesetzes Uber den Schutz der Ge-
wasser (Gewasserschutzgesetz, GSchG; SR 814.20) vom 24. Januar 1991
i.V.m. Art. 32 Abs. 2 Ilit. b Gewasserschutzverordnung (GSchV;
SR 814.201) vom 28. Oktober 1998 stelle weder eine (von Bundesrecht
geregelte) Spezialbewilligung dar noch betreffe sie den spezifischen Ge-
wasserschutz, womit eine Bundesaufgabe gegeben wére. Bei der Erteilung
der nachgesuchten Bewilligung handle es sich nicht um eine Bundesauf-
gabe. Es bestehe daher gestiitzt auf die Natur- und Heimatschutzgesetz-
gebung flr das umstrittene Bauvorhaben keine Begutachtungspflicht. In-
dessen gelangte der Regierungsrat namentlich in Wirdigung des Bundes-
gerichtsentscheides 1C_558/2015 vom 30. November 2016 und der
Empfehlung des kantonalen Amtes fiir Kultur (kantonalen Denkmalpflege)
zum Ergebnis, dass vom Gemeinderat in Zusammenarbeit mit dem ARE
ein Gutachten der Eidgendssischen Natur- und Heimatschutzkommission
(ENHK) einzuholen ist.
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2.3.1 Der Gemeinderat macht geltend, die vom Regierungsrat befiirwor-
tete Notwendigkeit eines Gutachtens der ENHK stehe im Widerspruch zur
Beurteilung der Baugesuche vom 31. Oktober 2012 und 13. Mai 2014
durch das ARE, das Amt flir Kultur und den Regierungsrat. Das Bundes-
gericht habe seine Ausfiihrungen zu einem Gutachten der ENHK ange-
sichts seiner Qualifikation des Bauvorhabens als Bundesaufgabe infolge
der Lage der Baute im Gewasserraum gemacht. Nachdem keine gewasser-
schutzrechtliche Ausnahmebewilligung mehr erforderlich sei, was der Re-
gierungsrat im angefochtenen RRB bestatigt habe, habe der Gemeinderat
gestitzt auf den Gesamtentscheid des ARE vom 5. Dezember 2017 auf
die Einholung eines Gutachtens der ENHK verzichtet. (...).

2.3.2 Die Bauherrschaft macht ebenfalls geltend, das Neubauprojekt
werde von allen Vorinstanzen richtigerweise als Ersatzbau im Sinne von
Art. 41c Abs. 2 GSchV und § 72 PBG qualifiziert und bedirfe keiner Aus-
nahmebewilligung zur Unterschreitung des Gewasserraumes mehr. Somit
liege keine Bundesaufgabe vor und bestehe auch keine Begutachtungs-
pflicht seitens der ENHK. (...).

3.1.2 Auch Private kénnen sich auf die Gemeindeautonomie berufen,
soweit diese Garantie eine Auswirkung auf ihre rechtliche oder tatsachli-
che Stellung haben kann. Voraussetzung hierfir ist lediglich, dass die Ge-
meinde hoheitlich gehandelt hat bzw. in ihrer Stellung als Hoheitstrager
berthrt ist; ob ihr im fraglichen Bereich Autonomie zusteht und ob diese
verletzt worden ist, ist eine Frage der materiellen Beurteilung (BGE 135 |
43 Erw. 1.2; Urteile BGer 1C_53/2013 vom 7.5.2013 Erw. 1.1;
1C_43/2013 vom 22.10.2013 Erw. 1.3).

3.2 Die Gemeinde beruft sich auf Art. 40 BauR i.V.m. der kommunalen
SchutzVO, welche den Gemeinderat in Art. 15 als zustandig fir Bewilli-
gungen im Rahmen der SchutzVO bezeichne, wobei der Gemeinderat auch
die kantonale Denkmalpflege als beratende Instanz beiziehen kénne. Die
Bauherrschaft beruft sich auf die Autonomie der Gemeinde im Bereich des
Ortsbildschutzes.

Die Beschwerdebefugnis der Gemeinde ist zu bejahen. Ob die Gemein-
deautonomie durch den Regierungsrat verletzt wurde, ist Gegenstand der
materiellen Beurteilung.

3.3(..).

4.2.1 Fur den Natur- und Heimatschutz sind gemass Art. 78 Abs. 1 BV
die Kantone zusténdig. Die im Kanton Schwyz massgebenden Vorschriften
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finden sich im Gesetz iber den Natur- und Heimatschutz und die Erhal-
tung von Altertiimern und Kunstdenkmalern (KNHG; SRSZ 720.110) vom
29. November 1927 sowie im Planungs- und Baugesetz (PBG; SRSZ
400.100) vom 14. Mai 1987 (§ 56). (...). Gemaéss § 3 Abs. 1 KNHG sorgt
der Gemeinderat fiir den Schutz der in § 1 KNHG genannten Objekte und
trifft die erforderlichen Verfiigungen. Unterlasst ein Gemeinderat die er-
forderlichen Massnahmen, so schreitet der Regierungsrat von sich aus ein
(§ 3 Abs. 2 KNHG). Wird die Schutz-bedrftigkeit eines Objektes bestrit-
ten oder ergeben sich Differenzen iber den Umfang des Schutzes, so kann
der Regierungsrat Sachverstandige beiziehen (§ 4 KNHG). Der Schutz von
Kultur- bzw. Baudenkmalern wird in § 6 Abs. 1 KNHG geregelt. Danach
ist es untersagt, Bauwerke, an die sich wichtige geschichtliche Ereignisse
knlpfen oder denen ein erheblicher kunsthistorischer Wert zukommt, zu
verunstalten, in ihrer Wirkung zu beeintrachtigen, der Allgemeinheit zu
entziehen oder ohne Bewilligung des Regierungsrates zu beseitigen. § 6
Abs. 2 KNHG verweist im Ubrigen auf die Bestimmungen von §§ 3 - 5
KNHG. Gemass § 9 KNHG ist der Regierungsrat erméachtigt, einen Fach-
mann zu bezeichnen, der der im Vertragsverhaltnis das Inventar der zu
schiitzenden Gegenstande usw. fiihrt, Gutachten verfasst und Ratschlage
erteilt.

4.2.2 Fur den im KNHG vorgesehenen Objektschutz wird weder eine
férmliche Unterschutzstellung noch eine Inventaraufnahme vorausgesetzt.
Vielmehr genigt es, dass sich die Schutzwirdigkeit aus objektiven An-
haltspunkten ergibt (vgl. Urteil des BGer 1C_270/2008 vom 6.2.2009
Erw. 3.3.1); dabei stellt die Aufnahme eines Objektes in das Inventar je-
weils einen solchen objektiven Anhaltspunkt dar und dem KIGBO-Eintrag
kommt Weisungscharakter gegentiber der Baubewilligungsbehdérde zu (vgl.
VGE Il 2017 115+117 vom 24.11.2017 Erw. 4.9.3; VGE 1l 2015 81
vom 26.8.2015 Erw. 4.8; VGE |11 2009 46 vom 27.10.2009 Erw. 4.3.2
mit Hinweisen). Eine Ausschlusswirkung bezliglich nichtinventarisierter
Objekte kommt dem KIGBO jedoch nicht zu (VGE IIl 2014 116 vom
25.11.2014 Erw. 6.5 mit Hinweisen [= EGV-SZ 2014 B 8.7]; vgl.
BGE 118 la 384 Erw. 3).

4.3.1 (...).

4.3.2 Die Schutzbestimmung gemaéss Art. 6 NHG gilt lediglich bei der
Erfallung von Bundesaufgaben (Art. 2 und 3 NHG) in unmittelbarer Weise.
Bei der Erfullung von kantonalen und kommunalen Aufgaben wird der
Schutz von Ortsbildern - wie vorstehend dargelegt (Erw. 4.2.1 f.) - durch
kantonales und kommunales Recht gewahrleistet. Auch bei der Erfiillung
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von kantonalen und kommunalen Aufgaben sind indessen gemass bundes-
gerichtlicher Rechtsprechung Bundesinventare wie das ISOS von Bedeu-
tung (vgl. auch VGE 111 2012 76 vom 18.10.2012 Erw. 4.4). (...).

4.3.3 Gemass Art. 17a NHG umschreibt der Bundesrat die Falle, in de-
nen eine Kommission mit Zustimmung des Kantons von sich aus oder auf
Ersuchen Dritter Gutachten erstellen kann. Die ENHK und die EKD kén-
nen gemass Art. 25 Abs. 1 lit. e der Verordnung (ber den Natur- und
Heimatschutz (NHV; SR 451.1) vom 16. Januar 1991 solche Gutachten
erstellen, sofern ein Vorhaben, das keine Bundesaufgabe nach Art. 2 NHG
darstellt, ein Objekt beeintrachtigen kénnte, das in einem Inventar des
Bundes nach Art. 5 NHG aufgefiihrt oder anderweitig von besonderer Be-
deutung ist. Diese Gutachten sollen dazu beitragen, die Kontroverse um
ein Objekt zu schlichten. Welche kantonale Behérde die Zustimmung er-
teilen darf, bestimmt sich nach kantonalem Recht (Leimbacher, in: Kel-
ler/Zufferey/Fahrlander, Kommentar NHG, 2. Aufl., Zirich 2019, Art. 17a
NHG Rz. 10).

5.1.1 Zum einen ist, soweit ersichtlich, unbestritten, dass vorliegend -
im Gegensatz zum Vorprojekt - keine Bundesaufgabe betroffen ist. Zum
andern kann den vorangegangenen Entscheiden des Regierungsrates wie
auch des Verwaltungsgerichts keine prajudizierende Bedeutung zukom-
men, weil sie vom Bundesgericht aufgehoben und somit nicht rechtskraf-
tig wurden; zudem bezogen sie sich auf ein anderes Bauvorhaben, welches
zudem eine Bundesaufgabe betraf. Mit Vorbehalt sind entsprechend auch
die vormaligen Beurteilungen des Amtes fiir Kultur bzw. der kantonalen
Denkmalpflege zu wirdigen.

5.1.2 Richtig ist, dass grundséatzlich die Gemeinden bzw. die Gemein-
derate fir ortsbildschitzerische Angelegenheiten zusténdig sind und die
erforderlichen Verfligungen zu treffen haben. Indes ist der Regierungsrat
befugt, von sich aus einzuschreiten. Dies dréngt sich aufgrund von § 4
KNHG namentlich dann auf, wenn die Schutzbedirftigkeit eines Objektes
grundsatzlich bestritten wird oder sich Differenzen tber den Umfang des
Schutzes ergeben. Mithin wird die Gemeindeautonomie der Gemeinde na-
mentlich bei Uneinigkeit Giber die Schutzbedirftigkeit und den Schutzum-
fang eingeschréankt. Eine solche Uneinigkeit besteht vorliegend. Eine Ver-
letzung der Gemeindeautonomie kann daher nicht ohne weiteres erkannt
werden, wenn der Regierungsrat in einem solchen Fall Sachverstandige
beizieht; einem Beizug von Sachverstandigen ist dabei auch die Verpflich-
tung der Bewilligungsbehdérde, einen Sachverstédndigen bzw. eine Fach-
kommission beizuziehen, gleichzusetzen.
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Eine gleiche Einschrankung ergibt sich bundesrechtlich aus Art. 17a
NHG i.V.m. Art. 25 Abs. 1 lit. e NHV (vgl. vorstehend Erw. 4.3.3). Es ist
davon auszugehen, dass die Kompetenz fir die erforderliche (kantonale)
Zustimmung gestitzt auf § 9 KNHG beim Regierungsrat liegt.

5.2.1 (Zuriickhaltung des Verwaltungsgerichts bei der Uberpriifung vo-
rinstanzlicher Ermessensausiibung).

5.2.2-5.2.4 (Zusammenfassung der frilheren Beurteilung seitens der
Fachinstanzen und des Bundesgerichts).

5.2.5 Das ARE beantragte mit dem Gesamtentscheid vom 5. Dezember
2017 gestitzt auf den Fachbericht des Amtes fir Kultur (Denkmalpflege
und Ortshildschutz) die Einholung eines Gutachtens der ENHK. Begriindet
wurde dieser Antrag mit dem erwahnten Bundesgerichtsurteil und der dor-
tigen Beurteilung des Bundesamtes fiir Kultur (BAK).

5.2.6 Das ARE reicht mit Vernehmlassung vom 21. Mai 2019 auch ei-
nen Mitbericht des Amtes fir Kultur, Abteilung Denkmalpflege, vom
20. Mai 2019 ein. Die kantonale Denkmalpflege fiihrt unter anderem aus,
nachdem keine gewasserrechtliche Ausnahmebewilligung mehr erforder-
lich sei, handle es sich nicht mehr um eine Bundesaufgabe. Die kantonale
Denkmalpflege habe sich zur Schutzwiirdigkeit des strittigen Wohnhauses
schon mehrfach gedussert. Da ein Erhalt, der nur durch die Aufnahme ins
Kantonale Inventar der geschiitzten und schitzenswerten Bauten (KIGBO)
durchzusetzen sei, als unverhaltnismassig und schwierig beurteilt werde,
sei es in den Stellungnahmen um die angemessene Integration eines Er-
satzbaus ins Ortsbild gegangen. Das Bundesgerichtsurteil 1C_558/2015
klare die Frage nicht, ob der Erhalt zwingend zu verlangen sei oder ob eine
Rekonstruktion die Anforderungen in Bezug auf das Ortsbild erfiillen
kdnne. Zur Klarung dieser Frage habe die kantonale Denkmalpflege bereits
mit Fachbericht vom 12. September 2017 empfohlen, ein Gutachten der
ENHK einzuholen, wie dies nach Art. 7 Abs. 2 NHG flr grundsatzliche
Fragen mdglich sei. Die kantonale Denkmalpflege empfehle weiterhin, ein
Gutachten der ENHK einzuholen.

Dieser Mitbericht der kantonalen Denkmalpflege entspricht im Wesent-
lichen der im regierungsratlichen Beschwerdeverfahren eingereichten
Stellungnahme vom 20. Dezember 2018.

5.3.1 Es ist nicht zu verkennen, dass das Bundesgericht seine Beurtei-

lung mit Bezug auf das Vorprojekt, welches infolge des Erfordernisses ei-
ner gewasserschutzrechtlichen Ausnahmebewilligung als Bundesaufgabe
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zu qualifizieren war, vornahm. Die Beurteilung des BAK erfolgte jedoch
unbesehen der Qualifikation als Bundesaufgabe oder als kantonale oder
kommunale Aufgabe. Es ware denn auch nicht einzusehen, weshalb das
BAK als Fachbehérde bei der Beurteilung der Frage der Notwendigkeit ei-
ner allfalligen Begutachtung eines in einem ISOS-Perimeter liegenden Ge-
baudes abhangig von dieser Qualifikation einen anderen Massstab anwen-
den sollte. Abgesehen lage es auch nicht am BAK, eine entsprechende
Qualifikation im Rahmen einer fachlichen Beurteilung vorzunehmen.

Die kantonale Fachbehoérde (Amt fir Kultur bzw. Denkmalpflege) hat die
Beurteilung des BAK im vorliegenden Verfahren Gbernommen und ent-
sprechend eine Begutachtung durch die ENHK beantragt. Der Wider-
spruch zur friiheren Beurteilung des Amtes fiir Kultur ist zwar offensicht-
lich, indes muss eine solche Anderung der Beurteilung bzw. Neubeurtei-
lung dank besserer Erkenntnis auch zulassig sein. Dies gilt namentlich,
wenn sich die Korrektur der Beurteilung wie vorliegend auf die Einschat-
zung einer Fachbehdrde des Bundes berufen kann, die ihrem Fachurteil
die vergleichende Kenntnis der 1SOS-Schutzobjekte aller und nicht nur
einzelner Kantone zugrunde legen kann.

5.3.2 Der Regierungsrat hat angesichts der dargelegten fachlichen
Empfehlung(en) zu Recht gefolgert, um die fiir einen Eingriff in ein ISOS-
Schutzobjekt verlangte Interessenabwagung nach Art. 3 RPG sowie nach
Art. 6 SchutzVO vornehmen zu kénnen, misse vorab einwandfrei geklart
werden, wie hoch das denkmalpflegerische Interesse am Erhalt der beste-
henden und zum Abbruch vorgesehenen Baute einzustufen sei. Da dies-
beziiglich Unklarheit herrsche, sei es auch dem Regierungsrat nicht mog-
lich, diese Interessenabwagung vorzunehmen. Vielmehr sei es angezeigt,
dass zur Klarung dieser Frage, wie vom Amt fir Kultur verlangt, ein Gut-
achten der ENHK eingeholt werden soll.

Fur das Verwaltungsgericht besteht unter Beachtung der gebotenen Zu-
rickhaltung angesichts der Tatsache, dass sich der Regierungsrat auf Be-
urteilungen des BAK wie auch - diesem folgend - des kantonalen Amtes
far Kultur abstltzen kann, kein Grund, von dieser (berzeugenden und
schlissigen regierungsratlichen Beurteilung abzuweichen. Hierin kann
auch keine Ermessensverletzung (Ermessensunterschreitung) seitens des
Regierungsrates gesehen werden. (...).

5.4 Der Gemeinderat hat in der Baubewilligung vom 18. Dezember
2017 den Abbruch unter Bezugnahme auf Art. 6 Abs. 2 SchutzVO, die
friihere Beurteilung des Amtes fiir Kultur und den VGE 111 2015 81 vom
26. August 2015 damit begriindet, dass das bestehende Gebaude nicht
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mehr erhaltenswert sei. An der bestehenden Baute bestehe kein &ffentli-
ches Interesse mehr; ein Abbruchverbot wiirde eine unzulassige Verletzung
der Eigentumsgarantie bedeuten (...).

Zur diesen Argumentationen ist festzuhalten, dass Art. 6 Abs. 2
SchutzVO vorsieht, dass "Uberwiegende o6ffentliche Interessen den Ab-
bruch erfordern". Hierauf ist der Fokus bei der Interessenabwagung zu
richten; (...). Ob oder allenfalls inwieweit eine Verletzung der Eigentums-
freiheit vorliegt, kann bei dieser Sachlage im Ubrigen im jetzigen Zeit-
punkt nicht, jedenfalls nicht abschliessend, beurteilt werden.

5.6 Zusammenfassend hat der Regierungsrat die Gemeindeautonomie
nicht verletzt, wenn er die Gemeinde verpflichtet hat, zur Klarung des
denkmalpflegerischen Interesses am Erhalt der auf der Bauliegenschaft
bestehenden Baute in Zusammenarbeit mit dem ARE ein Gutachten der
ENHK einzuholen. Diese Verpflichtung erweist sich auch inhaltlich als ge-
rechtfertigt. (...).

(VGE 111 2019 73 + 78 vom 29. August 2019).

8.10 Grundwasserschutz

- Der rechnerische Nachweis der Durchflusskapazitét des Grundwassers
/st Voraussetzung fiir die Erteilung einer gewésserschutzrechtl/ichen Aus-
nahmebewilligung.

- Die gewdsserschutzrechtliche Ausnahmebewilligung ist Voraussetzung
fdr die Fundation des Gebédudes und die bauliche Unterschreitung des
mittleren Grundwasserspiegels und somit eine "conditio sine qua non"
fdr die ganze Baute.

- Unter Umstédnden kann sich die Einholung alternativer gewdsserschutz-
rechtlicher Ausnahmebewilligungen aufdréngen.

Aus dem Sachverhalt:

Die Bauherrschaft bejahte mit dem Baugesuch zunachst die Notwendig-
keit einer Pfahlung/Bohrung fiir die im Gewasserschutzbereich A, geplante
Baute. Gestltzt auf eine erneute Berechnung wurde diese Notwendigkeit
hernach verneint. In seinem Gesamtentscheid verlangte das ARE fiir den
Fall, dass doch eine Pfahlung erforderlich werde, einen Durchflussnach-
weis. Die Bauherrschaft reichte einen Durchflussnachweis ein und die
Baubewilligungsbehérde bejahte die Bewilligungsfahigkeit der Pfahlfun-
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dation. Indes verlangte das Amt fir Umweltschutz (Abteilung Grundwas-
serschutz) einen Pfahlungsplan und eine Uberarbeitung des nicht korrekt
berechneten Durchflussnachweises. Dieser Aufforderung kam die Bauherr-
schaft nach, wobei sie sich zur Frage der Pfahlfundation widerspriichlich
ausserte. In der Folge teilte die Bauherrschaft mit, da keine Pfahlung nétig
sei, entfalle der Pfahlungsplan.

Aus den Erwédgungen:

3.3.8 Mit ihrer Stellungnahme riigt die Beschwerdefiihrerin unter ande-
rem, es lagen unzahlige Berichte im Recht, aber man wisse nicht mehr,
welche gelten sollten. Es sei eine Mutmassung, dass das Bauvorhaben
keiner Pfahlung mehr bedirfe, da geméass dem Bericht vom 30. November
2017 der definitive Entscheid nach Erstellung von Setzungsberechnungen
durch den Geologen erfolge. Es sei unklar, wie die Gebaude erstellt werden
sollten. Ob gepfahlt werde oder nicht, kébnne nicht nachtraglich seitens
der Bauherrschaft entschieden werden.

3.3.9 Im angefochtenen Beschluss fiihrte der Regierungsrat unter an-
derem aus, aufgrund des von der F. AG am 30. November 2017 nochmals
Uberarbeiteten Durchflussnachweises sei "eine Pfahlfundation mittlerweile
nicht mehr geplant und damit auch nicht (mehr) Gegenstand des Baube-
willigungsverfahrens. "Offenbar" kénne das Bauvorhaben ohne Pfahlfun-
dation erstellt werden. Falls aber erst zu einem spateren Zeitpunkt ersicht-
lich werde, dass eine Pfahlung wider Erwarten dennoch nétig sei, misse
die Beschwerdegegnerin fir die Pfahlung ein separates Baugesuch mit
Pfahlungsplan beim Gemeinderat einreichen. (...).

3.4.1 Wie der Regierungsrat im angefochtenen Entscheid zutreffend
ausfuhrt, ist der rechnerische Nachweis der Durchflusskapazitat des
Grundwassers Voraussetzung fiir die Erteilung einer gewasserschutzrecht-
lichen Ausnahmebewilligung. Diese wiederum ist Voraussetzung flr die
Fundation des Gebaudes und die bauliche Unterschreitung des mittleren
Grundwasserspiegels und somit eine "conditio sine qua non" fiir die ganze
Baute. Unzulassig ist es daher, den Nachweis der Durchflusskapazitat erst
vor Baufreigabe zu verlangen bzw. einzureichen. Der Nachweis muss ent-
sprechend spatestens im Zeitpunkt der Baubewilligung vorliegen.

Es kdnnen denn auch keine Zweifel bestehen, dass die gewasserschutz-
rechtliche (Ausnahme-)Bewilligung der Koordinationspflicht gemass
Art. 25a RPG unterliegt; sie fallt unter keinen der hiervon ausgenomme-
nen Spezialfalle (hierzu vgl. Waldmann/Hanni, Raumplanungsgesetz
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[RPGI, Bern 2006, Art. 25a N 21 ff.; Baumann, in: Baumann et al., Kom-
mentar zum Baugesetz des Kantons Aargau, Bern 2013, § 64 Rz. 6 f.).
Insbesondere kann die gewasserschutzrechtliche Ausnahmebewilligung
fir die Fundation des Geb&udes nicht als Spezialbewilligung von unterge-
ordneter Bedeutung qualifiziert werden, die separat erteilt werden kann.
Vielmehr stellt sie - bildlich - das Fundament bzw. in der Sprache des
Regierungsrates die "conditio sine qua non" fiir die Baute dar.

3.4.2 Ein gestaffeltes Vorgehen der Behdrden lasst Art. 25a RPG nach
der Rechtsprechung nur zu, sofern dadurch die erforderliche materielle
und soweit moglich formelle Koordination der Entscheide nicht vereitelt
wird (BGE 126 Il 26 Erw. 5d). Eine rein inhaltliche Abstimmung der er-
forderlichen Spezialbewilligungen mit der Baubewilligung genligt diesen
Anforderungen grundsatzlich nicht. Erforderlich ist, dass die Spezialbewil-
ligungen auch erstinstanzlich erteilt sind, damit sie im Rechtsmittelver-
fahren zusammen mit der Baubewilligung beurteilt werden kénnen (BGE
127 11 273 Erw. 3d; vgl. das vorerwdhnte Bundesgerichtsurteil
1C_617/2017 vom 25.5.2018 [ZBI 2019] S. 39 ff. Erw. 2.2).

3.4.3 Mit diesen gesetzlichen Vorgaben an die Koordinationspflicht ist
es grundsatzlich nicht zu vereinbaren, wenn - im Sinne eines "Trial and
Error"-Verfahrens - unter wissentlicher Inkaufnahme eines allfalligen tech-
nischen Ungeniigens einer favorisierten konstruktiven Lésung (vorliegend
Fundation ohne Pfahlung) einzig deren gewasserschutzrechtliche Bewilli-
gungsfahigkeit geprift wird und, sofern diese Lésung sich als untauglich
erweisen sollte, der (Eventual-)Fall einer bautechnisch erforderlichen al-
ternativen Ldsung (vorliegend Fundation mit Pfahlung) auf ein nachfol-
gendes (Bau-)Bewilligungsverfahren verschoben wird.

Stellt sich im Nachhinein heraus, dass die bewilligte Lésung nicht
machbar ist bzw. den geologisch-/hydrologischen Anforderungen nicht ge-
nigt, bedeutet dies zum einen im Kern nichts anderes, als dass die Bau-
bewilligung, da die "conditio sine qua non" der Baubewilligung nicht ge-
geben war bzw. weggefallen ist, zu Unrecht erteilt wurde. Zum andern wird
damit die realisierbare Lésung einer technischen Bewilligung (§ 44 PBV)
angenahert mit dem nicht unerheblichen Unterschied, dass die Baufrei-
gabe mittlerweile bereits erteilt worden sein dirfte. Ein spateres separates
Baugesuch fiir eine Pfahlfundation lasst sich allenfalls vertreten, wenn
sich wider den lege artis durchgefiihrten geologischen sowie hydrologi-
schen und allfélligen weiteren erforderlichen Abklarungen eine Pfahlung
wider jegliches Erwarten als erforderlich herausstellen sollte. Unter Um-
standen kann sich daher die parallele Einreichung von Gesuchen (Alterna-
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tivgesuche) flr eine pfahllose Fundation und eine Pfahlfundation aufdran-
gen, was sich diesfalls nicht nur mit verfahrensékonomischen Griinden
rechtfertigen lasst (Fritzsche/Bésch/Wipf, Zircher Planungs- und Bau-
recht, 5. Aufl., 2011, S. 279), sondern auch mit der Koordinationspflicht,
bzw. durch diese geboten wird. Dass der allfallige (Mehr-)Aufwand vertret-
bar wére, zeigt das vorliegende Beispiel (vgl. nachstehend Erw. 3.4.4).

3.4.4 Im konkreten Fall wechselten die Entscheide fiir eine Baute ohne
Pfahlung einerseits und eine Baute mit Pfahlung anderseits sprunghaft
und insbesondere ohne nachvollziehbare Begriindung. Letzteres gilt na-
mentlich fur die Durchflussnachweise. (...).

3.4.5 Im Sinne der vorstehenden Erwagungen ist der angefochtene Ent-
scheid mit Blick auf die gewasserschutzrechtliche Beurteilung, soweit eine
alternativ nicht auszuschliessende Pfahlung auf ein spateres Baubewilli-
gungsverfahren verschoben wird, zum einen nicht mit der Koordinations-
pflicht zu vereinbaren. Zum andern erweist sich im Ergebnis auch der
Sachverhalt hinsichtlich der erforderlichen Fundation (Pfahlung notwen-
dig oder nicht notwendig) nicht als rechtsgeniglich erstellt.

3.5 Des Weiteren fallen verschiedene Inkonsistenzen auf. (...).

Im Rahmen der erganzenden Abklarungen sind auch diese Widerspriiche
zu lésen und die Voraussetzungen fiir eine einwandfreie, nachvollziehbare
Beurteilung der erforderlichen kompensatorischen Massnahmen zu erstel-
len, unabhangig der Entscheidung fiir eine Fundation mit und ohne
Pfahle.

(VGE 111 2018 160 + VGE 111 2019 36 vom 27. Mai 2019).

11. Arbeitsvergaben (Submission)

11.1  Unterkriterien von Zuschlagskriterien

- Eine generelle Pflicht, Unterkriterien mit der Ausschreibung zu publi-
zieren, existiert nicht.

- Voraussetzung der Nichtpublikation ist, dass die Unterkriterien einzig
dazu dienen, ein publiziertes Kriterium zu konkretisieren, und nicht tber
das hinausgehen, was gemeinhin zur Definition des betreffenden Haupt-
kriteriums angefihrt wird, diesen also inhdrent sind.
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- Der Personalbestand ist dem Haupthriterium Referenzen der Unterneh-
mung nicht inhdrent und kann damit - ohne vorgéngige Publikation -
nicht Unterkriterium bilden.

Aus den Erwdgungen:

3.1 Die Beschwerdefiihrerin riigt sinngemass eine Verletzung des Trans-
parenzprinzips. (...). Gemass der bundesgerichtlichen Rechtsprechung
verlangt das Transparenzprinzip unter anderem, dass Eignungs- und Zu-
schlagskriterien in der Ausschreibung bekannt gegeben werden (BGE 141
Il 353 Erw. 6.4; VGE 111 2013 105 vom 7.10.2013 Erw. 4.2.2). An die
Ausschreibung mit den publizierten Vergabekriterien ist die Vergabebe-
hérde gebunden; eine nachtréagliche Anderung dieser Kriterien ist grund-
satzlich unzulassig (BGE 130 | 241 Erw. 5.1; Urteil BVGer B_6837/2010
vom 15.3.2011 Erw. 3.2).

Die Zuschlagskriterien sind nach prozentualer Gewichtung oder zumin-
dest nach der Reihenfolge zu nennen (vgl. § 12 Abs. 1 lit. m VIVEB). Wenn
die Vergabestelle Subkriterien festlegt, welche sie zu verwenden gedenkt,
muss sie diese unter Nennung ihrer jeweiligen Gewichtung den Offerenten
ebenfalls im Voraus mitteilen. Allerdings verlangt das Transparenzprinzip
grundsatzlich nicht auch die vorgéngige Bekanntgabe von Unterkriterien
oder Kategorien, welche einzig dazu dienen, ein publiziertes Kriterium zu
konkretisieren, jedenfalls soweit sie nicht liber das hinausgehen, was ge-
meinhin zur Definition des betreffenden Hauptkriteriums angefiihrt wird,
diesen inharent sind, oder soweit ihnen die Vergabestelle nicht eine tber-
ragende Bedeutung verleiht und ihnen eine Rolle zuschreibt, welche der-
jenigen eines Hauptkriteriums entspricht (BGE 143 Il 553 Erw. 7.7; BGE
1301241 Erw. 5.1; BGE 1301241 Erw. 5.1; Urteil BVGer B-6837/2010
vom 15.3.2011 Erw. 3.3). Die Spielregeln einer Beschaffung miissen aus
Fairnessgriinden zum Voraus bekannt gegeben werden, damit Missbrauch
und Manipulation bei der Zuschlagserteilung méglichst ausgeschaltet wer-
den kénnen (vgl. VGE 111 2013 105 vom 7.10.2013 Erw. 4.2.2; VGE III
2009 162 vom 27.10.2009 Erw. 3.2.5; VGE Il 2007 146 vom
11.10.2007 Erw. 2.6; Galli/Moser/Lang/Steiner, Praxis des 6ffentlichen
Beschaffungsrechts, 3. Aufl., Zirich 2013, Rz. 846 ff. und 954 ff., [...]).
Den Vergabebehdrden verbleibt immer noch ein erheblicher Ermessens-
spielraum bei der Wahl der Kriterien und ihrer Gewichtung sowie der Sub-
sumtion der Sachverhalte unter die festgelegten Kriterien.

Ob die im konkreten Fall angewandten Kriterien einem publizierten Kri-
terium inharent sind, so dass das Transparenzprinzip nach bundesgericht-
licher Praxis keine vorgangige Bekanntgabe verlangt, ergibt sich aus den
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Gesamtumsténden des entsprechenden Auftrags, namentlich aus der Ge-
samtheit der Ausschreibungsunterlagen (Urteil BVGer B-7252/2007 vom
6.2.2008 Erw. 7.1 mit Hinweis auf das Urteil BGer 2P.172/2002 vom
10.3.2003 Erw. 2.3; VGE 111 2012 160 vom 17.1.2013 Erw. 3.2.2). Im
Ubrigen sind die Zuschlagskriterien - ebenso wie die Eignungskriterien -
nach dem Vertrauensprinzip auszulegen (Urteil BVGer B-6837/2010 vom
15.3.2011 Erw. 3.3; Galli/Moser/Lang/Steiner, a.a.0., Rz. 862; vgl. be-
treffend Auslegung von Eignungskriterien BGE 141 Il 14 Erw. 7.1). (...)

4.1 Gemass Beschwerdefiihrerin wurde das Zuschlagskriterium "Refe-
renzen der Unternehmung" (Gewichtung 20%) insofern verandert, als auch
die Leistungsfahigkeit in Form von Anzahl Mitarbeitern bewertet worden
sei. Dies ergebe sich aus den Submissionsunterlagen weder hinsichtlich
Eignungs- noch Zuschlagskriterien. (...).

4.2 Dem halt die Vorinstanz entgegen, gemass Praxis missten Unterkri-
terien, welche das Hauptkriterium konkretisieren, nicht im Voraus bekannt
gegeben werden. Entscheidend seien die Gesamtheit der Umsténde, wel-
che die Vergabe charakterisieren. Aufgrund der Konkretisierung der einzu-
reichenden Angaben betreffend die Referenzobjekte in Ziff. 5.4 der Aus-
schreibung sowie den geforderten Angaben im Formular B5 sei der Be-
schwerdeflihrerin bekannt gewesen, aufgrund welcher Unterkriterien das
Hauptkriterium "Referenzen der Unternehmung" bewertet werde. Es sei
demnach auch nachvollziehbar, dass nicht nur auf die Nutzungsart des
Projektes und dessen Bausumme abgestellt werden kénne, sondern eben-
falls die Anzahl Mitarbeiter eine Rolle spielen wiirde. Es gehe um die Be-
urteilung der wirtschaftlichen Leistungsféhigkeit der Unternehmung in Be-
zug auf die Referenzobjekte. Die Betrachtung der Anzahl Mitarbeiter sei
zur Konkretisierung des Kriteriums der Referenzobjekte der Unterneh-
mung unerlasslich. (...).

4.3 Die Ausschreibung der Arbeiten BKP 293 verwies beziglich Zu-
schlagskriterien auf die Unterlagen (ABI vom 23.11.2018 S. 2627). Ge-
mass der Submissionsunterlage "Programm Planersubmission, BKP 293
Fachplanung Elektroinstallationen/Lichtplanung" (Bf-act. 2) wurden Fach-
planerinnen und Fachplaner sowie Arbeitsgemeinschaften von maximal
zwei Unternehmen zur Teilnahme an der Ausschreibung zugelassen. Ge-
sucht wurden Fachplanerinnen und Fachplaner mit der Fahigkeit, das an-
spruchsvolle Bauvorhaben in technischer, terminlicher und finanzieller
Hinsicht unter der Gesamtleitung der Architekten qualitativ hochstehend
zu planen und in der Ausfiihrung zu begleiten (Submissionsunterlage
Ziff. 2.5; Bf-act. 2).
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Die konkreten Zuschlagskriterien, anhand welcher der obsiegende An-
bieter ermittelt werden sollte, wurden unter Ziff. 6.3 der Submissionsun-
terlagen (Bf-act. 2) aufgelistet. Demgemass erfolgte die materielle Pri-
fung der Angebote anhand von fiinf Zuschlagskriterien:

- Honorarofferte (Gewichtung 30%)

- Qualitat der Auftragsanalyse und konzeptionellen Ansétze (Gewichtung 30%)

- Referenzen der Unternehmung (Gewichtung 20%)

- Referenzen der Schlisselperson (Gewichtung 15%)

- Lehrlingsausbildung (Gewichtung 5%).

Ziff. 5 der Submissionsunterlage listete die einzureichenden Unterlagen
auf, so

- Bewerbungsformular B1

- Honorarofferte inkl. Berechnung B2/B3

- Besondere Vertragsbedingungen B4

- Referenzen des anbietenden Unternehmens B5

- Vorgesehene Schliisselpersonen fiir das Projekt B6

- Auftragsanalyse inkl. Lésungsansatz B7

- Zusatzliche Dokumente (HR- und Betreibungsregisterauszug).

Das Bewerbungsformular B1 enthielt den Untertitel "Teilnahmeantrag".
Anzugeben waren darin Informationen zur Anbieterin wie Firmenbezeich-
nung, Kontaktdaten, Rechtsform, Griindung, MwSt-Nr., Mitgliedschaften,
Versicherungsangaben und auch die Anzahl Angestellte Anfang 2018 und
Lehrlinge.

Das Formular B5 lautete "Referenzobjekte der anbietenden Firma". Ein-
leitend wurde festgehalten: "Als Objekte sind in der Schweiz realisierte
Bauten anzugeben, welche eine Beurteilung des Zuschlagskriteriums "Re-
ferenzen der Firma" ermdglichen. Beide Objekte sind auf je einem Beiblatt
(max. A3) zu dokumentieren. Auf einem weiteren Beiblatt (max. A4) kdn-
nen allgemeine Referenzen dokumentiert werden. Die Auftraggeberin be-
halt sich das Recht vor, zusatzliche Referenzen einzuholen." Auf dem For-
mular selber waren Angaben zu machen zu zwei Referenzobjekten: Objekt,
Art des Auftrages, Auftraggeber, Referenzperson, Baubeginn/Bauvollen-
dung, erbrachte Leistung (SIA 112), Baukosten BKP2, Geschossfla-
che/Geschossvolumen und Charakterisierung des Projektes in Stichworten.
Zu beantworten war ebenso die Frage, warum sich das Projekt als Referenz
besonders eignet.

Die Bewertung des Kriteriums "Referenzen der Unternehmung (Gewich-
tung 20%)" erfolgte durch die Vorinstanz auf dem Formular "Bewertung
Kriterium Planungsbiro" anhand folgender Unterkriterien und Bewer-
tungsmassstab:
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Anzahl MAB >10MAB=2,<10MAB=1,<5 MAB=0

Ref 1 Nutzung Pflege = 0.75; komplex = 0.5, normal = 0.25

Ref 1 Bausumme > 25 Mio. =0.75, > 10 Mio. = 0.5, geringere BS = 0.25
Ref 2 Nutzung (wie Ref 1 Nutzung)

Ref 2 Bausumme (wie Ref 1 Bausumme)

S

Dass dieses Auswertungsformular den Anbietern abgegeben worden
ware, ergibt sich weder aus den Submissionsunterlagen (vgl. Ziff. 4.1),
noch macht die Vorinstanz solches geltend (vgl. die Rechtsprechung, wo-
nach es das Transparenzprinzip gebietet, das Bewertungsschema mit den
Ausschreibungsunterlagen bekannt zu geben, wenn es dannzumal bereits
vorliegt; Urteil BGer 2P.231/2003 vom 28.1.2004 Erw. 2.2; kritisch dazu
Galli/Moser/Lang/Steiner, a.a.0., Rz. 973). Gemass diesem Formular kén-
nen maximal 5 Punkte erreicht werden, wovon 2 Punkte aufgrund des Un-
terkriteriums Anzahl MAB und je 1.5 Punkte pro Referenzprojekt.

(...).

4.4 Die Beschwerdefihrerin hatte anfangs 2018 weniger als 10 Ange-
stellte (7, davon ein Lehrling), die Zuschlagsempféngerin gemass Auswer-
tungstabelle mehr als 10 (die genaue Anzahl ergibt sich aus den Unterla-
gen nicht). Das ergibt zwischen den beiden Wettbewerbern einen Diffe-
renzpunkt, resp. unter Berlicksichtigung der Gewichtung des Kriteriums
von 20% eine Differenz von 20 Punkten. Strittig ist nun aber, ob in Ge-
samtwirdigung der Submissionsunterlagen die Anzahl Mitarbeitende An-
fang 2018 im Rahmen der Auswertung des Zuschlagskriteriums "Referen-
zen der Unternehmung" beriicksichtigt werden durfte oder nicht.

4.5 Es steht fest, dass die Vorinstanz einzig die (fiinf) Hauptkriterien fur
die Zuschlagserteilung und deren Gewichtung publiziert hat, so nament-
lich "Referenzen der Unternehmung, Gewichtung 20%". Eine Nennung
von Unterkriterien erfolgte nicht und ebenso wenig wurden die Zuschlags-
kriterien weiter umschrieben. Es wurde nicht naher erldutert, anhand wel-
cher Merkmale die Zuschlagskriterien ausgewertet werden. Dass die Be-
wertung letztlich nur anhand von Angaben erfolgte, welche die Anbieter in
den verschiedenen Formularen angegeben haben, andert an dieser Fest-
stellung entgegen der vorinstanzlichen Ausfiihrung nichts. So mussten die
Anbieter etwa auch Versicherungssummen nennen oder einen Handelsre-
gister- und einen Betreibungsregisterauszug beibringen, was ebenso Rick-
schliisse auf die Anbieter zuliesse, in die Auswertung aber nicht einfloss.
Mithin darf aus der Tatsache, dass die Anbieter im Bewerbungsformular
B1 den Personalbestand angeben mussten, nicht zwingend geschlossen
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werden, dass sie auch damit rechnen mussten, dass diese Angabe in die
Beurteilung der Referenzen der Unternehmung (Formular B5) miteinfloss.

Die Vorgehensweise der Vorinstanz ist gemass der dargelegten Recht-
sprechung dann unproblematisch, wenn die gewahlten Unterkriterien ein
publiziertes Kriterium einzig konkretisieren, wenn sie nicht iber das hin-
ausgehen, was gemeinhin zur Definition des betreffenden Hauptkriteriums
angefuhrt wird, wenn sie diesen inharent sind, oder soweit ihnen die Verga-
bestelle nicht eine lGberragende Bedeutung verleiht und ihnen eine Rolle
zuschreibt, welche derjenigen eines Hauptkriteriums entspricht. Ob dies
der Fall ist, ist in Gesamtwirdigung der Submissionsunterlagen und ge-
mass Vertrauensprinzip zu prifen (vgl. Erw. 3.1).

4.6 Die Vorinstanz definierte keine Eignungskriterien, mithin keine an
die Anbieter gestellten (und zu erfillenden) Anforderungen, um zu gewahr-
leisten, dass sie zur Ausfiihrung des Auftrages in der Lage sind. Die Leis-
tungsfahigkeit der Anbieter als Eignungskriterium wurde somit nicht ab-
gefragt (vgl. Galli/Moser/Lang/Steiner, a.a.0., Rz. 588; Schneider Heusi,
Referenzen, Labels, Zertifikate, in: Zufferey/Beyeler/Scherler [Hrsg.], Ak-
tuelles Vergaberecht 2016, S. 395 Rz. 8). Auch die unter dem Titel for-
melle Prifung erwahnten Zulassungskriterien stellen keine Eignungskrite-
rien dar, sondern lassen nur eine Priifung der Vollstédndigkeit der Offertein-
gaben und deren fristgerechte Einreichung zu.

Definiert hat die Vorinstanz einzig Zuschlagskriterien, mithin Kriterien,
die eine Bewertung des Angebotes (nicht des Anbieters) zulassen. Anhand
der Zuschlagskriterien soll das wirtschaftlich glinstigste Angebot eruiert
werden (§ 31 VIVEB). Diese Unterscheidung gilt es namentlich zu beden-
ken, wenn - wie hier - "Unternehmensreferenzen" als Kriterium definiert
werden (vgl. BGE 139 Il 489 Erw. 2.2). Denn Unternehmensreferenzen
kdnnen beidem dienen, sie kénnen Aspekte des Anbieters wie auch der
angebotenen Leistung betreffen. Wenn Referenzen bei der Zuschlagspri-
fung bewertet werden sollen, gilt es die Rechtsprechung zu beachten, wo-
nach Zuschlagskriterien immer der Ermittlung des wirtschaftlich giinstigs-
ten Angebots zu dienen haben (Schneider Heusi, a.a.0., Rz. 26). Dement-
sprechend missen die formulierten Zuschlagskriterien immer angebotsbe-
zogen ausgelegt werden. Die Referenzen als Zuschlagskriterium mdissen
es ermoglichen, eine Aussage zur Angebotsqualitat machen zu kénnen, sie
sind als indirekte Qualitatsindizien im Rahmen der Angebotsbewertung zu
bewerten. Es muss ein Rickschluss auf die konkret zu erwartende Qualitat
moglich sein, denn im Rahmen der Angebotsbewertung muss ein Wirt-
schaftlichkeitsbezug hergestellt und begriindet werden kénnen.
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4.7 Unternehmensreferenzen (ber bisherige Leistungen von Anbieten-
den kdénnen ein geeignetes Mittel sein, um Klarheit ber die Qualitat einer
kiinftig zu erbringenden Leistung zu schaffen, um etwa die Termintreue
und das Geschaftsgebahren einschatzen zu kénnen (Raster/Schmid, Refe-
renzen im Vergabeverfahren, Kriterium Nr. 17/Dezember 2005). Die
Vorinstanz hat im Formular B5 denn auch explizit darauf hingewiesen, es
seien Objekte zu nennen, die eine Beurteilung des Zuschlagskriteriums
"Referenzen der Firma" ermdglichen wiirden. Dazu seien die zwei Objekte
je auf einem Beiblatt zu dokumentieren. Zudem behielt sich die Vorinstanz
vor, zusatzliche Referenzen einzuholen.

Im Rahmen &ffentlicher Beschaffungen wird der Personalbestand regel-
massig mit der Beurteilung der Leistungsfahigkeit eines Anbieters abge-
fragt. Anerkannt ist dabei, dass die Leistungsfahigkeit nicht ausschliess-
lich ein Eignungskriterium darstellen muss, sondern mit Blick auf die Qua-
litat der Leistung auch als Zuschlagskriterium fir die Prifung der Wirt-
schaftlichkeit bewertet werden kann. Insofern kann der Personalbestand
ein zuldssiges Kriterium darstellen (vgl. aber etwa Urteil Verwaltungsge-
richt SG B 2010/220 vom 26.1.2011, wonach ein hoher Personalbestand
nicht generell besser gewichtet werden darf als eine geringere Anzahl Mit-
arbeitende, wenn keine sachlichen Griinde bei dem zu vergebenden Auf-
trag bestehen).

4.8 Vorliegend stellt sich nun aber nicht die Frage, ob der Personalbe-
stand grundsatzlich eine geeignete Information darstellt, um die Wirt-
schaftlichkeit einer angebotenen Leistung zu beurteilen. Vielmehr ist strit-
tig, ob die Beschwerdefiihrerin damit rechnen musste, dass in die Beur-
teilung des Zuschlagskriteriums "Referenzen der Unternehmung" der Per-
sonalbestand einfloss. Die Vorinstanz halt die Betrachtung der Anzahl Mit-
arbeiter zur Konkretisierung des Kriteriums Referenzobjekte der Unterneh-
mung fdr unerldsslich. Fir die Beurteilung der Referenzobjekte kdnne
nicht bloss auf Nutzungsart und Bausumme abgestellt werden, auch die
Anzahl Mitarbeiter spiele eine Rolle. Es gehe um die Beurteilung der wirt-
schaftlichen Leistungsfahigkeit der Unternehmung in Bezug auf die Refe-
renzobjekte (Vernehmlassung Ziff. 4.4).

Es liegt weitgehend im Ermessen der Vergabebehdrde, die Zuschlagskri-
terien festzulegen und damit zu definieren, anhand welcher Kriterien sie
das wirtschaftlich glinstigste Angebot bestimmen will (§ 31 Abs. 1 VIV6B).
So stand es auch der Vorinstanz frei, eine Prifung anhand von Referenz-
objekten vorzunehmen und auch die Leistungsfahigkeit zu beurteilen. Es
ist nicht zu beanstanden, wenn sie der Uberzeugung ist, dass neben Nut-
zung und Bausumme von Referenzobjekten auch der Personalbestand des
Anbieters Aussagen zur Wirtschaftlichkeit abzugeben vermag. Hingegen
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kann der Vorinstanz nicht gefolgt werden, wenn sie geltend macht, Perso-
nalbestand und Referenzobjekte seien derart eng verbunden, dass ersteres
selbstverstandlich ein Unterkriterium des Zuschlagskriteriums Referen-
zobjekte darstelle.

Unterkriterien missen dann nicht vorab offengelegt werden, wenn sie
nicht Gber das hinausgehen, was gemeinhin zur Definition des betreffen-
den Hauptkriteriums angefiihrt wird (vgl. Erw. 3.1). Das Hauptkriterium
ist vorliegend "Referenzobjekte der Unternehmung". Als Referenz wird ge-
meinhin eine Rickmeldung, ein Erfahrungsbericht, eine Empfehlung tber
eine Person oder Unternehmung verstanden. Es soll nicht nur auf die Ei-
geneinschatzung des Anbieters, das Angebot, abgestellt werden mussen,
sondern ebenso auf Dritteinschatzungen. Auf Erfahrungen, die Dritte mit
einer Person, einem Anbieter gemacht haben. Damit diese Erfahrungsbe-
richte fir eine konkrete Beschaffung méglichst aussagekraftig sind, mis-
sen die Referenzobjekte mit den zu beschaffenden Leistungen méglichst
Ubereinstimmen. Ziel der Referenzen ist es, aufgrund erbrachter Leistun-
gen abschatzen resp. beurteilen zu kénnen, in welcher Qualitat der Anbie-
ter eine kiinftige Leistung erbringen wird. Folgerichtig hat die Vorinstanz
denn auch das Formular B5 vorgelegt und verlangt, dass mindestens zwei
moglichst vergleichbare Referenzobjekte genannt werden, was durch Bau-
summe, Kennwerte, Nutzung, Charakterisierung und Begriindung der Ver-
gleichbarkeit zu konkretisieren war. Zu nennen waren ebenso Referenzper-
sonen (vgl. Ziff. 5.4 der Submissionsunterlage und Formular B5, Bf-act.
2; Vi-act. 7). Der Personalbestand der eigenen Firma wurde in diesem Zu-
sammenhang nicht erfragt (sondern im Bewerbungsformular B1). Als
Merkmal des Anbieters selber ist denn der Personalbestand auch kein in-
harentes Kriterium der Referenzen. Referenzen betreffen mehr oder weni-
ger vergleichbare erbrachte Leistungen und fallen positiv oder negativ aus.
Dies unabhangig davon, wie hoch der Personalbestand des Anbieters ist.
Eine gute Referenz wird nicht besser, je mehr Angestellte das Unterneh-
men hat. Und eine schlechte Referenz kann nicht dadurch aufgewogen
werden, dass das Unternehmen viele Angestellte hat (was sich aber vorlie-
gend im Vergleich zwischen Zuschlagsempfangerin und Beschwerdefiihre-
rin aus der Bewertung so ergibt). Nachgefragt wurde auch nicht etwa der
Personaleinsatz bezogen auf die Referenzobjekte, sondern der Personal-
bestand der Firma insgesamt. Dass bei einem Eignungs- oder Zuschlags-
kriterium "Leistungsfahigkeit der Anbieter" der Personalbestand beriick-
sichtigt wird, dirfte praxisgemass von Anbietern erwartet und als Konkre-
tisierung des Kriteriums anerkannt werden. Vorliegend wurde aber die
Leistungsfahigkeit als Zuschlagskriterium weder definiert noch ergibt sich
entsprechendes aus den Submissionsunterlagen. Dass der Personalbe-
stand in die Bewertung der Referenzen einfliesst, ist hingegen unerwartet

172



B11.2

und geht Gber das hinaus, was noch als Konkretisierung des Zuschlagskri-
teriums "Referenzen der Unternehmung" verstanden werden kann. Die Zu-
lassungskriterien sind aber in erster Linie nach dem Wortlaut so auszule-
gen und anzuwenden, wie sie von den Anbietenden in guten Treuen ver-
standen werden konnten und mussten; auf den subjektiven Willen der
Vergabebehdrde kommt es nicht an (BGE 141 11 14 Erw. 7.1). Es ist daher
nicht massgeblich, dass die Vorinstanz den Personalbestand der Anbieter
als relevant fir die Beurteilung der Referenzen betrachtete, solange dies
die Anbieter aus den Submissionsunterlagen nicht auch erkannten oder
erkennen konnten. Kommt vorliegend hinzu, dass dem von der Vorinstanz
mitbeurteilten Unterkriterium Personalbestand im Rahmen des Zuschlags-
kriteriums "Referenzen der Unternehmung" keine nur untergeordnete Be-
deutung zukam. Abgefragt wurden zwei Referenzobjekte. Pro Objekt
konnte fir die Unterkriterien Nutzung und Bausumme je 0.75, 0.5 oder
0.25 Punkte erreicht werden, mithin maximal 3 Punkte. Der Personalbe-
stand wurde mit 2, 1 oder O Punkten bewertet. Unter Berlicksichtigung
der Gewichtung (20%) entfielen somit auf die Referenzobjekte maximal
60 Punkte, auf den Personalbestand 40 Punkte. Damit aber wurde dem
Personalbestand innerhalb des Zuschlagskriteriums "Referenzen der Un-
ternehmung" ein grosses Gewicht beigemessen, ohne dass dies von den
Anbietenden erwartet werden konnte. Nichts in den Submissionsunterla-
gen hat auf eine entsprechende Beurteilung hingewiesen; weder dass im
Bewerbungsformular B1 mit den Firmenangaben der Personalbestand zu
nennen war, noch dass gemass Unterlagen Bietergemeinschaften erlaubt
waren. Nachvollziehbar ist hingegen die Aussage der Beschwerdefiihrerin,
dass, héatte sie um die Relevanz der Betriebsgrésse gewusst, sie ein Ange-
bot als Bietergemeinschaft eingereicht hatte.

4.9 Damit aber steht fest, dass die Vorinstanz durch Berlcksichtigung
des Unterkriteriums "Personalbestand" fiir die Bewertung des Zuschlags-
kriteriums "Referenzen der Unternehmung" ohne vorzeitige Bekanntgabe
der Unterkriterien das Transparenzgebot gemass Art. 1 Abs. 3 IVGB ver-
letzt hat. Es stellt dies eine Rechtsverletzung gemass Art. 16 Abs. 1 lit. a
IVEB dar.

(VGE 111 2019 46 vom 24. April 2019).

11.2 Ausschluss wegen fehlender Unterlagen
- Verspétet eingereichte Angebote fiihren regelmdéssig zum Ausschluss.

- Bei fristgerecht, aber unvollsténdig eingereichten Angeboten ist zu dif-
ferenzieren; ein schwerer Mangel fihrt ohne weiteres zum Ausschluss;
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ein unbedeutender Mangel nicht und in einer Zwischenkategorie kommt
der Vergabestelle ein gewisser Ermessensspielraum zu.

- Fehlende Referenzen zur Priifung der Eignungskriterien stellen einen
schweren Mangel dar, der zum Ausschluss fihrt.

- Ein Ausschluss ist méglich, auch wenn die Fachplanerin als Hilfsperson
der Vergabestelle fehlende Unterlagen nachgefordert hat.

- Bei einem versehentlichen Fehlen von Unterlagen besteht eine Nachfra-
gepflicht; allerdings muss das Versehen offensichtlich sein.

Aus den Erwédgungen:

5.1 Es ist sachverhaltsmassig unbestritten, dass die Beschwerdefiihre-
rin Referenzen erst nach Ablauf der Eingabefrist auf entsprechende Auf-
forderung der Fachplanerin hin eingereicht hat. Strittig und zu priifen ist,
ob die Vorinstanz den Ausschluss der Beschwerdefiihrerin zu Recht verfiigt
hat.

5.2.1 § 12 VIV6B definiert den Mindestinhalt der Ausschreibung. Hierzu
gehdren auch die Adresse und die Frist fir die Einreichung des Angebots
(Abs. 1 lit. ). Gemass § 26 Abs. 1 lit. g VIV6B kann der Auftraggeber einen
Anbieter, der wesentliche Formvorschriften der Verordnung und des Verga-
beverfahrens verletzt, vom Vergabeverfahren ausschliessen. Bei der Frist
fir die Einreichung der Angebote handelt es sich um ein zentrales formel-
les Erfordernis, dessen Nichteinhaltung als schwerer Formfehler regelmas-
sig zum Ausschluss vom Verfahren fuhrt (vgl. Urteil BGer 2D_50/2009
vom 25.2.2010 Erw. 2.4 mit zahlreichen Hinweisen). Dieser Ausschluss-
grund stellt entsprechend einen in den kantonalen Gesetzgebungen zum
Beschaffungswesen verbreitet geregelten Grundsatz dar. Die Nichteinhal-
tung der Frist zur Einreichung stellt auch dann einen den Ausschluss
rechtfertigenden Formfehler dar, wenn diese Frist nur geringfligig Uber-
schritten wurde. Die Missachtung dieser Frist ist stets ein schwerer Form-
mangel. Eine diesbeziiglich laxe Praxis wirde der Willkir Ttr und Tor &ff-
nen. Selbst wenn das Angebot nur wenige Minuten nach Ablauf der Ein-
gabefrist bei der Vergabestelle eintrifft, ist der Ausschluss zwingend und
lasst sich auch nicht mit dem Hinweis auf das Verbot des lberspitzten
Formalismus abwenden (EGV-SZ 2015 B 11.1; vgl. Galli/Moser/Lang/Stei-
ner, a.a.0., Rz. 507-511 mit Hinweisen auf die Rechtsprechung; Beyeler,
Der Geltungsanspruch des Vergaberechts, Ziirich 2012, Rz. 1747; "Krite-
rium", Informationen zur Submissionspraxis der Kommission fiir das 6f-
fentliche Beschaffungswesen des Kantons Zirich, Nr. 23 Marz 2008
S. 2). Beyeler (a.a.0., Rz. 1747 sowie Rz. 1853 mit FN 1806 [Hinweis
auf das Bundesgerichtsurteil 2D_50/2009 vom 25.2.2010 Erw. 2.4]) halt
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daflr, dass betreffend die fristgerechte Einreichung einer Offerte keine
Toleranz zu gewahren ist. Diese héchste Formstrenge wird damit begriin-
det, dass "jedwelche Auflockerung wie ein Dammbruch wirkte und immer
nach einer noch weitergehenden Toleranz riefe" (Beyeler, a.a.O.,
Rz. 1855). Im dargelegten Sinne halt auch das vom kantonalen Baude-
partement herausgegebene Handbuch "Offentliches Beschaffungswesen
im Kanton Schwyz" (vom 15.3.2007, Stand 10.1.2011) fest, dass zu spat
oder unvollstandig eingereichte Offerten auszuschliessen sind. Das Risiko
eines falschen oder verspateten Offerteinganges tragen die Anbietenden
(S. 47 Ziff. 8.1). Entsprechend trifft die Beweislast fir das fristgerechte
Einreichen von Eingaben grundsatzlich jene Partei, welche die entspre-
chende Handlung vorzunehmen hat.

5.2.2 Diesen strengen Massstab gilt es dann zu relativieren, wenn nicht
das ganze Angebot als solches verspéatet eingereicht wurde, sondern die
Eingabe zwar fristgerecht, aber unvollstandig erfolgt ist. § 26 Abs. 1 lit. g
VIV6B nennt als moglichen Ausschlussgrund ebenso die Unvollstandigkeit
des Angebots. Die Rechtsfolge des Ausschlusses ist im Falle fehlender
Unterlagen allerdings nur dann adaquat, wenn es sich um einen wesentli-
chen Mangel handelt; einen Uberspitzten Formalismus gilt es zu vermei-
den (Galli/Moser/Lang/Steiner, a.a.0., Rz. 456 f., 572 ff.).

Gemass Art. 29 Abs. 1 BV liegt ein verpdnter Gberspitzter Formalismus
vor, wenn fiir ein Verfahren rigorose Formvorschriften aufgestellt werden,
ohne dass die Strenge sachlich gerechtfertigt ware, oder wenn die Behdrde
formelle Vorschriften mit Ubertriebener Scharfe handhabt. Durch ein der-
artiges Vorgehen wird die Formstrenge zum blossen Selbstzweck, womit
die Verwirklichung des materiellen Rechts in unhaltbarer Weise erschwert
oder gar verhindert wird (BGE 142 IV 299 Erw. 1.3.2; 1351 6 Erw. 2.1
mit Hinweisen).

Aus dem Verbot des (iberspitzten Formalismus wie auch aus Art. 9 BV
(Willklrverbot; Treu und Glauben) kann die Verpflichtung der Behorde ab-
geleitet werden, den Privaten in gewissen Situationen von Amtes wegen
auf Verfahrensfehler hinzuweisen, die er begangen hat oder im Begriffe ist
zu begehen (vgl. zum Ganzen BVGE 2007/13 Erw. 3.2 mit Hinweisen).
Der Offerent darf nicht schon wegen unbedeutender Mangel der Offerte
oder eines Verhaltens mit Bagatellcharakter ausgeschlossen werden. Dies-
falls ist es geboten, den Offerenten auf den Mangel aufmerksam zu ma-
chen und Nachbesserung zu ermdglichen. Dies gilt ohne Weiteres, wenn
das Fehlen auf ein offensichtliches Versehen zurtickzufiihren ist (VGE 111
2014 244 vom 6.2.2015 Erw. 2.2.4). Demgegeniiber sind Offerten, die
unvollstandig sind in Bezug auf Angaben, die fiir die Bewertung der Ange-
bote unabdingbar sind, grundséatzlich auszuschliessen (vgl. EGV-SZ 2016
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B11.7; EGV-SZ2010B 11.2; BVGE 2007/13 Erw. 3.4). Eine allgemeine
Pflicht zur Nachfrage besteht bei mangelhaften Angeboten auf jeden Fall
nicht (Urteil BGer 2C_257/2016 vom 16.9.2016 Erw. 1.2.3). Hingegen
kann ein Nachfragen aufgrund der Untersuchungsmaxime wie auch aus
dem Verhaltnismassigkeitsprinzip erforderlich sein (vgl. Galli/Mo-
ser/Lang/Steiner, a.a.0., Rz. 574 f.). Das Bundesverwaltungsgericht un-
terscheidet vor diesem Hintergrund drei Kategorien von Unvollstandigkei-
ten des Angebots: Eine erste Kategorie umfasst Angebote, welche die
Vergabestelle aufgrund ihrer Mangel nicht ohne Verletzung des Transpa-
renz- und Gleichbehandlungsgebots in die Bewertung einbeziehen kann,
also ausschliessen muss. Eine zweite Kategorie von Offerten ist dadurch
gekennzeichnet, dass die Vergabestelle sie durch Riickfragen auf den ver-
langten Stand bringen darf, aber nicht muss; die Vergabestelle verfiigt
demnach in diesem Rahmen (iber einen gewissen Ermessensspielraum
(BVGE 2007/13 Erw. 6.2). Die Mangel des Angebots der dritten Kategorie
sind derart geringfligig, dass die Vergabestelle zur Bereinigung derselben
Hand bieten muss (vgl. zum Ganzen BVGE 2007/13 Erw. 3.3).

Somit darf ein Anbieter wegen unbedeutender Mangel der Offerte nicht
ausgeschlossen werden; ein Ausschlussgrund muss eine gewisse Schwere
aufweisen und es dirfen nur wesentliche Mangel zum Ausschluss flhren.
Bei der Beurteilung solcher Mangel ist im Interesse der Vergleichbarkeit
der Angebote und des Gleichbehandlungsgrundsatzes ein strenger Mass-
stab anzulegen (EGV-SZ 2010 B 11.2). Massgeblich sind die Verhéltnisse
des Einzelfalles.

5.3 Die Vorinstanz verwirklicht einen Neubau des Schulhauses C. Dieser
besteht aus zwei Gebaudevolumen, einem eingeschossigen Doppelkinder-
garten in Holzelementbauweise und einem dreigeschossigen Baukorper
mit Turnhalle und Schulzimmern in Hybridbauweise (Massiv- und Holzele-
mentbau). Hierzu wurden die Sanitararbeiten 6ffentlich ausgeschrieben.

Sowohl aufgrund der Funktion des Neubaus (Schulhaus mit Turnhalle)
als auch der Bauweise (Holzelementbau resp. Hybridbauweise) ist es
nachvollziehbar und nicht zu beanstanden, dass nicht nur Zuschlagskrite-
rien, sondern ebenso Eignungskriterien definiert wurden und die Anbieter
die Eignung nachzuweisen haben (dies zumindest beim selektiven oder
offenen Verfahren, ist aber auch beim Einladungsverfahren nicht ausge-
schlossen; vgl. hierzu oben Erw. 3). Es soll damit Gewahr geleistet werden,
dass alle zu bewertenden Anbieter / Angebote und damit alle potentiellen
Zuschlagsempfanger in der Lage sind, den Auftrag auszufiihren. Dem ent-
sprechend sind Eignungskriterien Ausschlusskriterien: Wer die Eignung
nicht nachzuweisen vermag, wird vom Verfahren ausgeschlossen. Da es
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sich um ein Ausschlusskriterium handelt, muss es entsprechend objektiv
und Gberprifbar sein.

5.4 Die Vorinstanz definierte ein Eignungskriterium und gab dieses be-
reits in der Ausschreibung (Amtsblatt und www.simap.ch) bekannt. In den
Ausschreibungsunterlagen wurde es wiederholt. Gefordert war der Nach-
weis von drei vergleichbaren Bauwerken der letzten 10 Jahre, welche der
hauptverantwortliche Projektleiter, der Baufiihrer, der Polier und die Un-
ternehmung/ARGE erfolgreich ausgefiihrt haben. Dieses Eignungskrite-
rium wird von der Beschwerdefiihrerin zu Recht nicht kritisiert. Es ist ob-
jektiv und tberprifbar und hat einen konkreten Bezug zur Beschaffung.

5.5 Auf Seite 7 der Ausschreibungsunterlagen war ein 'Nachweis der
qualitativen Kapazitat' gefordert. Anzugeben war das Profil der am Objekt
mitarbeitenden Person sowie zwei Referenzobjekte, fiir welche diese Per-
son in den vergangenen 10 Jahren verantwortlich war. Diesbeziiglich be-
steht eine gewisse Diskrepanz zum publizierten Eignungskriterium, indem
auf dem Formular zwei Referenzobjekte gefordert waren, der Eignungs-
nachweis aber mindestens drei Referenzen erforderte. Mithin konnte die
Eignung allein durch das Ausfilllen von Seite 7 nicht nachgewiesen wer-
den. Vorliegend ist dies indes nicht relevant, weil die Beschwerdefiihrerin
Gberhaupt kein ausgefiilltes Formular und keine Referenzliste innert Frist
eingereicht hat.

Indem die Beschwerdefiihrerin innert Frist gar keine Referenzen ange-
geben hat (weder durch Ausfillen des Formulars Seite 7, noch durch Bei-
lage einer eigentlichen Referenzliste), war es der Vorinstanz nicht méglich,
die Eignung zu priifen bzw. hat die Beschwerdefiihrerin ihre Eignung nicht
nachweisen kénnen.

5.6 Die Beschwerdefiihrerin halt korrekt fest, dass die Unvollstandigkeit
von Unterlagen nicht zwingend zum Verfahrensausschluss fiihrt (vgl. oben
Erw. 5.2). Ein Ausschluss ist aber zwingend oder liegt zumindest im Er-
messen der Vergabebehdrde (Kategorie | oder II; vgl. oben Erw. 5.2.2),
wenn im Angebot bei Eingabetermin wesentliche Unterlagen fehlen, die
fir die Beurteilung des Angebotes unabdingbar sind. Fehlen die Angaben
zur Beurteilung der Eignung, erbringt ein Anbieter den Eignungsnachweis
nicht, so handelt es sich dabei um einen wesentlichen Fehler, weil die
Eignung tUberhaupt nicht prifbar ist und damit nicht feststeht. Mithin ist
der Nachweis nicht erbracht. Da es sich bei diesem Nachweis um Infor-
mationen handelt, Gber welche in erster Linie der Anbieter verfligt und die
daher er aufgrund seiner Mitwirkungspflicht beizubringen hat, fihrt der
Untersuchungsgrundsatz nicht dazu, dass die Vergabebehérde zwingend
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Abklarungen treffen und nachfragen muss (vgl. Urteil BGer 2C_257/2016
vom 16.9.2016 Erw. 1.2.3). Wie bereits dargestellt, trifft sodann die Be-
hauptung der Beschwerdefiihrerin nicht zu, dass aus den Unterlagen nicht
erhelle, dass Referenzen gefordert waren. Vielmehr wurde mehrfach auf-
gefiihrt, dass erstens ein Eignungskriterium zur Anwendung gelangt und
zweitens, wie der Eignungsnachweis durch die Anbieter zu erbringen ist
(vgl. oben Erw. 4.2).

5.7 Gemass Beschwerdefiihrerin belegt die Tatsache, dass die Fachpla-
nerin die Referenzen nachgefordert hat, einerseits, dass deren Fehlen kein
wesentlicher Mangel sei, und anderseits handle die Vorinstanz rechtsmiss-
brauchlich, wenn trotz der Aufforderung zur Nachlieferung der Ausschluss
beschlossen werde. Dem kann nicht gefolgt werden. Beim Fachplaner han-
delt es sich um eine Hilfsperson der ausschreibenden Behérde. Sie er-
bringt notwendige Vorarbeiten, damit die Behérde Uber den Zuschlag ent-
scheiden kann. Als Hilfsperson verfligt die Fachplanerin iber keine Ent-
scheidkompetenzen. Da die Frage des Verfahrensausschlusses bei nicht
kompletten Angeboten mitunter Abgrenzungsschwierigkeiten bietet, sol-
che der zweiten Kategorie (vgl. oben Erw. 5.2.2) gar im Ermessen der
Vergabebehdrde liegen, ist es naheliegend, dass die Fachplanerin Anbieter
auf fehlende Unterlagen aufmerksam macht, nachgereichte Unterlagen
entgegennimmt und der Vergabebehérde den Sachverhalt offen darstellt
(wie es auch vorliegend der Fall war). Erst dieser obliegt es, dem Einzelfall
gerecht werdend Gber den Ausschluss zu befinden (vgl. auch VGE 111 2019
3 vom 29.8.2019 Erw. 6.5; vgl. auch Urteil BGer 2C_257/2016 vom
16.9.2016 Erw. 1.2.3). Mit der Einrdumung der Moglichkeit zur Nachrei-
chung fehlender Unterlagen durch den Fachplaner wird auch kein An-
spruch aus Vertrauensschutz geschaffen. Hierzu fehlt es sowohl an der
Voraussetzung, dass die (ggfs. fehlerhafte) Auskunft von der dazu kompe-
tenten Stelle gegeben wurde, wie auch daran, dass die Beschwerdefiihre-
rin durch die Méglichkeit der Nachreichung eine nicht ohne Nachteil riick-
gangig machbare Dispositionen getroffen hat (vgl. zum Vertrauensschutz
BGE 143 V 95 Erw. 3.6.2). Schliesslich wusste die Beschwerdefiihrerin
aufgrund des Hinweises in der Ausschreibungsunterlage auch, dass un-
vollstandige Angebote ausgeschlossen werden.

5.8 Die Beschwerdeflihrerin betont sodann, ein versehentliches Nicht-
einreichen einer Unterlage dirfe nicht zu einem Ausschluss fihren. Viel-
mehr sei diesfalls die Anbieterin auf den Irrtum aufmerksam zu machen
und es sei ihr die Méglichkeit zur Behebung einzuraumen. Dies habe die
Fachplanerin erkannt und sie daher zur Nachreichung aufgefordert.
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Praxisgemass sind nachgereichte Unterlagen noch zu beriicksichtigen,
wenn deren nicht fristgerechte Einreichung ein offensichtliches Versehen
darstellt (vgl. VGE Il 2014 244 vom 6.2.2015 Erw. 2.2; VGE Il 2012
100 vom 28.8.2012 Erw. 5.3.2). Liegt ein solches Versehen vor, ist die
Vergabebehdrde gehalten, die fehlenden Unterlagen nachzufordern und zu
berticksichtigen, andernfalls sie gegen das Verbot des lberspitzten Forma-
lismus verstosst (vgl. oben Erw. 5.2.2).

Ein Versehen ist in erster Linie auf ein inneres Geschehen zuriickzufiih-
ren. Objektiv steht lediglich fest, dass ein Angebot unvollstéandig ist. Ob
diese Unvollstédndigkeit auf ein Versehen des Anbieters zuriickzufiihren ist
oder eine Nachlassigkeit oder gar einen bewussten Entscheid, lasst sich
nicht mit Bestimmtheit nachweisen. Da von allen Anbietern ein vollstan-
diges Angebot fristgerecht einzureichen ist, die Anbieter fiir den Inhalt des
Angebotes und dessen sorgfaltige Ausarbeitung selber verantwortlich sind,
der Ausschluss mangelhafter Angebote ausdriicklich angedroht ist und alle
Anbieter gleich behandelt werden missen, darf nur ein offensichtliches
Versehen zu einer Nachfragepflicht resp. Berlicksichtigung verspateter
Eingaben fuhren. Dabei darf das Vorliegen eines offensichtlichen Fehlers
aufgrund der Missbrauchsgefahr nicht leichthin angenommen werden. Na-
mentlich das Gleichbehandlungsgebot verlangt die Einnahme einer stren-
gen Haltung (vgl. auch Urteil BGer 2D_34/2010 vom 23.2.2011 Erw.
2.4).

Damit ein offensichtliches Versehen angenommen werden kann, braucht
es neben dem Fehlen selbst weitere Umstande, Indizien, welche eine reine
Nachlassigkeit oder ein bewusstes Nichteinreichen ausschliessen lassen
oder die klar auf ein Versehen hindeuten. So wurde etwa als offensichtli-
ches Versehen anerkannt, wenn ein Anbieter in seinem Angebot auf eine
Beilage verweist, diese aber nicht beilegt (vgl. den von der Beschwerde-
fihrerin  genannten Entscheid des Verwaltungsgerichts Zirich,
VB.2001.00215 vom 23.11.2001 Erw. 7, bestatigt in VB.2018.00450
vom 15.11.2018 Erw. 7.5.1). Wenn hingegen die Ausschreibungsunter-
lage von den Anbietern Beilagen verlangt und erwéahnt, der Anbieter diese
jedoch nicht beilegt, so stellt dies entgegen der Darstellung des Beschwer-
defiihrers noch keinen Hinweis auf ein offensichtliches Versehen dar. Es
spricht dies nicht mehr fir ein Versehen als etwa fir Nachlassigkeit. An-
dere Indizien, die ein Versehen als offensichtlich erscheinen lassen, liegen
keine vor. Anderseits fallt etwa auf, dass die Beschwerdefiihrerin nicht nur
das Referenzblatt nicht ausgefillt hat, sondern auch keine Angaben zur
Arbeitsdisposition machte und im Leistungsverzeichnis keine Einzelposi-
tionen auffihrte, sondern einzig Totalbetrage einfligte. Auch hieraus las-
sen sich keine festen Schliisse ziehen; eine Nachlassigkeit erscheint aber
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immerhin nicht weniger unméglich als ein Versehen. Da bei der Beurtei-
lung ein strenger Massstab anzuwenden ist, kann der Vorinstanz kein
rechtsfehlerhaftes Ermessen vorgeworfen werden, wenn sie das nicht frist-
gerechte Einreichen von Referenzen nicht als offensichtliches Versehen
beurteilt hat und in der Folge den Ausschluss der Beschwerdefiihrerin be-
schloss.

(VGE 111 2019 97 vom 21. November 2019)

13. Sozialhilfe

13.1 Negativer Kompetenzkonflikt zweier Gemeinden

- Streit zwischen zwei schwyzerischen Gemeinden betreffend Unterstiit-
zungswohnsitz (negativer Kompetenzkonflikt).
- Zuldssiges aufsichtsrechtliches Handeln des Regierungsrates.

Aus den Erwédgungen:

1.1 Im vorliegenden Beschwerdeverfahren geht es um einen Streit zwi-
schen zwei schwyzerischen Gemeinden, welcher im Wesentlichen die
Frage betrifft, welche der beiden Gemeinden flr eine bedirftige Erwach-
sene (Mutter) mit zwei Kindern unterstitzungspflichtig ist.

1.2 Die vor Verwaltungsgericht Beschwerde fiilhrende Gemeinde (nach-
folgend Gemeinde A) hat unmissverstandlich erklart, dass nach ihrer Auf-
fassung nicht sie (d.h. die Gemeinde A), sondern vielmehr die Beschwer-
degegnerin (Gemeinde B) die betreffende Mutter mit ihren beiden Téch-
tern unterstitzen musse (...).

1.3 Demgegeniiber hat die Gemeinde B mit ihrer Eingabe vom ... an
den Rechts- und Beschwerdedienst des Kantons eindeutig zum Ausdruck
gebracht, dass nach ihrer Auffassung die Gemeinde A unterstiitzungs-
pflichtig sei.

1.4 Bei dieser Sachlage drohte im Zeitpunkt, als sich die Gemeinde B

an die kantonalen Behérden wandte, offensichtlich ein negativer Kompe-
tenzkonflikt, welcher einer Lésung harrte.
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1.5 In der Folge ist zunachst auf die fir den vorliegenden Streit mass-
gebenden Bestimmungen einzugehen.

2.1 Das kantonale Gesetz Uiber die Sozialhilfe (ShG, SRSZ 380.100)
regelt die Sozialhilfe fiir Personen aller Altersstufen und fir Familien (§ 1
Abs. 1 ShG). Nach § 1 Abs. 2 ShG wird Sozialhilfe in besonderen Lebens-
lagen gewahrt; sie vermittelt und umfasst insbesondere wirtschaftliche
Hilfe (lit. a) und personliche Hilfe (lit. b). § 2 ShG mit der Uberschrift
"Subsidiaritat" halt im Absatz 1 fest, dass in der Sozialhilfe in erster Linie
die private Hilfe in Anspruch zu nehmen ist. Die Sozialhilfe wird gewahrt,
wenn die hilfesuchende Person sich nicht selbst helfen kann und Hilfe
von dritter Seite nicht oder nicht rechtzeitig erhaltlich ist (§ 2 Abs. 2 ShQG).
Die Sozialhilfe ist rechtzeitig zu gewahren. Sie soll eine drohende Notlage
abwenden und Rickfélle vermeiden helfen (§ 3 Abs. 1 ShG). Nach § 11
Abs. 1 ShG sorgen die Gemeinden dafir, dass Hilfesuchenden die nétige
und fachgerechte Sozialhilfe zuteil wird. Die Sozialhilfe der Gemeinde um-
fasst u.a. insbesondere Beratung und Betreuung der Hilfesuchenden auf
freiwilliger Basis (personliche Hilfe nach § 11 Abs. 2 lit. b ShG), die Ver-
mittlung von Spezialhilfen (§ 11 Abs. 2 lit. ¢ ShG) und die Vermittlung
von wirtschaftlicher Hilfe (§ 11 Abs. 2 lit. d ShG).

2.2 Die wirtschaftliche Hilfe erstreckt sich auf die Gewahrung des not-
wendigen Lebensunterhaltes im Sinne eines sozialen Existenzminimums
(§ 16 Abs. 1 Satz 1 ShG). Die wirtschaftliche Hilfe wird in der Regel in
Bargeld, ausnahmsweise durch Erteilen von Gutsprachen oder auf andere
Weise gewéhrt (§ 17 Abs. 1 ShG). In dringenden Fallen, namentlich bei
plétzlich eintretender Krankheit oder bei Ungliicksfallen, darf die Gutspra-
che nicht verweigert werden, wenn die Hilfeleistungen nach den Umstan-
den sofort gewahrt werden musste und die Gutsprache verlangt wird, so-
bald feststeht, dass fiir die Hilfeleistung keine andere Kostendeckung er-
wartet werden kann (§ 17 Abs. 2 ShG).

2.3 Wer in einer besonderen Lebenslage der Hilfe bedarf, kann bei der
von der Fiirsorgebehoérde bezeichneten Stelle um Beratung und Betreuung
nachsuchen (§ 27 Abs. 1 ShG). Diese gewahrt die persdnliche Hilfe selbst
oder vermittelt die Dienstleistungen anderer 6ffentlicher oder privater Stel-
len. Benétigt die hilfesuchende Person wirtschaftliche Hilfe, so ist der
Fursorgebehorde Antrag zu stellen (§ 27 Abs. 3 ShG).

2.4 Der Unterstitzungswohnsitz fallt in der Regel mit dem zivilrechtli-

chen Wohnsitz im Sinne von Art. 23 ff. ZGB zusammen (§ 18 Abs. 1 ShG).
Abweichende Bestimmungen ber den Unterstiitzungswohnsitz (Beginn
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und Beendigung, Heim- und Anstaltsaufenthalt, Aufenthalt in Familien-
pflege, Wohnsitz der Familienangehérigen usw.) gemass Bundesrecht sind
auch im innerkantonalen Verhaltnis anwendbar (§ 18 Abs. 2 ShQG).

2.5 Nach § 9 Abs. 1 ShG (bt der Regierungsrat die Oberaufsicht (iber
die Sozialhilfe aus. Gestutzt auf § 9 Abs. 2 ShG hat der Regierungsrat die
Vollziehungsverordnung zum Sozialhilfegesetz (Sozialhilfeverordnung,
ShV, SRSZ 380.111) erlassen. Nach § 4 Abs. 1 ShV sind - soweit das
kantonale Sozialhilfegesetz und die Sozialhilfeverordnung nichts anderes
vorschreiben - die Bestimmungen des Bundesgesetzes vom 24. Juni 1977
Uber die Zustandigkeit fir die Unterstitzung Bedurftiger (ZUG) sinnge-
mass auch im innerkantonalen Verhaltnis anwendbar. Nach § 16 Abs. 1
ShV gehdren zur persénlichen Hilfe u.a. die Beratung in persénlichen Not-
lagen (lit. a), die Beratung zur finanziellen Existenzsicherung (lit. b), die
Unterstltzung bei der Wohnungssuche (lit. g) und die Vermittiung wirt-
schaftlicher Hilfe (lit. j).

2.6.1 Nach Art. 10 Abs. 1 des Bundesgesetzes Uber die Zustandigkeit
fir die Unterstiitzung Bedirftiger (Zustéandigkeitsgesetz, ZUG, SR 851.1)
dirfen die Behoérden einen Bedirftigen nicht veranlassen, aus dem Wohn-
kanton wegzuziehen, auch nicht durch Umzugsunterstiitzungen oder an-
dere Begiinstigungen, wenn dies nicht in seinem Interesse liegt. Bei Wi-
derhandlungen gegen dieses Verbot bleibt der Unterstiitzungswohnsitz des
Beddirftigen am bisherigen Wohnort so lange bestehen, als er ihn ohne den
behoérdlichen Einfluss voraussichtlich nicht verlassen hatte, langstens aber
wahrend fiinf Jahren (Art. 10 Abs. 2 ZUG).

2.6.2 In Art. 28 ff. ZUG hat der Bundesgesetzgeber geregelt, welche
Vorgehensweise zur Anwendung kommt, wenn ein beteiligter Kanton den
Standpunkt vertritt, dass ein anderer Kanton unterstiitzungspflichtig sei.
Diese Bestimmungen umfassen u.a. ein Begehren um Richtigstellung
nach Art. 28 ZUG, den Verkehr zwischen den Kantonen (Art. 29 Abs. 1
ZUG), eine Unterstiitzungsanzeige nach Art. 30 ZUG, das Abrechnungs-
prozedere nach Art. 32 ZUG, die Einsprachemoglichkeit nach Art. 33 ZUG
sowie die Beschlussfassung und die Beschwerdeerhebung nach Art. 34
ZUG.

2.6.3 Dass die in Art. 28 ff. ZUG vom Bundesgesetzgeber geregelte Vor-
gehensweise kompliziert ist, wurde vom Verwaltungsgericht im Entscheid
112014 40 vom 22. Mai 2014 (Prot. K 111 2014, S. 898 ff.) im Einzelnen
dargelegt. Es kann darauf verwiesen werden. Eine gegen diesen VGE IlI
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2014 40 vom Kanton St. Gallen erhobene Beschwerde hat das Bundesge-
richt mit Urteil 8C_530/2014 vom 7. November 2014 abgewiesen. In Er-
wagung 2 dieses Urteils flihrte das Bundesgericht u.a. aus, dass die Rich-
tigstellung nach Art. 28 ZUG "sinngemass als ein der Revision nachgebil-
detes Rechtsinstitut" zu bezeichnen sei. Diese Richtigstellung beschranke
sich indessen nicht auf die klassischen Revisionsgriinde. Vielmehr kénne
ein Kanton die Richtigstellung verlangen, sobald er entdecke, dass die
bisherige Regelung des Falls, auf die sich die Kantone ausdriicklich oder
stillschweigend geeinigt hatten, auf einem Sachverhalt beruhe, den sie
irrtiimlich als richtig betrachteten. Aus Art. 28 ZUG lasse sich jedoch nicht
ein vorbehaltloser Anspruch auf Korrektur sachlich nicht voll befriedigen-
der Unterhaltsregelungen ableiten, mit dem sich die Folgen einer versaum-
ten Rechtsmittelfrist jederzeit riickgangig machen liessen. Vielmehr folge
aus dem in dieser Bestimmung verwendeten Ausdruck "offensichtlich”,
dass qualifizierte Griinde fir eine Richtigstellung sprechen missten und
es nicht ausreiche, wenn sich eine andere Ldsung ebenfalls mit sachlichen
Erwagungen vertreten liesse (vgl. zit. Urteil 8C_530/2014 vom 7.11.2014
Erw. 2 mit Hinweisen).

2.6.4 Esist fraglich, dass der kantonale Gesetzgeber fiir einen negativen
Zustandigkeitskonflikt zwischen zwei schwyzerischen Gemeinden im Hin-
blick auf bendtigte Sozialhilfeleistungen tel quel die vorstehend dargelegte
Bundesrechtsregelung vorschreiben wollte. Der Wortlaut von § 18 Abs. 2
ShG, wonach abweichende Bestimmungen ber den Unterstitzungswohn-
sitz (z.B. Heim- und Anstaltsaufenthalt) gemass Bundesrecht auch im in-
nerkantonalen Verhaltnis anwendbar sind, bedeutet grundsatzlich nicht,
dass flr einen negativen Zustandigkeitskonflikt zwischen zwei schwyzeri-
schen Gemeinden das "einer Revision nachgebildete Rechtsinstitut" nach
Art. 28 ZUG mit anschliessender Einsprache nach Art. 33 ZUG, Be-
schlussfassung nach Art. 34 Abs. 1 ZUG sowie schliesslich Beschwerde
gegen den Abweisungsbeschluss nach Art. 34 Abs. 2 ZUG (vgl. vorstehend
Erw. 1.6.2 und 1.6.3) zwingend einzuhalten sei. Diese Thematik braucht
indes aus den folgenden Griinden nicht weiter behandelt zu werden.

2.6.5 Wie der Regierungsrat am Schluss von Erwagung 1.4 des ange-
fochtenen Beschlusses ausdriicklich festgehalten hat, hat er "in seiner
Funktion als Oberaufsichtsbehorde tber die Sozialhilfe (§ 9 ShG)" tber
die Frage entschieden, welche der beiden schwyzerischen Gemeinden fir
den betreffenden Sozialhilfefall unterstiitzungspflichtig ist. Diese Auf-
sichtskompetenz wurde ihm vom kantonalen Gesetzgeber verliehen (siehe
auch § 61 der Kantonsverfassung) und stellt eine hinreichende gesetzliche
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Grundlage dar, um einen negativen Zustandigkeitskonflikt im Sozialhil-
febereich zu beenden. Dies hat das Verwaltungsgericht bereits in einem
friheren Entscheid, welcher notabene die Beschwerde fiihrende Ge-
meinde A betraf, ausdriicklich festgehalten (vgl. VGE |1l 2016 226 vom
24.2.2017 Erw. 1.1, Prot. S. 248: "Nach § 9 Abs. 1 ShG (bt der Regie-
rungsrat die Oberaufsicht Uber die Sozialhilfe aus, weshalb er auch zu-
standig ist, einen Konflikt zwischen zwei schwyzerischen Gemeinden hin-
sichtlich des Unterstlitzungswohnsitzes zu beurteilen"; anzufiigen ist, dass
das Bundesgericht eine von der Gemeinde A erhobene Beschwerde mit
Urteil 8C_285/2017 vom 21.11.2017 - teilweise publiziert in BGE 143
V 451 ff. - abgewiesen hat).

Im Lichte dieser bereits frither bestatigten Rechtsprechung braucht es
fir den vorliegenden (negativen) Zusténdigkeitsstreit zwischen zwei Ge-
meinden des Kantons Schwyz keine komplizierte Regelung, wie sie der
Bundesgesetzgeber fiir einen Streit zwischen zwei Kantonen in den Art. 28
ZUG bis Art. 34 ZUG vorgesehen hat. Dies gilt erst recht, als die von der
Aufsichtsbehoérde als unterstiitzungspflichtig erklarte Gemeinde sich
grundsatzlich mit einer Beschwerde ans Verwaltungsgericht gegen ihre
Zahlungspflicht wehren kann. In solchen Féllen tritt das Verwaltungsge-
richt praxisgemass auf die Beschwerde einer Gemeinde gegen einen auf-
sichtsrechtlichen Entscheid des Regierungsrats ein (vgl. dazu VGE Il
2017 227 und 11l 2018 4 vom 26.1.2018 Erw. 3.3.2: Wenn der Regie-
rungsrat mit seinem Beschluss in die vermdgensrechtlichen Interessen ei-
nes Gemeinwesens eingreift, vermag dieses jeweils ein eigenes, unmittel-
bares und schitzenswertes Interesse im Sinne von § 37 Abs. 1 VRP dar-
zutun und das Verwaltungsgericht bejaht praxisgemass die Beschwerde-
befugnis der Gemeinde; vgl. auch VGE Il 2013 138 vom 27.11.2013
Erw. 1.2 mit Hinweisen auf VGE 11l 2009 7 vom 8.4.2009, VGE |11 2007
16 vom 19.4.2007, VGE 885/00 vom 24.11.2000, VGE 909/00 vom
22.12.2000).

Anzufligen ist, dass auch dann, wenn das kantonale Sozialhilferecht (wie
beispielsweise in § 18 Abs. 2 ShG) auf Bundesrecht verweist, es sich den-
noch um kantonales Recht (und nicht Bundesrecht) handelt (siehe dazu
auch VGE 11l 2017 227 und Ill 2018 4 vom 26.1.2018 Erw. 3.3.2 in
fine mit Verweis auf das Urteil des Bundesgerichts 8C_329/2016 vom
2.9.2016 Erw. 5.1 per analogiam, wonach eine im kantonalen Recht sub-
idiar anwendbar erklarte OR-Bestimmung weiterhin zum kantonalen Recht
zahlt).

2.7 Als Zwischenergebnis ist festzuhalten, dass der Regierungsrat be-

fugt war, aufsichtsrechtlich den Konflikt zwischen zwei schwyzerischen
Gemeinden hinsichtlich der Unterstiitzungspflicht in einem Sozialhilfefall
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zu kléren, ohne dass eine Riickweisung zur Durchfiihrung einer analogen
Vorgehensweise, wie sie in den Art. 28 ZUG bis Art. 34 ZUG enthalten ist,
hier notig ware. Dementsprechend sind die Begehren der Gemeinde A,
soweit sie sinngemass darauf ausgerichtet sind, dass in Aufhebung des
angefochtenen Beschlusses die Sache zurlickzuweisen sei zur nachtragli-
chen Durchflihrung eines Verfahrens nach den Bestimmungen von Art. 28
bis Art. 34 ZUG (per analogiam), zusammenfassend abzuweisen. Soweit
die Gemeinde A eine Verletzung des rechtlichen Gehérs riigt, verhalt es
sich so, dass sie ihre Haltung, wonach sie fiir den konkreten Sozialhilfefall
unzustandig sei, sowohl vor dem Regierungsrat, als auch vor dem Verwal-
tungsgericht hinreichend darlegen konnte. Es ist nicht ersichtlich, was die
Gemeinde A nach einer Rickweisung zusatzlich geltend machen kénnte,
was sie nicht schon bislang vorbringen konnte. Mit anderen Worten wiirde
eine Ruckweisung zu einem formalistischen Leerlauf verkommen, was kei-
nen Rechtsschutz finden kann. Die Fragestellung, ob der Regierungsrat
die Gemeinde A im konkreten Fall zu Recht (oder zu Unrecht) als unter-
stutzungspflichtig erklart hat, ist nachfolgend bei der materiellen Priifung
zu behandeln. Auf die Beschwerde der Gemeinde A, welche ihre Unter-
stitzungspflicht in einem konkreten Sozialhilfefall bestreitet, ist nach dem
Gesagten einzutreten.

3.1 Ausgangspunkt dieses Streites zwischen zwei schwyzerischen Ge-
meinden bildet der Umstand, dass am 12. Juni 2017 (offenbar telefo-
nisch) und am 13. Juni 2017 (durch persénliches Erscheinen) eine da-
mals noch nicht 26-jahrige (verheiratete) Mutter (nachfolgend M genannt),
welche damals fir eine 5-jahrige Tochter (geboren 2012) und eine noch
nicht 2-monatige Tochter (geboren 2017) zu sorgen hatte, sich beim So-
zialdienst der Beschwerde fiilhrenden Gemeinde A meldete. Dies ist unbe-
stritten.

3.2 Was an diesem 12. und 13. Juni 2017 (sowie an den spateren Ter-
minen) wortlich besprochen wurde, lasst sich aus den vorliegenden Akten
nicht genau, sondern nur annaherungsweise herleiten. (...)

3.3 Fakt ist, dass M damals bei den Erstkontakten mit dem kommuna-
len Sozialdienst A (12./13. Juni 2017) eine ausgesprochen schwierige
Lage skizzierte,

- indem der Ehemann (vor ca. einer Woche) ausgezogen sei,

- dass der Ehemann "das gemeinsame Konto leergeraumt" habe,

- dass sie (M) derzeit alleine in der Wohnung mit den beiden Téchtern lebe
und nicht weiter wisste,

- )
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- dass sie aktuell "nicht einmal mehr Geld fiirs Essen" habe,
- und dass sie im Ubrigen von ihren Eltern Unterstiitzung erfahre.

3.4 Gestitzt auf diese klaren Angaben der um Hilfe nachsuchenden
Mutter M anlésslich der Besprechung vom 13. Juni 2017 war fiir den
kommunalen Sozialdienst A bei pflichtgeméasser Aufmerksamkeit offen-
kundig ersichtlich, dass sich diese seit kurzem alleine flr zwei Kinder sor-
gende Mutter in einer klaren Notlage befand. Diese gilt erst recht, als das
jungste Kind erst etwas mehr als 7 Wochen alt war und dementsprechend
eine standige Betreuung erforderte (womit weniger Ressourcen fir andere
Tatigkeiten verblieben). In einer solchen Situation die um Hilfe suchende
Person einzig an den Eheschutzrichter sowie an eine Eheberatungsstelle
zu verweisen, war eindeutig ungeniigend. (...)

3.5 Dem Einwand der Gemeinde A, wonach ihr Sozialdienst am 13. Juni
2017 "die Unterlagen fiir die Beantragung von Sozialhilfeleistungen per-
sdnlich abgegeben" habe, ist entgegenzuhalten, dass die dargelegte Situ-
ation ("kein Geld fir Lebensmittel und S&uglingsbedarf/Konto leerge-
raumt" etc.) nach der ratio legis von § 17 Abs. 3 ShG eine sofortige Not-
fallunterstiitzung erfordert hatte. (...)

3.6 Aus dem Umstand, wonach im Zeitpunkt des Gesprachs vom
13. Juni 2017 noch kein schriftliches Unterstiitzungsgesuch vorlag, kann
die Gemeinde A nichts zu ihren Gunsten ableiten. Einmal abgesehen da-
von, dass der Sozialdienst A schon bei der ersten Vorsprache die Hilfe
nachsuchende Mutter M beim Ausfillen des Formulars zu unterstiitzen
gehabt hatte (siehe vorstehend ...), wiirde eine Argumentation, wonach
sinngemass ohne ausgefilltes schriftliches Formular keine Unterstitzung
geleistet werde, auf einen Gberspitzten Formalismus hinauslaufen, wel-
cher keinen Rechtsschutz verdient.

3.7 Zusammenfassend prasentiert sich die Sachlage so, dass die Ge-
meinde A nach den Schilderungen der um Hilfe nachsuchenden Mutter M
bereits bei der ersten Vorsprache vom 13. Juni 2017 konkrete Unterstit-
zung (in personlicher Hinsicht sowie finanziell zumindest als Uberbrii-
ckungsleistung bzw. vorschussweise) hatte leisten missen, was (zu Un-
recht) unterblieben ist. (...)

3.13 Faktisch hat die Gemeinde A und ihr Sozialdienst A mit der darge-

legten unzureichenden Unterstiitzung der um Hilfe nachsuchenden Mutter
M erreicht, dass M ihre Absicht, die altere Tochter in der Gemeinde A von
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einer finanzierbaren Wohnung aus einzuschulen, schliesslich aufgeben
und in eine andere Gemeinde ausweichen musste.

3.14 Der Gemeinde A und ihrem Sozialdienst ist grundsatzlich auch
noch anzulasten, dass sie (bzw. ihr Sozialdienst) M bei den Erstkontakten
insofern unzureichend informiert hat, als (nach Massgabe ihrer eigenen
Aktennotiz) nur erklart wurde, "sie misse sich sofort um eine glinstigere
Wohnung bemihen", indes die diesbeziigliche Praxis und Rechtspre-
chung, wonach sinngemass "liberhdhte Wohnungskosten" regelmassig so
lange von der Sozialhilfe zu (ibernehmen sind, bis eine zumutbare giinsti-
gere Losung zur Verfligung steht, verschwiegen wurde, wie der Regierungs-
rat in Erwagung 4.3 des angefochtenen Beschlusses zutreffend darauf hin-
gewiesen hat.

4.1 Im Lichte all dieser konkreten Umstande ist es nicht zu beanstan-
den, dass der Regierungsrat im angefochtenen Beschluss zum Ergebnis
gelangte, das Vorgehen der Organe der Gemeinde A im Sozialhilfefall von
M sei grundsatzlich darauf ausgerichtet gewesen, M durch unzureichende
Beratungshilfe und durch Verweigerung von rechtzeitigen Unterstiitzungs-
leistungen zu veranlassen, in eine andere Gemeinde wegzuziehen. Fir die-
ses Ergebnis spricht nicht ein einzelnes Element, sondern die Summe der
konkreten, vorstehend dargelegten Umstédnde. Dazu geh6rt namentlich
auch, dass die Gemeinde A (bzw. ihr Sozialdienst) bei der Wohnungssuche
passiv blieb und das Begehren von M um (umgehende) Ausstellung einer
Kostenlibernahmegarantie flr eine adaquate Wohnung (gegebenenfalls
mit betragsmassiger Limite nach oben) konkludent abgelehnt hat, womit
M keine Chance hatte, in der Region der Gemeinde A eine andere Woh-
nung zu finden (bezeichnenderweise hat M die schliesslich in der Ge-
meinde B gefundene Wohnung deshalb erhalten, weil der Sozialdienst der
Gemeinde B nach der Aktenlage mindlich zusicherte, nétigenfalls fiir den
Mietzins einzustehen, auch wenn der effektive Mietzins Uiber den Richtli-
nien liege, vgl. die entsprechende Aktennotiz in den Akten der Gemeinde
B). Sodann spricht fir das dargelegte Ergebnis des Regierungsrates ins-
besondere, dass die Leiterin des Sozialdienstes der Gemeinde A dem So-
zialdienst der Gemeinde B noch im Juli 2017 telefonisch mitteilte, dass
M die gemeinsame Familienwohnung (in der Gemeinde A) am 14. Juli
2017 verlassen musste "und vorlibergehend bei ihren Eltern in B Unter-
schlupf gefunden habe. Sie begriinde ab diesem Zeitpunkt den Wohnsitz
in B und der Sozialdienst B sei ab sofort zustandig" (vgl. die entspre-
chende Aktennotiz in den Unterlagen der Gemeinde B).
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4.2 An diesem dargelegten Ergebnis vermdgen sémtliche Vorbringen der
Beschwerde fiihrenden Gemeinde A vor Verwaltungsgericht nichts zu an-
dern. (...) Im Urteil 8C_804/2012 vom 21. Juni 2013 betonte das Bun-
desgericht in Erwagung 3.2.1, dass fir bereits Uberwundene Notlagen
grundsatzlich keine Leistungen nachgefordert werden kénnen. Hier geht
es aber nicht um die Nachforderung von Leistungen flr bereits iberwun-
dene Notlagen, sondern darum, dass der Regierungsrat aufsichtsrechtlich
zum Ergebnis gelangte,

- dass die Firsorgebehoérde A bzw. ihr Sozialdienst mit ihrem Verhalten

gegen das Abschiebeverbot verstossen hat,

- dass deswegen der Unterstiitzungswohnsitz der Gemeinde A bestehen

bleibt,

- und dass die Gemeinde A verpflichtet ist, die wirtschaftliche Hilfe

(...) der Gemeinde B zurilickzuerstatten.

4.3 Wollte man anders entscheiden, wiirde diejenige Gemeinde (A) be-
vorteilt, welche im Sozialhilfebereich ihre gesetzlichen Beratungs- und
Unterstlitzungsaufgaben vernachlassigt bzw. missachtet, obwohl die Not-
lage dieser vom Ehemann verlassenen Mutter mit 2 Kindern unlibersehbar
war bzw. ist, derweil diejenige Gemeinde (B) finanziell bestraft wiirde,
welche sich dieser geschilderten Notlage nicht verschliesst.

(VGE 111 2018 179 vom 24. April 2019).
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C Regierungsrat

2. Baurecht

2.1 Zustandigkeit fiir die Anordnung von Wiederherstellungsmassnah-
men — Koordination

- Diejenige Behdrde, welche die matierielle Rechmadssigkeit einer formell
rechtswidrigen Baute priifen muss, ist auch fir den Erlass von Wiederher-
stellungsmassnahmen zustandig. Allein diese Behdrde kann auch entschei-
den, welche Massnahmen erforderlich sind, damit der rechtmdéssige Zu-
stand wiederhergestellt werden kann (Erw. 5.2). Fiir ein Bauvorhaben kdn-
nen unter Umstdnden Bewilligungen oder Zustimmungen verschiedener
Behdrden erforderlich sein, die dann entsprechend auch zur Anordnung
von Wiederherstellungsmassnahmen zustdndig sind. In diesem Fall sind
die Wiederherstellungsmassnahmen der verschiedenen Behdrden zu koor-
dinieren (Erw. 5.2-7.5).

Aus den Erwédgungen:

5.2 Die Bewilligungsbehérde verflgt auf Kosten des Bauherrn die Aban-
derung oder Entfernung von widerrechtlichen Bauten und Anlagen, sofern
die Abweichung gegeniiber den Bauvorschriften nicht bedeutungslos ist
(§ 87 Abs. 2 PBG). Die Zustéandigkeit fir die Anordnung von Wiederherstel-
lungsmassnahmen liegt somit bei der Behérde, welche die materielle Recht-
massigkeit der ohne oder in Abweichung von einer erteilten Bewilligung er-
stellten Baute zu beurteilen hat. Allein diese Behdrde kann auch entschei-
den, welche Massnahmen erforderlich sind, damit der rechtmassige Zustand
wieder hergestellt werden kann. Fiir ein Bauvorhaben kénnen unter Umstén-
den Bewilligungen oder Zustimmungen verschiedener Behorden erforderlich
sein. Demzufolge kénnen auch verschiedene Behérden zur Anordnung von
Wiederherstellungsmassnahmen befugt sein. In diesem Fall sind die Wieder-
herstellungsmassnahmen der verschiedenen Behérden zu koordinieren. Nur
auf diese Weise kdnnen sich widersprechende Entscheide bzw. Massnahmen
zur Wiederinstandstellung verhindert werden (Michael Hagenbuch, Kon-
trolle, Vollstreckung und Vollzug von Verfigungen im Baurecht, in EGV-SZ
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1998, S. 200 f.). In einem nachsten Schritt ist also zu prifen, wer fir die
Bewilligungserteilung bzw. -verweigerung des Steges zustandig ist.

6.1 Bewilligungsbehorde ist der Gemeinderat (§ 76 Abs. 1 PBG). Bauten
und Anlagen ausserhalb der Bauzonen bediirfen einer Raumplanungsbewil-
ligung des vom Regierungsrat bezeichneten Amtes. Die Bewilligungsbehdérde
der Gemeinde beurteilt solche Bauvorhaben auf Einhaltung der baupolizeili-
chen Vorschriften (§ 76 Abs. 2 PBG). Die Baugesuchszentrale weist Bauge-
suche ausserhalb der Bauzone zur raumplanerischen Beurteilung den zu-
standigen Amtern gemass Anhang dieser Verordnung zu (§ 46 Abs. 1 der
Vollzugsverordnung zum Planungs- und Baugesetz vom 2. Dezember 1997,
PBV, SRSZ 400.111). Das Amt firr Landwirtschaft ist zustandig fir landwirt-
schaftliche Bauvorhaben und das Amt fiir Wasserbau fiir Bauvorhaben in und
an fliessenden Gewassern (§ 46 Abs. 2 PBV). Das Amt fiir Raumentwicklung
ist zusténdig fir alle Ubrigen Bauvorhaben (§ 46 Abs. 3 PBV).

6.2 Die Bauzonengrenze verlauft entlang der Grundstiicksgrenze zwischen
KTN X. (Landhauszone L2**) und KTN Y. (Gewasser bzw. Zirichsee). Der
Steg befindet sich rund zur Halfte auf KTN Y. und damit ausserhalb der
Bauzone. Den Ausflihrungen der Vorinstanz 2, wonach sich der Steg nur zu
einem Sechstel ausserhalb der Bauzone befindet, kann nicht gefolgt werden.
Vorliegend geht es weder um ein landwirtschaftliches Bauvorhaben noch um
ein solches in und an fliessenden Gewassern. Daher ist die Vorinstanz 2 zur
Erteilung der Raumplanungsbewilligung zustandig, soweit der fragliche Steg
ausserhalb der Bauzonen liegt.

6.3 Der Steg liegt weiter rund zur Halfte innerhalb des Seeuferabstandes
von 20 m (vgl. § 66 Abs. 1 PBG). Ausnahmen von kantonalen Abstandsvor-
schriften, zu deren Erteilung die Bewilligungsbehérde der Gemeinde zustan-
dig ist, bedirfen der vorgangigen Zustimmung des zusténdigen Amtes (§ 76
Abs. 3 PBG). Zu Ausnahmen vom Waldabstand nimmt das Amt fir Wald und
Naturgefahren, zu den Ubrigen Ausnahmen das Amt fiir Raumentwicklung
Stellung (§ 47 Abs. 3 PBV).

Der Teil des Steges innerhalb der Bauzone, der innerhalb des Seeuferab-
standes liegt, bedarf also auch einer vorgangigen Zustimmung der Vor-
instanz 2 fur die Unterschreitung des Seeuferabstandes. Der Ansicht der Vo-
rinstanz 2, sie sei nur insoweit zustandig, als der Steg ausserhalb der
Bauzone liegt, kann demnach nicht gefolgt werden.

6.4 Der Steg liegt auch im Gewasserraum des Zirichsees. Seit dem 1. Ja-
nuar 2011 sind die Artikel 36a ff. des Bundesgesetzes tiber den Schutz der
Gewasser vom 24, Januar 1991 (Gewasserschutzgesetz, GSchG,
SR 814.20) und seit dem 1. Juni 2011 die Ausfihrungsbestimmungen in
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den Artikeln 41a ff. der Gewasserschutzverordnung vom 28. Oktober 1998
(Gewasserschutzverordnung, GSchV, SR 814.201) zum Gewasserraum in
Kraft. Die Ausnahmebewilligung fiir Bauten und Anlagen im Gewasserraum
erteilt die kantonale Gewasserschutzfachstelle, vorliegend das Amt fir Um-
weltschutz (§ 5 Abs. 3 des Einflihrungsgesetzes zum Gewasserschutzgesetz
vom 19. April 2000, EGzGSchG, SRSZ 712.110 i.V.m. §4 Abs. 1 und
Abs. 3 Bst. ¢ der Vollzugsverordnung zum Einflihrungsgesetz zum Gewasser-
schutzgesetz vom 3. Juli 2001, VWzGSchG, SRSZ 712.111). Im nachtragli-
chen Baubewilligungsverfahren ist grundséatzlich dasjenige Recht massge-
bend, das im Zeitpunkt gegolten hat, in dem das Baugesuch ordentlicher-
weise hatte gestellt werden missen bzw. im Zeitpunkt der Errichtung der
Baute (Christian Mader, Das Baubewilligungsverfahren, Zirich 1991, S. 186
und S. 341; Urs R. Beeler, Die widerrechtliche Baute, Zirich 1984, S. 12;
RRB Nr. 175 vom 23. Februar 2016, E. 4.2). Im Jahr 2003 war am besag-
ten Standort noch kein Steg vorhanden. Zwischen 2003 und 2006 wurde
auf KTN X. und KTN Y. ein Steg mit einer Breite von ca. 1.20 m erstellt. In
den Jahren 2010 bis 2013 wurde dieser auf 1.75m verbreitert
(https://map.geo.sz.ch, Zeitreise Luftbild, Publikationen 2006, 2010 und
2013). Die Beschwerdegegner bestreiten, dass der Steg in diesen Jahren
verbreitert wurde. Der Steg sei seit 2006 bis heute gleich breit. Sie weisen
indes nicht nach, wann genau die Verbreiterung erfolgte. Demnach ist zu
ihren Ungunsten davon auszugehen, dass der Steg noch vor dem 1. Januar
2011 verbreitert wurde, weswegen zumindest auf den verbreiterten Stegab-
schnitt die neuen Gewasserschutzbestimmungen anwendbar sind. Die neuen
Gewasserschutzbestimmungen sind auch deshalb anwendbar, weil damit er-
hebliche 6ffentliche Interessen des Gewasser- bzw. Umweltschutzes durch-
zusetzen sind (vgl. dazu BGE 139 Il 470 E. 4.2; Ulrich Héafelin/Georg Ml-
ler/Felix Uhlmann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 7. Auflage, Zirich/St. Gal-
len 2016, N 293). Daher war fir den Steg auch eine Ausnahmebewilligung
des Amtes fiir Umweltschutz gemass Art. 41c Abs. 1 Satz 2 GSchV erforder-
lich, welche die Vorinstanz 2 im Rahmen ihrer kantonalen Baubewilligung
hatte einholen missen.

6.5 Das Verkehrsamt hat den umstrittenen Steg nicht als Badesteg, son-
dern als Schiffssteg qualifiziert. Anlagen, welche die Schifffahrt tangieren,
bedirfen einer Zustimmung des Verkehrsamtes bzw. der Schiffskontrolle
(Art. 160 Abs. 1 der Verordnung Uber die Schifffahrt auf schweizerischen
Gewassern vom 8. November 1978, Binnenschifffahrtsverordnung, BSV,
SR 747.201.1 in Verbindung mit §§ 2 ff. der Verordnung Uber den Einsatz
sowie das Stationieren und Anlegen von Schiffen vom 10. Dezember 1979,
Stationierungs-VO, SRSZ 784.311, sowie mit § 7 Bst. i der Vollzugsverord-
nung Uber die Aufgaben und die Gliederung der Departemente und der
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Staatskanzlei vom 11. September 2007, VVAG, SRSZ 143.111). Fur die Er-
richtung oder Veranderung von Anlagen im Bereich der 6ffentlichen Gewas-
ser ist Gberdies eine Bewilligung der Schiffskontrolle erforderlich (§ 6 der
Verordnung tber den 6ffentlichen Strandboden und Materialentnahmen aus
offentlichen Gewassern vom 14. Mai 1975, StrandbodenV, SRSZ 454.110,
i.V.m. RRB Nr. 2046 vom 28. November 1989). Folglich war fiir den Steg
eine vorgangige Zustimmung bzw. eine Bewilligung des Verkehrsamtes erfor-
derlich.

6.6 Somit mussten die Vorinstanz 2, das Verkehrsamt und das Amt fir
Umweltschutz den Steg auf die Vereinbarkeit mit den in ihren Zustandig-
keitsbereich fallenden o&ffentlich-rechtlichen Vorschriften beurteilen (vgl.
§ 40 Abs. 1 PBV). Sie mussten dem Steg vorgéngig zustimmen bzw. dafir
eine (Ausnahme-)Bewilligung erteilen (vgl. § 40 Abs. 2 PBV). Diese drei Am-
ter hatten damit auch einen Antrag stellen missen, wie aus ihrer Sicht der
rechtmassige Zustand wiederherzustellen ist, soweit sie die in ihren Zustan-
digkeitsbereich fallenden (nachtraglichen) Bewilligungen und Zustimmun-
gen nicht erteilen konnten.

7.1 Wenn ein Bauvorhaben auch der Bewilligung oder Zustimmung weite-
rer Instanzen des Bundes, Kantons oder Bezirkes bedarf, so leitet die Ge-
meinde das vollstandige Baugesuch an die vom Regierungsrat bezeichnete
Amtsstelle (die Vorinstanz 2 bzw. die Baugesuchszentrale) weiter. Diese
sorgt fUr eine beférderliche und koordinierte Zustellung und Behandlung des
Baugesuches (vgl. § 77 Abs. 3 PBG).

7.2 Die Vorinstanz 2 hat in ihren ersten beiden Fachberichten den Antrag
gestellt, dass der Steg nicht abgebrochen werden muss. In ihrem dritten
Fachbericht (welcher die ersten beiden Fachberichte ersetzt) verzichtet die
Vorinstanz 2 auf einen Antrag zur Wiederherstellung des rechtmassigen Zu-
standes. Sie ware aber zustandig gewesen, zu entscheiden, ob der Steg ab-
gebrochen werden muss oder ob auf einen Abbruch verzichtet werden kann.
In Bezug auf den ausserhalb der Bauzone liegenden Teil des Steges lag die
Kompetenz zum Entscheid, ob dieser Teil des Steges abgebrochen werden
muss, allein bei der Vorinstanz 2. Mit dem Verzicht auf einen Entscheid ber
die Wiederherstellung hat die Vorinstanz 2 somit eine Rechtsverweigerung
begangen.

7.3 Das Verkehrsamt hat im ersten Fachbericht noch angeordnet, dass der
Steg zuriickgebaut werden muss. Im zweiten Fachbericht ordnete es an, dass
der Steg nicht abgebrochen werden muss. In seinem dritten Fachbericht
(welcher die ersten beiden Fachberichte ersetzt) verzichtet auch das Ver-
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kehrsamt auf einen Antrag zur Wiederherstellung des rechtmassigen Zustan-
des. Es hat seinen urspriinglichen Riickbauantrag auf Aufforderung der Vor-
instanz 2 hin wieder zuriickgenommen, "um einen Widerspruch im kantona-
len Gesamtentscheid abzuwenden" (Stellungnahme des Verkehrsamtes an
die Vorinstanz 2 vom 12. Marz 2019). Auch das Amt fiir Umweltschutz stellt
(in seinem ersten und einzigen Fachbericht) keinen Antrag zur Frage der
Ruckfihrung. Indem das Verkehrsamt und das Amt fir Umweltschutz keinen
solchen Antrag gestellt haben, obwohl sie dazu verpflichtet gewesen waren,
haben sie eine Rechtsverweigerung begangen. Dabei muss allerdings ber{ick-
sichtigt werden, dass das Verkehrsamt und das Amt fir Umweltschutz von
der Vorinstanz 2 dazu aufgefordert wurden, keinen Rickfiihrungsantrag zu
stellen.

7.4 Der an die Adresse der Vorinstanz 2 als zustédndige Behérde flr die
Erteilung einer Raumplanungsbewilligung und als Koordinationsbehérde
i.S.v. § 77 Abs. 3 PBG gerichtete Vorwurf der Rechtsverweigerung ist somit
berechtigt. Die Vorinstanz 2 durfte ihre Zustandigkeit zur Anordnung von
Wiederherstellungsmassnahmen nicht an die Vorinstanz 1 delegieren. Daflr
ist keine Delegationsnorm vorhanden, was auch die Vorinstanz 2 nicht vor-
bringt. Die Vorinstanz 1 ist fiir die Anordnung von Wiederherstellungsmass-
nahmen flr Bauten und Anlagen ausserhalb der Bauzone bzw. im Seeufer-
abstand bzw. im Gewasserraum nicht zustandig. Sie darf auch nicht dariiber
befinden, ob nicht bewilligungsfahige Anlagen, welche die Schifffahrt tan-
gieren, zurlickgebaut werden miissen oder nicht. Bei diesem Vorwurf der Un-
zustandigkeit an die Vorinstanz 1 muss aber beriicksichtigt werden, dass sie
von der Vorinstanz 2 im angefochtenen Gesamtentscheid angewiesen wurde,
Wiederherstellungsmassnahmen fiir den Steg anzuordnen.

7.5 (...) Eine Koordination der Fachberichte bedeutet aber nicht, dass
ganzlich auf Antrage bzw. Bewilligungen verzichtet wird. Vielmehr missten
die Amter ihre Antrage insoweit anpassen, als dass keine Widerspriiche mehr
vorhanden sind (wenn die Rechtslage dies iberhaupt zulasst). Falls eine sol-
che inhaltliche Anpassung der Antrage nicht moglich ist, muss das Volkswirt-
schaftsdepartement entscheiden (§ 43 Abs. 2 PBV). Vorliegend hatte das
Volkswirtschaftsdepartement also iber die Riickfiihrung des Steges aus kan-
tonaler Sicht entscheiden muissen, soweit Widerspriiche zwischen den ver-
schiedenen Fachberichten vorhanden waren. Die Vorinstanz 2 hat mit ihrem
Vorgehen (Aufforderung an die Amter auf Antragsverzicht) einen Entscheid
des Volkswirtschaftsdepartements verhindert und damit erneut eine Rechts-
verweigerung begangen.

(RRB Nr. 427 vom 18. Juni 2019).
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2.2 Entfernung von Hanfpalmen

- (Fehlende) gesetzliche Grundlage zur Anordnung der Entfernung von
Hantpalmen (Erw. 5.1-8).

Aus den Erwdgungen:

5.1 Die Bewilligungsbehérde verfligt auf Kosten des Bauherrn die Aban-
derung oder Entfernung von widerrechtlichen Bauten und Anlagen, sofern
die Abweichung gegeniiber den Bauvorschriften nicht bedeutungslos ist
(§ 87 Abs. 2 des Planungs- und Baugesetzes vom 14. Mai 1987, PBG,
SRSZ 400.100). Unabdingbare Voraussetzung fir eine solche Wiederher-
stellungsmassnahme ist, dass die Baute oder die Anlage formell und materi-
ell rechtswidrig ist. Eine Baute oder Anlage kann nur dann formell rechtswid-
rig sein, wenn sie (iberhaupt baubewilligungspflichtig ist (Urs R. Beeler, Die
widerrechtliche Baute, Diss., Zirich 1984, S. 15 und S. 75; Michael Ha-
genbuch, Kontrolle, Vollstreckung und Vollzug von Verfligungen im Baurecht
in: EGV-SZ 1998, S. 199).

Der Beschwerdefiihrer hat die flinf Hanfpalmen bereits einpflanzen lassen.
Die Vorinstanz 1 hat im Dispositiv des angefochtenen Beschlusses deren
Entfernung angeordnet. Eine Entfernung i.S.v. § 87 Abs. 2 PBG ist nur mog-
lich, wenn die Hanfpalmen formell und materiell widerrechtlich sind. Die
formelle Widerrechtlichkeit setzt wiederum voraus, dass die finf Hanfpalmen
rechtlich bewilligungspflichtig sind.

5.2 Bauten und Anlagen diirfen nur mit behérdlicher Bewilligung errichtet
oder geandert werden (Art. 22 Abs. 1 des Bundesgesetzes (iber die Raum-
planung vom 22. Juni 1979, RPG, SR 700; § 75 Abs. 1 PBG). Nach der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung gelten als Bauten und Anlagen jeden-
falls jene kiinstlich geschaffenen und auf Dauer angelegten Einrichtungen,
die in bestimmter fester Beziehung zum Erdboden stehen und die Nutzungs-
ordnung zu beeinflussen vermégen, weil sie entweder den Raum ausserlich
erheblich verandern, die Erschliessung belasten oder die Umwelt beeintrach-
tigen. 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 gewdhnlichen
Lauf der Dinge, so wichtige raumliche Folgen verbunden sind, dass ein Inte-
resse der Offentlichkeit oder der Nachbarn an einer vorgangigen Kontrolle
besteht. Die Baubewilligungspflicht soll es mithin der Behérde erméglichen,
das Bauprojekt in Bezug auf seine raumlichen Folgen vor seiner Ausfiihrung
auf die Ubereinstimmung mit der raumplanerischen Nutzungsordnung und
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der Ubrigen einschlagigen Gesetzgebung zu Uberpriifen (BGE 139 Il 134
E. 5.2 mit Hinweisen).

5.3 Weder das RPG noch das PBG statuieren eine Baubewilligungspflicht
far Pflanzen. Auch sind Pflanzen nicht in Art. 54 Abs. 1 des Bauregelments
der Gemeinde G. vom 28. November 1993 enthalten, welcher bewilligungs-
pflichtige Anlagen beispielhaft aufzahlt. Dementsprechend braucht es fir
Bepflanzungen in der Regel keine Baubewilligung (vgl. RRB Nr. 1082 vom
17. November 2015, E. 5.3; bestatigt mit VGE |1l 2015 231 vom 25. Mai
2016). Unter gewissen Umstanden kann es sich rechtfertigen, Pflanzungen
den Anlagen gleichzustellen. So kann das Pflanzen von Baumen im Einzelfall
zu einer von Menschenhand geschaffenen, dauerhaften und mit dem Boden
verbundenen wesentlichen Veranderung der Landschaft fithren. Eine kleine
Vergrosserung eines Privatgartens durch die Pflanzung einiger Baume in der
Nahe eines Wohnhauses ist von der Bewilligungspflicht ausgenommen. Da-
gegen flhrt die Schaffung eines eigentlichen Landschaftsparks auf einer vor-
her landwirtschaftlich genutzten Flache zu einem erheblichen Eingriff in die
Landschaft und zu einer Nutzungsanderung, wenn damit die landwirtschaft-
liche Nutzung dauerhaft ausgeschlossen wird (BGE 1A_276/2006 vom
25. April 2007, E. 5.2 mit Hinweis). Auch eine Hecke auf dem Dach eines
Attikageschosses muss der Baubewilligungspflicht unterstellt werden, wenn
sie — gleich wie ein Dachaufbau — den optischen Eindruck einer entspre-
chenden Geb&udeerhdhung bewirkt (BGE 1C_658/2013 vom 24. Januar
2014, E. 4.4).

5.4 Die hier umstrittenen fiinf Hanfpalmen flihren zu keiner wesentlichen
Veranderung der Landschaft. Auch muss aufgrund ihrer Dichte und Anord-
nung nicht von einer fassadenahnlichen Wirkung ausgegangen werden, so-
dass sie einem Gebaude gleichgestellt werden mdissten. Insoweit besteht
kein Anlass, vom Grundsatz abzuweichen, wonach Bepflanzungen nicht bau-
bewilligungspflichtig sind.

6. Im Weiteren stellt sich aber auch die Frage der Vereinbarkeit der Hanf-
palmen mit dem Umweltrecht, namentlich mit den Vorschriften Uber den
Umgang mit Organismen. Der Beschwerdefiihrer ist der Ansicht, dass keine
geniigende gesetzliche Grundlage fiir ein Verbot der fiinf Hanfpalmen vor-
handen sei. Zudem sei gar nicht die Gemeinde, sondern der Kanton fir die
Bekampfung von invasiven Organismen zustandig.

6.1 Mit Organismen darf nur so umgegangen werden, dass sie, ihre Stoff-

wechselprodukte oder ihre Abfélle die biologische Vielfalt und deren nach-
haltige Nutzung nicht beeintrachtigen (Art. 29a Abs. 1 des Bundesgesetzes
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Gber den Umweltschutz vom 7. Oktober 1983, USG, SR 814.01). Der Bun-
desrat erlasst iber den Umgang mit Organismen, ihren Stoffwechselproduk-
ten und Abfallen weitere Vorschriften, wenn wegen deren Eigenschaften, de-
ren Verwendungsart oder deren Verbrauchsmenge die Grundsatze von
Art. 29a USG verletzt werden kénnen (Art. 29f Abs. 1 USG). U.a. gestitzt
auf diese Bestimmung hat der Bundesrat die Verordnung iber den Umgang
mit Organismen in der Umwelt vom 10. September 2008 (Freisetzungsver-
ordnung, FrSV, SR 714.911) erlassen.

6.2 Der Umgang mit gebietsfremden Organismen in der Umwelt muss so
erfolgen, dass dadurch weder Menschen, Tiere und Umwelt geféhrdet noch
die biologische Vielfalt und deren nachhaltige Nutzung beeintrachtigt wer-
den. Insbesondere sollen sich die Organismen in der Umwelt nicht unkon-
trolliert verbreiten und vermehren kénnen (Art. 15 Abs. 1 Bst. b FrSV). Mit
invasiven gebietsfremden Organismen nach Anhang 2 der FrSV darf in der
Umwelt nicht direkt umgegangen werden (Art. 15 Abs. 2 FrSV). Der An-
hang 2 der FrSV enthélt elf Pflanzen und drei Tiere, fiir welche das Um-
gangsverbot gemass Art. 15 Abs. 1 FrSV gilt. Die Hanfpalme (wissenschaft-
licher Name: trachycarpus fortunei) fallt nicht darunter bzw. ist im Anhang 2
FrSV nicht enthalten. Gestiitzt auf Art. 15 FrSV kann also ein direkter Um-
gang mit der Hanfpalme nicht verboten werden.

6.3 Darliber hinaus regelt auch Art. 52 FrSV die Bekampfung von Organis-
men. Treten Organismen auf, die Menschen, Tiere oder die Umwelt schadi-
gen oder die biologische Vielfalt oder deren nachhaltige Nutzung beeintrach-
tigen kdnnten, so ordnen die Kantone die erforderlichen Massnahmen zur
Bekampfung und, soweit erforderlich und sinnvoll, zur kiinftigen Verhinde-
rung ihres Auftretens an (Art. 52 FrSV). Im Kanton Schwyz koordiniert das
Amt fir Umweltschutz im Rahmen einer kantonalen Arbeitsgruppe (beste-
hend aus Vertretern des Amtes fiir Natur, Jagd und Fischerei, des Amtes fir
Wald und Naturgefahren, des Amtes fir Landwirtschaft, des Tiefbauamtes
sowie bei Bedarf weiterer Fachstellen) die Bekdmpfung der Neobioten und
ordnet die fiir den Vollzug notwendigen Massnahmen an (§ 68 Bst. h der
Vollzugsverordnung zum Einflihrungsgesetz zum Umweltschutzgesetz vom
3. Juli 2001, WzUSG, SRSZ 711.111).

6.4 Im Postulat 13.3636 "Stopp der Ausbreitung von invasiven gebiets-
fremden Arten" vom 21. Juni 2013 forderte Nationalrat Karl Vogler vom Bun-
desrat, moglichst rasch eine Strategie der Schweiz zur Einddmmung von in-
vasiven gebietsfremden Arten zu erarbeiten. In der Folge hat das Bundesamt
fir Umwelt (BAFU) am 18. Mai 2016 die "Strategie der Schweiz zu invasiven
gebietsfremden Organismen" verabschiedet. Gestiitzt auf diese Strategie hat
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der Bundesrat eine Anderung des USG und der Freisetzungsverordnung in
die Wege geleitet und am 15. Mai 2019 dazu die Vernehmlassung erdffnet.

6.5 Im Kanton Schwyz wurde im Rahmen eines dreijahrigen Pilotprojektes
von 2016-2018 ein zielgerichteter Umgang mit invasiven Neophyten ge-
prift. Dabei haben 14 Gemeinden freiwillig teilgenommen. Sie wurden vom
Kanton mit finanziellen Beitragen unterstiitzt. Nach Ablauf dieses Pilotpro-
jektes hat der Regierungsrat am 4. September 2018 beschlossen, die Ande-
rungen des USG und der Freisetzungsverordnung abzuwarten und vorerst
keine gesetzliche Grundlage zur Bekampfung von Neophyten zu schaffen.
Die Aktivitaten zur Regulierung bzw. Dezimierung der Neophyten-Bestande
(beispielsweise durch Unterhalt der nationalen Naturschutzgebiete und der
kantons- und gemeindeeignen Grundstlicke) werden jedoch nahtlos weiter-
geflhrt (vgl. RRB Nr. 622 vom 4. September 2018, "Neophyten-Regulie-
rungskonzept des Kantons Schwyz").

7.1 Die Hanfpalme ist ein invasiver Neophyt und befindet sich dement-
sprechend auf der schwarzen Liste von InfoFlora (Stand der Liste: August
2014). Sie kommt sehr haufig an der Alpen-Siidflanke sowie selten im Mit-
telland vor. Sie stellt eine Bedrohung fiir Natur, Gesundheit und Wirtschaft
dar und hat das Potential, sich rasch und effizient auszubreiten. Sie besie-
delt Waldlichtungen und andere gestérte bzw. bereits beeintrachtigte Wald-
standorte. Jungbdume kdénnen Dickichte bilden, die die Waldverjiingung be-
hindern und die einheimische Vegetation verdrangen. Weiter bildet sie zahl-
reiche Frlchte, die von Végeln verzehrt wirden. So gelangen Samen, die
leicht keimen, in siedlungsferne Gebiete. Sie ist zudem anspruchslos und
eine der kaltetolerantesten Palmen, weswegen sie schnell zu einer beliebten
Zierpflanze wurde (vgl. https://www.infoflora.ch/de/neophyten/listen-und-in-
foblatter.html, eingesehen am 23. August 2019). Somit beeintrachtigt die
Hanfpalme die biologische Vielfalt in der Schweiz und deren nachhaltige
Nutzung. Sie fallt insoweit unter Art. 52 FrSV. Zu beantworten bleibt indes,
ob diese Bestimmung eine hinreichende gesetzliche Grundlage fiir ein Verbot
der Hanfpalme darstellt oder nicht.

7.2 Art. 52 FrSV beauftragt die Kantone in allgemeiner Art mit der Be-
kampfung von invasiven Organismen. Diese Bestimmung umschreibt nicht,
welche Massnahmen genau die Kantone dazu ergreifen kdnnen. Der Bundes-
rat wollte damit — in einem gewissen Umfang — die Kompetenz zur Recht-
setzung an die Kantone delegieren. Direkt gestiitzt auf diese Bestimmung
kdnnen die privaten Grundeigentiimer nicht zur Bekdmpfung von invasiven
gebietsfremden Arten verpflichtet werden (vgl. den erlauternden Bericht des
BAFU zur Anderung des Umweltschutzgesetzes vom 15. Mai 2019, S. 7).
Gewisse Autoren lehnen es sogar ab, dass die Kantone gestitzt auf Art. 52
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FrSV Bestimmungen erlassen diirfen, welche die Privaten zur aktiven Mitwir-
kung verpflichten (vgl. Andreas Schilter, Der Umgang mit gebietsfremden
Organismen aus rechtlicher Perspektive, in: SzU — Schriftenreihe zum Um-
weltrecht, Band Nr. 29, N 349). Ob dies zutrifft oder nicht, kann letztlich
offen gelassen werden, da im Kanton Schwyz keine solche Bestimmung vor-
handen ist. Jedenfalls diirfen Private alleine gestiitzt auf Art. 52 FrSV nicht
verpflichtet werden, gebietsfremde invasive Organismen aus ihren Garten zu
entfernen, weder im Rahmen eines Baubewilligungsverfahrens noch aus-
serhalb eines solchen. Folglich ist Art. 52 FrSV keine hinreichende gesetzli-
che Grundlage fiir ein Verbot von Hanfpalmen bzw. flr eine Verpflichtung zu
deren Entfernung. Weitere Bestimmungen des Bundesrechts und des kanto-
nalen Rechts, welche den Umgang mit gebietsfremden invasiven Organis-
men einschranken, sind nicht vorhanden. Die Verpflichtung zur Entfernung
der finf Hanfpalmen erweist sich bereits deshalb als unrechtmassig und
muss aufgehoben werden.

7.3 Doch selbst wenn gestitzt auf Art. 52 FrSV die Hanfpalme verboten
werden dirfte, ware die Vorinstanz 1 dafir nicht zusténdig. Diese Bestim-
mung richtet sich namlich an die Kantone und nicht an die Gemeinden. Der
Kanton Schwyz hat diese Kompetenz nicht an die Gemeinden delegiert, son-
dern das kantonale Amt fiir Umweltschutz damit beauftragt (vgl. § 68 Bst. h
VWzUSG). Somit ware die Vorinstanz 1 also weder im Rahmen eines Baube-
willigungsverfahrens noch ausserhalb eines solchen fiir die Entfernung der
fanf Hanfpalmen zustandig. Diese Zustandigkeit liegt beim Kanton. Die An-
ordnung der Entfernung der fiinf Hanfpalmen muss also auch wegen Unzu-
standigkeit aufgehoben werden.

7.4 Es ist zu erwarten, dass kiinftig Gesetzesbestimmungen geschaffen
werden, welche die privaten Grundeigentiimer verpflichten, bestehende Ne-
ophyten auf ihren Grundstiicken zu entfernen, und die es ihnen verbietet,
solche zu pflanzen. Derartige Verbote missten dann aber im gesamten Kan-
ton Schwyz und auch in der gesamten Schweiz flachendeckend eingefiihrt
und auch durchgesetzt werden. Denn invasive gebietsfremde Arten kdnnen
nur dann effizient und wirksam bekampft werden, wenn national koordiniert
vorgegangen wird. Das vorliegende punktuelle Verbot von Hanfpalmen auf
einem einzelnen Grundstiick ist wohl nur wenig wirksam und damit auch
nicht verhaltnismassig. Der Beschwerdefiihrer muss trotzdem damit rechnen,
dass er die Hanfpalmen auf KTN X. in Zukunft einmal entfernen muss. Im
jetzigen Zeitpunkt kann er dazu aber nicht verpflichtet werden. Unbesehen
davon mag es sich der Beschwerdefiihrer mit Blick auf das unter Erwagung
7.1 Ausgefiihrte aber allenfalls nochmals (iberlegen, die Palmen freiwillig zu
beseitigen.
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8. Die Vorinstanz 1 beruft sich erst in der Vernehmlassung an das instru-
ierende Sicherheitsdepartement auf die allgemeine Polizeiklausel. Diese er-
machtigt die zustandige Behdrde, polizeiliche Massnahmen zum Schutz der
Polizeigiter zu treffen, um eine schwere und unmittelbare Gefahr abzuwen-
den oder eine bereits erfolgte schwere Stérung zu beseitigen (Ulrich Hafe-
lin/Georg Miller/Felix Uhlmann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 7. Auflage,
Zlrich/St. Gallen 2016, N 2580). Vorliegend ist aber weder eine schwere
Stérung bzw. Gefahr noch eine dringliche Situation gegeben. Die Hanfpalme
stellt weder fiir den Menschen noch fiir Sachen eine schwere Gefahr dar. Die
Verdréangung der einheimischen Arten durch die Hanfpalme geschieht (ber
einen langeren Zeitraum hinweg und schadigt nicht direkt Personen oder Sa-
chen. Die Hanfpalme kann daher auch langerfristig bekdmpft werden. Ein
sofortiges Eingreifen ist nicht zwingend.

(RRB Nr. 605 vom 3. September 2019).

2.3 Aufsichtsrechtliche Aufhebung einer Baubewilligung

- Subsidiaritét der Aufsichtsbeschwerde gegentiber der ordentlichen Rechts-
verweigerungsbeschwerde (Erw. 1.2-2.2).

- Aufsichtsrechtliche Aufhebung einer Baubewilligung wegen formeller Mén-
gel (Erw, 2.3-3.6).

Aus den Erwédgungen:

1. Die Beschwerdefiihrerin bezeichnet die vorliegende Rechtsmittelein-
gabe als "Aufsichtsbeschwerde" und verlangt vom Regierungsrat ein auf-
sichtsrechtliches Einschreiten gegeniiber der Vorinstanz.

1.2 Der Regierungsrat bt einerseits die Aufsicht Gber die Organisation
und die Verwaltung der Gemeinden aus und ist somit Aufsichtsbehérde tber
den Gemeinderat (§ 61 der Verfassung des Kantons Schwyz vom 24. Novem-
ber 2010, SRSZ 100.100, KV; § 88 Abs. 1 des Gesetzes Uber die Organisa-
tion der Gemeinden und Bezirke vom 29. Oktober 1969, Gemeindeorgani-
sationsgesetz, SRSZ 152.100, GOG). Andererseits obliegt ihm gemass § 91
Abs. 1 des Planungs- und Baugesetzes vom 14. Mai 1987 (SRSZ 400.100,
PBG) in planungs- und baurechtlichen Angelegenheiten die Aufsicht lber
die Gemeinden. Der Regierungsrat ist demnach fiir die Beurteilung der vor-
liegenden Aufsichtsbeschwerde gegen die Vorinstanz zustandig. Er sieht sich
aber nur dann zu einem aufsichtsrechtlichen Einschreiten veranlasst, wenn
das Verhalten der Behérde, das beanstandet wird, qualifiziert rechtswidrig
ist, was dann zutrifft, wenn klares Recht, wesentliche Verfahrensvorschriften

199



c23

oder Offentliche Interessen offensichtlich missachtet worden sind (EGV-
SZ 2005 Nr. C. 7.1).

1.3 Zudem ist die Aufsichtsbeschwerde ein blosser Rechtsbehelf und hat
gegeniiber der Erhebung von Rechtsmitteln nur subsididaren Charakter. Der
Rechtsuchende muss deshalb zuerst die ordentlichen und ausserordentli-
chen Rechtsmittel ausschépfen, bevor er zum Rechtsbehelf der Aufsichtsbe-
schwerde greifen kann. In verbreiteter Praxis wird es abgelehnt, auf eine Auf-
sichtsbeschwerde einzugehen, wenn es dem Anzeiger zuzumuten und mog-
lich ist, die behaupteten Verfahrensmangel oder Rechtsverletzungen mit ei-
nem férmlichen administrativen Rechtsmittel geltend zu machen und die
offentlichen Interessen nicht als gefahrdet erscheinen. Es besteht zudem
kein Anspruch auf eine férmliche Behandlung und Erledigung der Eingabe
(Attilio R. Gadola, Das verwaltungsinterne Beschwerdeverfahren, Zirich
1991, S. 156 f.; Bertschi, a.a.0., N 61 und N 66).

1.4 Die Beschwerdeflhrerin hat der Vorinstanz am 5. Juli 2019 schriftlich
mitgeteilt, dass die Beschwerdegegner die Garage auf KTN X. zu Wohnraum
umnutzen bzw. ausbauen. Sie wolle gegen diese Umnutzung Einsprache er-
heben und verlange deshalb Einsicht in alle Unterlagen im Zusammenhang
mit dieser Umnutzung. Die Vorinstanz hat auf dieses Schreiben gar nicht
reagiert. Sie erklart sich auch im vorliegenden Beschwerdeverfahren nicht
bereit, das Schreiben vom 5. Juli 2019 als nachtragliche Baueinsprache ent-
gegenzunehmen und zu behandeln. Die Beschwerdefiihrerin wirft der Vo-
rinstanz Untatigkeit und damit sinngemass eine Rechtsverweigerung vor. Die
Aufsichtsbeschwerde ist gegenliber dem ordentlichen Rechtsmittel der
Rechtsverweigerungsbeschwerde subsidiadr. Deshalb wird in einem ersten
Schritt geprift, ob die Vorinstanz gegeniiber der Beschwerdefiihrerin eine
Rechtsverweigerung begangen hat.

2.1 Das Verbot der Rechtsverweigerung und Rechtsverzdgerung leitet sich
aus Art. 29 Abs. 1 der Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossen-
schaft vom 18. April 1999 (BV, SR 101) ab, wonach jede Person in Verfah-
ren vor Gerichts- und Verwaltungsinstanzen Anspruch auf gleiche und ge-
rechte Behandlung sowie auf Beurteilung innert angemessener Frist hat. Das
Verbot der Rechtsverweigerung wird verletzt, wenn eine Gerichts- oder Ver-
waltungsbehorde untatig bleibt oder das gebotene Handeln tiber Gebihr hin-
auszogert, obschon sie zum Tatigwerden verpflichtet ware. Eine Rechtsver-
weigerung ist somit nur dann méglich, wenn ein Anspruch der Privaten auf
Behandlung ihrer Begehren besteht (Ulrich Héafelin/Georg Miiller/Felix Uhl-
mann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 7. Auflage, Zlrich/St. Gallen 2016,
N 1045).
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2.2 Die Verwaltungsbeschwerde ist auch zulassig gegen die unrechtmas-
sige Verweigerung oder Verzégerung einer Verfiigung (§ 36 Abs. 1 Bst. a VRP
und § 44 VRP i.V.m. § 6 Abs. 2 VRP). Da das unrechtméssige Verweigern
oder Verzogern einer Verfligung oder eines Entscheides der gleichen Be-
schwerdemaoglichkeit unterstellt ist wie die verweigerte oder verzdgerte Ver-
flgung oder Entscheidung, muss eine Rechtsverweigerungs- bzw. Rechtsver-
zdgerungsbeschwerde an die Beschwerdeinstanz gerichtet werden (RRB
Nr. 509 vom 3. Juli 2018, E. 5.1 mit Hinweisen). Der Regierungsrat ist Be-
schwerdeinstanz flr Verwaltungsbeschwerden u.a. gegen Bezirks- und Ge-
meinderate (vgl. § 45 Abs. 1 Bst. b VRP) und damit auch fiir Verwaltungs-
beschwerden gegen die Vorinstanz. Rechtsverweigerungs- und Rechtsverzo-
gerungsbeschwerden sind (berdies an keine Frist gebunden (§ 47 Abs. 3
VRP).

2.3 Bauten und Anlagen dirfen nur mit behérdlicher Bewilligung errichtet
oder geandert werden (§ 75 Abs. 1 Satz 1 PBG; Art. 22 Abs. 1 des Bundes-
gesetzes Uber die Raumplanung vom 22. Juni 1979, RPG, SR 700). Die
Bewilligung wird im Melde-, vereinfachten oder ordentlichen Verfahren erteilt
(§ 75 Abs. 1 Satz 2 PBG). Ohne Baubewilligung diirfen provisorische Bauten
und Anlagen erstellt werden, die wahrend der Ausfiihrung von Bauten und
Anlagen als Bauinstallation benétigt werden (§ 75 Abs. 5 PBG). Fir gering-
flgige Bauvorhaben geniigt die Erflillung der Meldepflicht. Bleibt ein der
zustandigen Bewilligungsbehoérde gemeldetes Bauvorhaben innert 20 Tagen
seit Eingang ohne Widerspruch, so gilt es als bewilligt (§ 75 Abs. 6 PBG). Im
ordentlichen Baubewilligungsverfahren muss das Baugesuch publiziert und
wahrend 20 Tagen offentlich aufgelegt werden (§ 78 Abs. 1 PBG). Wahrend
dieser Auflagefrist kann bei der Bewilligungsbehoérde gegen das Bauvorhaben
offentlich-rechtliche Einsprache nach Massgabe des Verwaltungsrechtspfle-
gegesetzes erhoben werden (§ 80 Abs. 1 PBG). Spatere Einsprachen sind
zulassig, wenn die baulichen Vorkehren aus dem Baugespann und den auf-
gelegten Planen nicht deutlich ersichtlich waren oder ihnen widersprechen
(nachtragliche Baueinsprache; § 80 Abs. 2 PBG).

2.4 Das Schreiben der Beschwerdefiihrerin vom 5. Juli 2019 stellt eine
nachtragliche Baueinsprache dar. Darin verlangte die Beschwerdefiihrerin
um Durchfiihrung eines nachtraglichen Baubewilligungsverfahrens, um Ak-
teneinsicht sowie eine Fristansetzung fir das Nachreichen der Einsprachebe-
grindung. Die Vorinstanz hatte auf dieses Schreiben reagieren und diese
nachtragliche Baueinsprache behandeln missen. Weil sie dies unterlassen
hat und sich auch im vorliegenden Beschwerdeverfahren nicht bereit erklart,
die nachtragliche Baueinsprache zu behandeln, hat sie gegenliber der Be-
schwerdefiihrerin eine Rechtsverweigerung begangen. Die vorliegende Be-
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schwerde ist damit gutzuheissen, soweit sie als Rechtsverweigerungsbe-
schwerde entgegengenommen wird. Die Sache ist an die Vorinstanz zur Be-
handlung der nachtraglichen Baueinsprache vom 5. Juli 2019 zurlickzuwei-
sen.

2.5 Die nachtragliche Baueinsprache ist nur gegen bewilligungspflichtige
Bauten und Anlagen zulassig. Die Umnutzung der Garage zu Wohnzwecken
ist bewilligungspflichtig, da sie mehr als sechs Monaten andauert und die
Wohnnutzung doch erhebliche Auswirkungen auf die Umwelt hat (vgl. dazu
RRB Nr. 1048 vom 20. Dezember 2016, E. 3.1 mit Hinweisen; BGE 114
Ib 81 E. 3). Insoweit ist vorliegend die nachtragliche Baueinsprache zuzu-
lassen. Die ubrigen Eintretensvoraussetzungen (u.a. Einsprachebefugnis,
Frist) wird die Vorinstanz bei der Einsprachebehandlung noch prifen mis-
sen. Falls die Vorinstanz auf die Einsprache eintritt, misste sie prifen, ob
sie an der Baubewilligung vom 19. Juni 2019 festhalt oder ob sich aus der
Einsprache Griinde ergeben, welche eine Aufhebung der Baubewilligung
rechtfertigen. Allerdings ist die Baubewilligung vom 19. Juni 2019 ohnehin
aufsichtsrechtlich aufzuheben, wie sich nachfolgend ergibt.

3. Die Beschwerdeflihrerin macht geltend, dass die Vorinstanz die Baube-
willigung fir die Umnutzung der Garage in Wohnraum nicht ohne Publikation
im Amtsblatt und ohne Einverstandniserklarung der Nachbarn — folglich im
Meldeverfahren — hétte erteilen dirfen. Die Aufsichtsbeschwerde ist gegen-
Uber der Rechtsverweigerungsbeschwerde zwar subsidiar. Der Regierungsrat
kann gegeniber der Vorinstanz aber auch von Amtes wegen aufsichtsrecht-
lich einschreiten.

3.1.1 Die spatere oder nachtragliche Einsprache bezweckt, die abgelau-
fene Einsprachefrist wiederherzustellen, wenn der Dritte aus Griinden einer
mangelhaften Planauflage und Bauprofilierung in unverschuldeter Weise von
der Einspracheerhebung abgehalten wurde. Sie ist insbesondere auch dann
zulassig, wenn flr die Bewilligung das falsche Verfahren gewahlt wurde. Die
nachtragliche Baueinsprache ist nach Kenntnisnahme des Mangels inner-
halb von 20 Tagen einzureichen (EGV-SZ 2007 Nr. B 8.3 E. 3.2; RRB
Nr. 868 vom 15. September 2015, E. 3.3).

3.1.2 Das Meldeverfahren darf nur fiir geringfligige Bauvorhaben durchge-
fuhrt werden (vgl. § 75 Abs. 6 PBG). Im kommunalen Recht wird zur Durch-
fihrung des Meldeverfahrens zudem vorausgesetzt, dass durch das Bauvor-
haben offensichtlich keine 6ffentlichen oder privaten Interessen beriihrt wer-
den (Art. 45 Abs. 2 des Baureglements der Gemeinde Y vom 11. Dezember
1998, BauR). Fir die Beurteilung, welches Verfahren zur Anwendung
kommt, sind Art und Grosse der Baute oder Anlage, das 6ffentliche und das
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private Interesse, die Zweckbestimmung des 6ffentlichen Baupolizeirechts,
die Immissionstrachtigkeit, die Durchsetzbarkeit und die Kontrollmdéglichkei-
ten, das Gewohnheitsrecht sowie die bisherige Verwaltungspraxis als Krite-
rien massgebend. Der ortlichen Baubehérde kommt dabei ein gewisser Er-
messensspielraum zu. Im Zweifel gilt der Grundsatz der grésseren Publizitat
(EGV-SZ2010Nr.C 2.1, E. 5.2und E. 5.4; RRB Nr. 868 vom 15. Septem-
ber 2015, E. 3.1).

3.1.3 Die Beschwerdegegner verfiigen Uber die rechtskraftige Baubewilli-
gung vom 3. Mai 2018 fir ein Einfamilienhaus mit Garage und Aussenpool
auf KTN X. Die Nutzung der Garage zu Wohnzwecken ist nicht von dieser
Baubewilligung gedeckt. Bei einer Wohnbaute mit einer Flache von 90 m?
und einer Héhe von knapp 3 m (Ausmasse der Doppelgarage, vgl. die Plane
Nr. BO2 «Grundrisse/Kanalisation/Werkleitungen/Umgebung» und Nr. BO3
«Fassaden & Schnitte», beide vom 26. Februar 2018) kann fir sich alleine
betrachtet nicht mehr von einem geringfligigen Bauvorhaben gesprochen
werden. Dass von dieser Wohnnutzung keine privaten Interessen betroffen
sind, ist nicht offensichtlich. Denn es kdnnte sein, dass die Garage dadurch
von einer Neben- zu einer Hauptbaute wird und deshalb nicht mehr vom
geringeren Grenzabstand fiir Nebenbauten von 2.5 m profitieren kann (vgl.
§ 61 PBQG). Abstellrdume fir Motorfahrzeuge sind zudem ausnitzungsprivi-
legiert, Wohnraume hingegen nicht (vgl. Art. 20 Abs. 3 Bst. d BauR). Die
vom Bauvorhaben betroffenen Nachbarn missen sich gegen allfallige Verlet-
zung von solchen Bauvorschriften zur Wehr setzen kénnen. Die Umnutzung
der Garage in Wohnraum hatte nicht im Meldeverfahren bewilligt werden diir-
fen. Dadurch hat die Vorinstanz der Beschwerdefiihrerin und weiteren vom
Bauvorhaben Betroffenen in unzulassiger Weise ihre Einsprachemdglichkeit
genommen und ihren Anspruch auf rechtliches Gehor verletzt (Art. 29 Abs. 2
BV). Die Baubewilligung vom 19. Juni 2019 muss bereits deswegen auf-
sichtsrechtlich aufgehoben werden.

3.2 Fir die Umnutzung der Garage zu Wohnraum sind keine Plane vorhan-
den. § 77 Abs. 1 PBG und Art. 46 Abs. 1 BauR sehen aber vor, dass zusam-
men mit jedem Baugesuch ein Baubeschrieb, ein vom Geometer unterzeich-
neter Katasterplan, eine Berechnung der Ausniitzungsziffer und der Grund-
stiicksflachen, Grundriss- und Schnittpldne sowie Kanalisations- und
Schutzraumplane eingereicht werden missen. Alleine die Tatsache, dass fir
den Bau des Einfamilienhauses Pléne erstellt wurden, genlgt hier nicht. Die
Vorinstanz hatte von den Beschwerdegegnern Plane nur von der Garage als
Wohngebaude einverlangen miissen. Auch deswegen rechtfertigt sich ein
aufsichtsrechtliches Einschreiten des Regierungsrates gegeniiber der Vo-
rinstanz.

203



c23

3.3 Verfligungen und Entscheide sind zu begriinden (vgl. § 30 Abs. 1 und
§ 31 Abs. 1 Bst. e VRP). Diese Begriindung muss so abgefasst sein, dass die
Betroffenen diesen gegebenenfalls sachgerecht anfechten kénnen. Das ist
nur moglich, wenn sich sowohl die Betroffenen als auch die Rechtsmitte-
linstanz Gber die Tragweite des Entscheids ein Bild machen kénnen. In die-
sem Sinn miissen wenigstens kurz die Uberlegungen genannt werden, von
denen sich die Behdérde hat leiten lassen und auf die sich ihr Entscheid stiitzt
(BGE 129 | 232 E. 3.2). Die Vorinstanz fihrt in der Baubewilligung vom
19. Juni 2019 nur aus, dass sich KTN X. in der Wohnzone befinde und dass
der Ausbau der Garage weniger Emissionen verursache als das Erstellen einer
temporaren Wohnbaracke. Zudem aussert sie sich tber den Gesundheitszu-
stand und die finanzielle Lage der Beschwerdegegner. Die Vorinstanz fihrt
aber nicht aus, ob das Bauvorhaben hinreichend erschlossen ist sowie ob die
Grenz- und Gebaudeabstinde, die Uberbauungsmasse der W1 (vgl. Art. 28
BauR) und die tbrigen Bauvorschriften eingehalten sind. Zudem geht aus
der Baubewilligung nicht hervor, ob die Vorinstanz in der psychischen und
finanziellen Situation der Beschwerdegegner einen Ausnahmegrund sieht,
weswegen von den Bauvorschriften abgewichen werden kann. Die Baubewil-
ligung vom 19. Juni 2019 geniigt den Anforderungen an die Begriindungs-
pflicht nicht. Sie muss auch deshalb aufgehoben werden.

3.4 Zudem enthalt die Baubewilligung vom 19. Juni 2019 weder die Un-
terschrift des Gemeindeprasidenten (vgl. § 42 Abs. 3 GOG) noch das Ver-
sanddatum noch eine Rechtsmittelbelehrung (vgl. § 31 Abs. 1 Bst. b, g und
h VRP). Auch dies spricht flr ein aufsichtsrechtliches Aufheben der Baube-
willigung.

3.5 Die Baubewilligung vom 19. Juni 2019 ist zumindest formell rechts-
kraftig. Die Beschwerdegegner haben diese konsumiert und sind in die Ga-
rage eingezogen. Sie durften sich grundsatzlich darauf verlassen, dass sie bis
30. Juni 2021 in der Garage wohnen koénnen. In diesem Vertrauen sind sie
grundsatzlich zu schitzen. Eine Aufhebung der Baubewilligung wiirde primar
dazu fihren, dass die Beschwerdegegner schon vor dem 30. Juni 2021 aus
der Garage ausziehen missten. Bauliche Massnahmen miissten wohl nur we-
nige zurlickgebaut werden. Denn die Beschwerdegegner haben die Garage
nur «provisorisch» ausgebaut (vgl. das Foto der Vorinstanz vom 19. Juli
2019). Das genaue Ausmass der baulichen Massnahmen ist letztlich aber
unbekannt, da keine Baupléne fiir die Garage vorliegen. Gegenliber dem Ver-
trauen der Beschwerdegegner in die Baubewilligung vom 19. Juni 2019
lberwiegt aber das &ffentliche Interesse an der Aufhebung der Baubewilli-
gung aufgrund der erwdhnten formellen Fehler (vgl. die Ausflihrungen unter
Ziff. 3.1 bis 3.4).
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3.6 Folglich ist die Baubewilligung vom 19. Juni 2019 aufsichtsrechtlich
aufzuheben und die Sache an die Vorinstanz zurlickzuweisen. Diese muss
die Beschwerdegegner auffordern, fir die umstrittene Umnutzung der Garage
in Wohnraum ein nachtragliches Baugesuch einzureichen, welches den Vor-
gaben von § 77 PBG und Art. 46 BauR entspricht. Die Vorinstanz darf das
Baugesuch wie gesagt nicht im Meldeverfahren beurteilen. Sie muss priifen,
ob die Voraussetzungen flr das vereinfachte Verfahren gegeben sind (§ 79
PBQG). Falls ja, hat sie das vereinfachte Verfahren gemass den Vorgaben von
§ 79 PBG korrekt durchzufiihren. Sind die Voraussetzungen fir das verein-
fachte Verfahren nicht erfiillt, so muss sie die Baubewilligung im ordentli-
chen Verfahren erteilen. Dabei hat sie sich im Zweifelsfall fiir das Verfahren
mit der grésseren Publizitat zu entscheiden. Gleichzeitig muss sie ber die
Einsprache der Beschwerdefiihrerin vom 5. Juli 2019 entscheiden.

(RRB Nr. 725 vom 15. Oktober 2019).

2.4 Erschliessung / Planungszone

- Erfordernis der Erschiiessung (Erw. 3-3.4).

- Auswirkungen einer im Hinblick auf eine Baureglementsrevision zur Rege-
lung der Standortwahl von Mobilfunkantennen erlassenen Planungszone
(Erw. 4-4.6).

Aus den Erwédgungen:

3. Die Beschwerdefiihrer machen geltend, dass das Grundstiick KTN
1777 nicht hinreichend erschlossen sei. Insbesondere fehle der Beschwer-
degegnerin das Recht, fir den Betrieb der geplanten Mobilfunkanlage ir-
gendwelche Leitungen oder Kabel (ber die Strasse S. (KTN Y.) zu flhren
bzw. in der Strasse S. zu verlegen. Die Strasse S. sei ausserdem keine 6f-
fentliche Strasse, sondern eine Privatstrasse. Die Miteigentimer der Stras-
senparzelle hatten ihre Zustimmung zum Bauprojekt gar nie gegeben. Man-
gels Dienstbarkeiten und mangels Zustimmung der Miteigentiimer kénnten
somit keine neuen Leitungen in der Strasse S. verlegt werden. Die Erschlies-
sung sei somit in rechtlicher Hinsicht ungenligend bzw. nicht gesichert. Des-
halb sei die Baubewilligung aufzuheben.

3.1 Voraussetzung fir die Erteilung einer Baubewilligung ist, dass das
Land erschlossen ist (Art. 22 Abs. 2 Bst. b des Bundesgesetzes Uber die
Raumplanung vom 22. Juni 1979, RPG, SR 700). Bauten und Anlagen dir-
fen deshalb nur auf erschlossenen Grundstiicken errichtet werden (§ 53 des
Planungs- und Baugesetzes vom 14. Mai 1987, PBG, SRSZ 400.100). Land
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ist erschlossen, wenn es fir die betreffende Nutzung genligend zugénglich
ist und die erforderlichen Wasser-, Energie- sowie Abwasserleitungen so nahe
heranfiihren, dass ein Anschluss ohne erheblichen Aufwand méglich ist
(Art. 19 Abs. 1 RPG; § 37 Abs. 1 PBG; Art. 8 Abs. 1 Bst. a und b des Bau-
reglements der Gemeinde G., nachfolgend: BauR). Genligende Zugéanglich-
keit setzt eine rechtlich gesicherte und technisch hinreichende Zufahrt, aus-
nahmsweise einen blossen Zugang voraus (§ 37 Abs. 3 PBG). Gemass Art. 8
Abs. 2 BauR muss sich der Bauherr mit dem Baugesuch ber die erforderli-
chen Beniitzungsrechte ausweisen, soweit die Beniitzung privater Erschlies-
sungsanlagen erforderlich ist. Mit den "weiteren Erschliessungsanlagen" sind
allerdings lediglich die erwahnten Wasser-, Energie- und Abwasseranlagen
gemeint. Mit "Energie" i.S.v. § 37 Abs. 1 PBG meint der Gesetzgeber die
Elektrizitat. Der Zugang zu Kabel- und Mobilnetzen wird von Art. 19 Abs. 1
RPG und § 37 Abs. 1 PBG nicht geregelt bzw. erfasst. Es handelt sich hierbei
nicht um Energieleitungen (vgl. dazu auch Eloi Jeannerat, in: Heinz Aemise-
gger/Pierre Moor/Alexander Ruch/Pierre Tschannen, Hrsg., Praxiskommentar
RPG: Nutzungsplanung, Zurich/Basel/Genf 2016, Art. 19 N 19 und N 37).

3.2 Das betreffende Grundstiick KTN X. ist bereits mit einem Wohnhaus
Uberbaut. Die Liegenschaft wird unbestrittenermassen zonen- und bauord-
nungsgerecht genutzt. KTN X. ist offensichtlich in sémtlicher Hinsicht be-
reits hinreichend erschlossen. Die Mobilfunkanlage wird auf dem Dach des
Wohnhauses erstellt. Die erforderlichen Elektrizitdts- und Mobilfunkleitun-
gen kann die Beschwerdegegnerin falls erforderlich ohne weiteres mitbenut-
zen (vgl. auch E. 3.4). Es ist nicht ersichtlich, welche weiteren "Leitungen
und Kabel" fir den Betrieb der Mobilfunkanlage darliber hinaus noch not-
wendig sein sollten und in der Strasse S. verlegt werden mdissten. Ein an-
geblich fehlendes Durchleitungsrecht zugunsten der Beschwerdegegnerin
hat nichts mit der hinreichenden Erschliessung des Grundstiicks KTN X. zu
tun.

3.3 Fir das o6ffentlich-rechtliche Baubewilligungsverfahren muss sodann
die zivilrechtliche Bauberechtigung grundsatzlich nicht ausgewiesen sein. Es
ist nicht Sache des 6ffentlichen Baurechts, zivilrechtliche Anspriiche Dritter
zu schitzen. Mit dem offentlich-rechtlichen Baubewilligungsverfahren wird
einzig festgestellt, ob dem Bauvorhaben 6ffentlich-rechtliche Bauhinder-
nisse im Wege stehen oder nicht. Die gesetzlich verlangte Unterschrift des
Grundeigentiimers auf dem Baugesuch (vgl. § 77 Abs. 1 PBQG) ist in erster
Linie eine Ordnungsvorschrift, die dem Schutz der Bewilligungsinstanz dient,
damit diese nicht von Vornherein nutzlose Amtshandlungen zu verrichten hat
(vgl. RRB Nr. 1219 vom 15. Dezember 2015, E. 2.3). Diese Zweckbestim-
mung steht selbst dort im Vordergrund, wo ein ausdriicklicher Bauberechti-
gungsnachweis verlangt wird (z.B. in Zirich; vgl. Christoph Fritzsche/Peter
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Bosch/Thomas Wipf, Zircher Planungs- und Baurecht, 5. Auflage, Zirich
2011, S. 277).

3.4 Nach dem Gesagten wére es grundsatzlich nicht einmal erforderlich
gewesen, dass die Eigentlimer des Grundstiicks KTN X. ihre Zustimmung
zum Bauvorhaben gegeben haben. Ebenso ist es fir die Behandlung des
Baugesuches nicht nétig bzw. erforderlich, dass die Grundeigentiimer der
Strassenparzelle KTN Y. ihre Zustimmung zum Bauprojekt erteilen. Nach
dem oben (unter E. 3.1 f.) Ausgefiihrten haben die angeblich fehlenden
Durchleitungsrechte nichts mit der hinreichenden Erschliessung des Grund-
stlicks KTN X. zu tun. Die Frage nach der zivilrechtlichen Bauberechtigung
muss im Offentlich-rechtlichen Baubewilligungsverfahren nicht behandelt
werden. Die Beschwerde ist in diesem Punkt abzuweisen. An dieser Stelle
ist lediglich der Vollstandigkeit halber auf Art. 35 Abs. 1 des Fernmeldege-
setzes vom 30. April 1997 (FMG, SR 784.10) hinzuweisen, wonach die Ei-
gentlmerinnen und Eigentimer von Boden im Gemeingebrauch (wie Stras-
sen, Fusswege, 6ffentliche Platze, Flisse, Seen sowie Ufer) verpflichtet sind,
den Anbieterinnen von Fernmeldediensten die Benutzung dieses Bodens fiir
Bau und Betrieb von Leitungen und 6ffentlichen Sprechstellen zu bewilligen,
sofern diese Einrichtungen den Gemeingebrauch nicht beeintrachtigen. Ob
Privatstrassen ebenfalls unter Art. 35 Abs. 1 FMG fallen, muss an dieser
Stelle nicht beurteilt werden. Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung
raumt das Fernmeldegesetz den Fernmelde-Konzessiondrinnen jedenfalls
weder ausdriicklich noch sinngemass eine Legalservitut zu Lasten privater
Grundstlcke ein (vgl. z.B. BGE 132 Il 651 E. 9). Der eidgendssische Ge-
setzgeber hat indes dem &ffentlichen Interesse an der Erstellung solcher An-
lagen dadurch Rechnung getragen, dass er fiir diese das Enteignungsrecht
zur Verflgung stellt (vgl. Art. 36 Abs. 1 FMG).

4. Die Vorinstanz 1 hat am 21. September 2018, d.h. wahrend der Rechts-
hangigkeit des vorliegenden Beschwerdeverfahrens, eine Planungszone tiber
séamtliche Bauzonen, ausgenommen die Industrie- und Gewerbezonen, erlas-
sen (Abl 2018, S. 2120). Dies im Hinblick auf eine Baureglementsrevision
zur Regelung der Standortwahl von Mobilfunkantennen. Ob gegen die Pla-
nungszone Einsprachen eingegangen sind, ist vorliegend nicht bekannt. Das
Grundstiick KTN X., auf welchem die Mobilfunkanlage errichtet werden soll,
liegt gemass geltendem Zonenplan der Gemeinde G. in der Wohnzone W2
und wird demnach grundsatzlich von der Planungszone mitumfasst. Zu-
nachst ist deshalb zu untersuchen, welche Auswirkungen die Planungszone
auf das Bauprojekt der Beschwerdegegnerin hat.
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4.1 Muassen Nutzungspléne angepasst werden oder liegen noch keine vor,
so kann die zustéandige Behorde flr genau bezeichnete Gebiete Planungszo-
nen bestimmen. Innerhalb der Planungszonen darf nichts unternommen wer-
den, was die Nutzungsplanung erschweren kénnte (Art. 27 Abs. 1 RPG). Pla-
nungszonen dirfen fir langstens fiinf Jahre bestimmt werden; das kantonale
Recht kann eine Verléngerung vorsehen (Art. 27 Abs. 2 RPG). Auf kantonaler
Ebene findet sich die entsprechende Bestimmung (ber die Planungszonen
in § 14 PBG. Der Gemeinderat kann bis zum Erlass oder wahrend der Ande-
rung von kommunalen Nutzungspldnen Planungszonen festlegen, in denen
nichts unternommen werden darf, was die Nutzungsplanung erschweren
kénnte (§ 14 Abs. 1 PBG; vgl. auch Art. 7 Abs. 1 BauR). Kommunale Pla-
nungszonen dirfen fir langstens drei Jahre bestimmt werden. Die Geltungs-
dauer kann in begriindeten Fallen um héchstens zwei Jahre verlangert wer-
den (§ 14 Abs. 2 PBG; Art. 7 Abs. 2 BauR). Planungszonen werden mit der
offentlichen Auflage fur jedermann verbindlich. Die Auflage ist den Grundei-
gentiimern schriftlich mitzuteilen, wenn ihre Adressen bekannt sind (§ 14
Abs. 3 PBG; vgl. Art. 7 Abs. 3 BauR).

4.2 Kinftigen Nutzungsplénen und -vorschriften wird durch den Erlass ei-
ner Planungszone eine sogenannte negative Vorwirkung zuerkannt, indem
Baubewilligungen nur noch erteilt werden, wenn dadurch die vorgesehene
Neuordnung nicht erschwert wird. Die Planungszone hat also zur Folge, dass
im betroffenen Umfang die Anwendung des (noch) geltenden Rechts im Hin-
blick auf das Inkrafttreten des neuen Rechts ausgesetzt wird. Es handelt sich
demnach um eine "Bausperre mit befristeter Negativwirkung" (Alexander
Ruch, Kommentar zum Bundesgesetz (iber die Raumplanung [RPGI], Zi-
rich/Basel/Genf 2010, Art. 27 N 45). Gleichzeitig bewirkt die Festsetzung
von Planungszonen eine &ffentlich-rechtliche Eigentumsbeschrankung und
ist somit mit Art. 26 der Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenos-
senschaft vom 18. April 1999 (BV, SR 101) nur vereinbar, wenn sie im Sinn
von Art. 36 BV auf einer gesetzlichen Grundlage beruht, im 6ffentlichen In-
teresse liegt, verhaltnismassig ist und voll entschadigt wird, falls sie einer
Enteignung gleichkommt (BGE 113 la 362 E. 2; Urteil des Bundesgerichts
1C_91/2011 vom 26. Oktober 2011, E. 2.2). Art. 27 Abs. 1 Satz 2 RPG
impliziert aber tber die blosse Bausperre hinaus die Moglichkeit von Veran-
derungen innerhalb von Planungszonen, soweit die Nutzungsplanung nicht
erschwert wird. Untersagt werden im Sinne des Verhaltnismassigkeitsprin-
zips nur Vorhaben, die der beabsichtigten neuen Ordnung widersprechen.
Darin liegt eigentlich das Wesen der Planungszone, die die kiinftige Nut-
zungsplanung sichern will und sich nicht als reine Bausperre erweist (Ruch,
Kommentar RPG, Art. 27 N 46).
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4.3 Fraglich ist, ob das Baugesuch der Beschwerdegegnerin Giberhaupt von
der Planungszone erfasst wird. Die Vorinstanz 1 vertritt in ihrer Duplik vom
6. Dezember 2018 den Standpunkt, dass das Baugesuch nicht unter das
Regime der Planungszone falle. Sie hat die Planungszone namlich rund finf
Monate nach der Erteilung der Baubewilligung fiir die Mobilfunkanlage er-
lassen. Das erstinstanzliche Verfahren war im Zeitpunkt des Erlasses der Pla-
nungszone also bereits abgeschlossen. Die Baubewilligung vom 26. April
2018 ist jedoch noch nicht rechtskraftig. Das vorliegende Beschwerdever-
fahren war zum Zeitpunkt des Erlasses der Planungszone bereits vor dem
Regierungsrat, d.h. der zweiten Instanz, hangig. Die Frage, ob eine Planungs-
zone, welche erst wahrend der Rechtshéngigkeit einer Beschwerde gegen
eine Baubewilligung erlassen wird, auch fiir das entsprechende Bauvorhaben
wirksam ist, ist gesetzlich nicht geregelt. Gemass § 14 Abs. 3 PBG werden
Planungszonen mit der 6ffentlichen Auflage fiir jedermann verbindlich. Die
Planungszone entfaltet ihre Wirkung damit grundsatzlich auf Bauvorhaben,
die nach ihrem Erlass eingereicht werden. Nahere Vorschriften Gber den zeit-
lichen Geltungsbereich resp. die Vor- bzw. Rickwirkung von Planungszonen
enthalten weder das kantonale noch das kommunale Recht. In anderen Kan-
tonen ist diese Frage zum Teil gesetzlichen geregelt, so z.B. im Kanton Bern
oder im Kanton Basel-Stadt (vgl. Ruch, Praxiskommentar RPG: Nutzungs-
planung, a.a.0., Art. 27 N 57).

4.4 In der Regel wird bei der Priifung eines Bauvorhabens auf das Recht
abgestellt, das im Zeitpunkt der Baubewilligung (d.h. des erstinstanzlichen
Entscheids) gilt. Wenn eine Planungszone erst wahrend eines hangigen
Rechtsmittelverfahrens gegen die erteilte Baubewilligung erlassen wird,
hemmt die Planungszone zwar das Verfahren. Gemass bundesgerichtlicher
Rechtsprechung ist in einem solchen Fall indes eine Interessenabwagung
vorzunehmen. Abzuwéagen sind die privaten Interessen des Bauherrn an der
Baurealisierung und die o6ffentlichen Interessen an der Planénderung bzw.
an der Vorwirkung der neuen Nutzungsordnung (Urteile des Bundesgerichts
1P.539/2003 vom 22. April 2004, E. 2.2; 1C_91/2011, E. 2.6.2; vgl. auch
Ruch, Praxiskommentar RPG: Nutzungsplanung, Art. 27 N 59). Im Urteil
1P.539/2003 vom 22. April 2004 stand die Wirkung einer Planungszone
zur Diskussion, welche erst im Verlaufe des baurechtlichen Rechtsmittelver-
fahrens erlassen worden war. Eine kantonale tibergangsrechtliche Regelung
fehlte. Das Bundesgericht gewichtete die privaten Interessen des Bauge-
suchstellers im Lichte der Rechtssicherheit und des Verfassungsgrundsatzes
von Treu und Glauben héher als das 6ffentliche Interesse an der Vorwirkung
der neuen Bauordnung. Anzumerken bleibt, dass es in jenem Fall um die
Errichtung eines Massagesalons in der Wohn- und Gewerbezone WG3 ging,
welche nach der kinftigen Nutzungsordnung nicht mehr zulassig gewesen
ware.
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4.5 Die Vorinstanz 1 beabsichtigt, fir die Standortwahl von visuell als sol-
che wahrnehmbaren Mobilfunkantennen ein Kaskadenmodell zu erlassen.
Standorte in den Industrie- und Gewerbezonen haben dabei erste Prioritat.
Ist dies nachweislich nicht moéglich oder aufgrund des fernmelderechtlichen
Versorgungsauftrages nicht ausreichend, sind Standorte in der zweiten Prio-
ritat (Mischzonen: Wohngewerbezonen, Kernzonen, Zentrumszonen usw.) zu-
lassig. Ist ein Standort in der ersten und zweiten Prioritat nachweislich wie-
derum nicht mdglich oder nicht ausreichend, sind Standorte in den Gbrigen
Bauzonen zuldssig (Art. 11a Abs. 2 Bst. a — ¢ E-BauR). Die Gesuchsteller
haben die Standortwahl in einer Interessenabwagung nachvollziehbar darzu-
legen (Art. 11a Abs. 4 E-BauR). Bei Kaskadenregelungen geht es nicht um
den Schutz vor nichtionisierender Strahlung, sondern um den Schutz vor ide-
ellen Immissionen. Diese kniipfen nicht an die Strahlenintensitat, sondern
in erster Linie an den fir die Anwohner visuell wahrnehmbaren Standort an.
In diesem Sinne will auch Art. 11a E-BauR visuell als solche wahrnehmbare
Mobilfunkanlagen in reinen Wohnzonen nicht generell verbieten. Der Ge-
suchsteller hat im Baugesuch jedoch die Standortwahl nachvollziehbar zu
begriinden resp. nachzuweisen, weshalb die Realisierung in einer anderen
Zone der ersten und zweiten Prioritat nicht moéglich ist.

4.6 Die Beschwerdegegnerin hat ihr Baugesuch am 31. August 2017, d.h.
rund 13 Monate bevor die Vorinstanz 1 die Planungszone erlassen hat, ein-
gereicht. Soweit aus den Akten ersichtlich, hat die Vorinstanz 1 die Be-
schwerdegegnerin wahrend des Baubewilligungsverfahrens auch nie tber die
geplante Neuordnung des Baureglements bzw. die beabsichtigte Anderung
informiert. Insoweit kam die Planungszone auch fiir die Beschwerdegegnerin
Uberraschend. Die Planungsabsicht der Vorinstanz 1 hat sich erst nach Ein-
reichung des Baugesuches bzw. sogar erst nach dessen Bewilligung konkret
verfestigt. Denn die Vorinstanz 1 hat die Planungszone rund fiinf Monate
nach Erteilung der Baubewilligung erlassen. Schon aus diesem Grund ist
dem Prinzip der Rechtssicherheit und dem Vertrauensgrundsatz im Rahmen
der Interessenabwagung ein erhdhtes Gewicht beizumessen. Zu beachten
bleibt auch, dass die Beschwerdegegnerin Konzessionarin ist und eine Ver-
sorgungspflicht gemass Fernmeldegesetz zu erfiillen hat. Nachdem die ge-
plante Anderung des Baureglements Mobilfunkantennen in reinen Wohnzo-
nen ohnehin nicht generell verhindern bzw. verbieten will, ist demgegeniber
dem &ffentlichen Interesse an der Vorwirkung der neuen Vorschriften ein eher
geringes Gewicht beizumessen. Im Ubrigen wére die Baubewilligung ohnehin
nicht dazu geeignet, die Nutzungsplanung resp. die Planungsabsicht zu er-
schweren. Die Gefahr, dass friiher bewilligte Bauten oder Anlagen nicht im
Einklang mit einer neuen Zonenordnung stehen, besteht immer. Jede Ande-
rung der Nutzungsplanung fiihrt zwangslaufig dazu, dass ein Teil der beste-
henden Bauten oder Anlagen nach neuem, geandertem Recht nicht mehr
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bewilligungsfahig ware. Dies erschwert oder verhindert die Nutzungsplanung
jedoch nicht. Nach dem Gesagten ist somit festzuhalten, dass im Lichte der
Rechtssicherheit und des Grundsatzes von Treu und Glauben der Beschwer-
degegnerin die Planungszone nicht entgegengehalten werden kann. Auch in
diesem Punkt ist die Beschwerde somit abzuweisen.

(RRB Nr. 27 vom 15. Januar 2019).

Anmerkung: Das Verwaltungsgericht hat eine gegen den Entscheid der
Regierung erhobene Beschwerde abgewiesen (VGE Il 2019 33 vom
25. September 2019). Die dagegen beim Bundesgericht erhobene Be-
schwerde ist noch hangig.

2.5 Standortgebundenheit fiir Betriebsinhaber- bzw. Personalwohnun-
gen

- Voraussetzung der Standortgebundenheit fiir Betriebsinhaber- bzw. Perso-
nalwohnungen in der Gewerbezone (Erw. 1-3.4).

- Der Betrieb einer Selbstbedienungs-Autowaschanlage erfordert nicht die
dauernde Anwesenheit von Personal, Der Zweck einer Selbstbedienungs-
Autowaschanlage besteht vielmehr gerade darin, dass sie nicht bedient ist
und deshalb kein Personal vorhanden ist (Erw. 2.2-3.5).

Aus den Erwédgungen:

1. Auf dem Grundstiick KTN X. befinden sich die Selbstbedienungs-Auto-
waschanlage, eine Autoeinstellhalle sowie Birordumlichkeiten. Der Be-
schwerdefiihrer will die Biroraumlichkeiten in eine 4Y2-Zimmerwohnung
umnutzen. Die Vorinstanz 1 hat die Baubewilligung hierfiir verweigert, dies
mit der Begriindung, dass Wohnungen in der Gewerbezone grundsatzlich
nicht zonenkonform seien. Nach der Praxis des Gemeinderates sei pro Ge-
baudeeinheit lediglich eine Wohnung zulassig. Im Gewerbegebaude auf dem
benachbarten Grundstiick KTN Y. bestehe bereits eine Wohnung. Ausserdem
sei die geplante Wohnung auf KTN X. flr die Selbstbedienungs-Autowasch-
anlage nicht betriebsnotwendig.

2. Bauten und Anlagen dirfen nur mit behérdlicher Bewilligung errichtet
oder geandert werden (Art. 22 Abs. 1 des Bundesgesetzes (iber die Raum-
planung vom 22. Juni 1979, RPG, SR 700; § 75 Abs. 1 des Planungs- und
Baugesetzes vom 14. Mai 1987, PBG, SRSZ 400.100). Bauten und Anlagen
werden namentlich dann geédndert, wenn sie dusserlich umgestaltet, erwei-
tert, erheblich umgebaut oder einer neuen, baupolizeilich bedeutsamen
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Zweckbestimmung zugefiihrt werden (§ 75 Abs. 2 PBQ). Irrelevant ist dabei,
ob die Nutzungsanderung dusserlich wahrnehmbar ist oder nicht. Sie bleibt
auch dann bewilligungspflichtig, wenn mit ihr keine baulichen Veranderun-
gen verbunden sind (Christoph Fritzsche/Peter Bésch/Thomas Wipf, Zlrcher
Planungs- und Baurecht, 5. Auflage, Zlrich 2011, S. 268). Dass die Um-
nutzung der Biroraumlichkeiten in eine 4Y2-Zimmerwohnung baubewilli-
gungspflichtig ist, ist vorliegend nicht umstritten.

2.1 Voraussetzung zur Erteilung der Baubewilligung ist insbesondere, dass
die Bauten und Anlagen dem Zweck der Nutzungszone entsprechen (Art. 22
Abs. 2 Bst. a RPG). Die Gemeinden sind verpflichtet, kommunale Nutzungs-
plane und insbesondere Zonenplane samt den zugehdérigen Vorschriften zu
erlassen (§ 15 Abs. 1 PBG). Die Gemeinde scheidet im Zonenplan die erfor-
derlichen Bau-, Landwirtschafts- und Schutzzonen aus (§ 17 Abs. 1 PBQG).
Bauzonen kénnen insbesondere in Wohn-, Gewerbe- und Industriezonen un-
terteilt werden (§ 18 Abs. 2 Bst. a, b und d PBG). Das Baureglement enthalt
Bestimmungen, die den Zonenplan naher umschreiben (§ 21 Abs. 1 PBG).
Die Parzelle KTN X. des Beschwerdefiihrers befindet sich gemass dem aktu-
ellen Zonenplan der Gemeinde H. in der Gewerbezone (Gw). Weder das Bun-
desrecht noch das kantonale Recht enthalten Bestimmungen, welche die zu-
lassige Nutzung in den Gewerbezonen naher umschreiben. Demnach be-
stimmt vorliegend das kommunale Baureglement, was in der Gewerbezone
als zonenkonforme Nutzung zulassig ist. Wo das kantonale Recht fiir eine
Materie keine abschliessende Ordnung trifft, sondern diese ganz oder teil-
weise der Gemeinde zur Regelung Uberlasst und ihr dabei eine erhebliche
Entscheidungsfreiheit einraumt, geniesst die Gemeinde den Autonomie-
schutz. Der Regierungsrat auferlegt sich bei der Uberpriifung der Anwendung
bzw. Auslegung solchen autonomen kommunalen Baurechts regelmassig
eine gewisse Zurilickhaltung (§ 46 Abs. 2 des Verwaltungsrechtspflegegeset-
zes vom 6. Juni 1974, VRP, SRSZ 234.110). Diese Zurlickhaltung geht al-
lerdings nur so weit, als das Gemeinwesen den ihm zustehenden Ermessens-
spielraum nicht verlasst (vgl. RRB Nr. 630 vom 26. Juni 2012, E. 2.2; EGV-
SZ2002,C2.3,E.2.4).

2.2 Gemass Art. 45 Abs. 1 des geltenden Baureglements der Gemeinde
H. (nachfolgend: BauR) ist die Gewerbezone fiir hdchstens massig stérende
gewerbliche und kleine Industriebetriebe bestimmt. Wohnungen sind nur fir
standortsgebundenes Personal oder Betriebsinhaber gestattet.

2.3 Der Zweck der Gewerbe- und Industriezonen liegt darin, einerseits dem

Gewerbe sowie der Industrie — auch im Sinn eines volkswirtschaftlichen Nut-
zens — eine moglichst ungehinderte Entfaltung bei intensiver baulicher Aus-
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nutzung gewahrleisten zu kénnen, und anderseits die Wohnzonen vor Immis-
sionen zu schiitzen, um zu verhindern, dass Menschen unnétigerweise Larm,
Geriichen, Erschitterungen und anderen Immissionen ausgesetzt werden.
Aufgrund dieser Zweckbestimmung kann ein &ffentliches Interesse daran be-
stehen, die Anzahl Wohnungen in diesen Zonen zu beschranken. In diesem
Sinne ist die Méglichkeit zur Erstellung von Wohnungen gemass Art. 45 Abs.
1 BauR als gesetzlich vorgesehene Ausnahme zu verstehen. Fir die Bewilli-
gung von Wohnungen fir standortgebundenes Personal oder Betriebsinhaber
in der Gewerbezone rechtfertigt sich vorliegend somit grundsatzlich eine rest-
riktive Praxis.

3. Die Vorinstanz 1 hat die Baubewilligung insbesondere deshalb verwei-
gert, weil der «Gebaudeteil» des Beschwerdeflihrers auf KTN X. und der "Ge-
baudeteil" auf dem angrenzenden Grundstiick KTN Y. zusammengebaut
seien. Es sei deshalb von einem Geb&ude auszugehen, auch wenn dieses auf
zwei verschiedenen Grundstiicken stehe. Im Gebaudeteil auf KTN Y. befinde
sich jedoch bereits eine bewilligte Wohnung, weshalb im Geb&udeteil auf
KTN X. keine (zweite) Wohnung bewilligt werden kénne. Der Beschwerdefiih-
rer hingegen stellt sich auf den Standpunkt, dass es sich um zwei separate
Gebaude handle. Das Gebaude auf KTN X. sei im Norden zwar an das Ge-
baude auf KTN Y. angebaut. Rein deswegen handle es sich aber nicht um
ein einziges Gebaude.

3.1 Der Wortlaut von Art. 45 Abs. 1 BauR begrenzt die Anzahl Wohnungen
in Gewerbezonen nicht explizit. Der Wortlaut schliesst auch bei einem Ge-
werbegebdude mit mehreren Gewerbebetrieben die Schaffung mehrerer
Wohnungen grundséatzlich nicht aus. Es ist jedoch davon auszugehen, dass
Art. 45 Abs. 1 BauR den "Normallfall" regelt, wonach ein bestimmtes Ge-
baude in der Gewerbezone auch nur von einem einzigen Betrieb genutzt wird.
Nach standiger Rechtsprechung des Regierungsrates kann in einer Industrie-
oder Gewerbezone in der Regel auch dann nur eine einzige Wohnung erstellt
werden, wenn sich in einem Gewerbegebaude verschiedene Betriebe befin-
den. Wenn namlich fir jeden noch so kleinen Betrieb eine Wohnung zulassig
ware, kdnnten mit dieser Begriindung zahlreiche Wohnungen in der Indust-
rie- oder Gewerbezone erstellt werden, was Sinn und Zweck von Art. 45 Abs.
1 BauR zuwiderlaufen wiirde. Die Vorinstanz 1 vertritt ebenfalls diese Hal-
tung. Pro Gewerbegebaude ist demnach nur eine Wohnung zulassig.

3.2 Entgegen der Ansicht der Vorinstanz 1 ist vorliegend von zwei eigen-
standigen, separaten Gebauden auf KTN X. und KTN Y. auszugehen. Das
Gebaude auf KTN X. ist im Norden zwar an das Gebaude auf KTN Y. ange-
baut. Dies bedeutet jedoch nicht, dass es sich deshalb um einen einzigen
Gebaudekomplex handelt oder dass diese Gebaude zusammengebaut waren.
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Es besteht keine raumliche Verbindung zwischen den beiden Gebauden. Dies
ergibt sich aus den Grundriss- und Fassadenplanen, welche die Vorinstanz 1
am 14. April 2016 bewilligt hat. Sodann hat die Vorinstanz 1 dem Beschwer-
defiihrer am 14. April 2016 ausdriicklich die Bewilligung fir den Neubau
eines Gewerbegebdudes und einer Selbstbedienungs-Autowaschanlage er-
teilt. Auch dies spricht dafir, dass es sich beim Gebaude auf KTN X. um ein
eigenstéandiges Gebaude handelt. Die Geb&dude auf KTN X. und Y. verfiigen
sodann Uber separate Assekuranznummern.

3.3 Aufgrund dieser Uberlegungen stiinde einer Baubewilligung fiir eine
Wohnung im Gebaude auf KTN X. grundséatzlich nichts im Weg. Gemass
Art. 45 Abs. 1 BauR sind Wohnungen in der Gewerbezone jedoch nur fir
standortgebundenes Personal oder den Betriebsinhaber gestattet. Der Be-
schwerdefiihrer beabsichtigt, im Gewerbegebaude eine Wohnung fiir stand-
ortgebundenes Personal (wie z.B. Hauswart, Sicherheitspersonal) zu erstel-
len (vgl. Schreiben des Rechtsvertreters des Beschwerdefiihrers vom 15. Juni
2018 an das Bauamt H.; Beschwerdeschrift vom 29. November 2018, S.
7).

3.4 Standortgebunden sind in der Regel nur Wohnungen, die aus betrieb-
lichen Griinden am Betriebsstandort notwendig sind. Nach der Praxis des
Regierungsrates hangt es von der Art und Tatigkeit eines Unternehmens ab,
welche Personen unter den zentralen Begriff des betriebsnotwendigen, an
den Standort gebundenen Personals fallen. Dazu gehdren beispielsweise
Wohnungen fiir Nachtwachter, Leute der Betriebsfeuerwehr, Abwarte und
das Betriebspersonal, dessen standige Anwesenheit aus betriebstechnischen
Griinden notwendig ist. Solche Griinde kdénnen in der dauernden Uberwa-
chung von Maschinen, Apparaten und Betriebsvorgdngen liegen
(VGE 639/94 vom 22. Dezember 1994, E. 1c; VGE I11 2014 4 vom 25. Juni
2014, E. 4.1; RRB Nr. 1004 vom 13. August 2002, E. 5.2.1).

3.5 Der Beschwerdefiihrer bringt vor, dass der Verwalter der Waschanlage
wahrend den Offnungszeiten von 06.00 Uhr bis 22.00 Uhr anwesend und
erreichbar sein misse. Der Verwalter miisse unabhangig von Stérungsfallen
dauernd vor Ort sein. Nebst der Behebung von Stérungsfallen miisse dieser
sich auch noch um die allgemeinen Aufgaben der Verwaltung kiimmern. Des-
halb sei der Verwalter zwingend auf die Wohnung angewiesen. Dieser Argu-
mentation ist allerdings nicht zu folgen. Wie die Vorinstanz 1 im angefoch-
tenen Beschluss zutreffend ausgefiihrt hat, erfordert der Betrieb einer Selbst-
bedienungs-Autowaschanlage nicht die dauernde Anwesenheit von Personal.
Der Zweck einer Selbstbedienungs-Autowaschanlage besteht gerade darin,
dass sie nicht bedient ist und in diesem Sinne kein Personal erfordert. Die
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Selbstbedienungs-Autowaschanlage ist jeweils von 06.00 bis 22.00 Uhr ge-
6ffnet. Im Gewerbegebaude auf KTN X. sind Birordumlichkeiten vorhanden.
Es ist normalerweise ausreichend, wenn wahrend der (iblichen Biro-Off-
nungszeiten Personal anwesend ist, um allféllige Wartungsabreiten vorzuneh-
men oder technische Stérungen zu beheben. Um Stérungsfalle ausserhalb
der Biirozeiten zu melden, stehen den Kunden der Waschanlage nach Anga-
ben der Vorinstanz 1 zwei Natelnummern zur Verfligung. Der Beschwerde-
flhrer bestreitet dies nicht. In der Regel erfordert der Betrieb einer Selbst-
bedienungs-Autowaschanlage jedenfalls nicht die standige Anwesenheit von
Personal. Eine Wohnung ist deshalb nicht betriebsnotwendig. Gegenteiliges
vermag der Beschwerdefiihrer nicht stichhaltig darzulegen.
(RRB Nr. 173 vom 12. Marz 2019).

2.6 Auswirkungen einer Projektdnderung — nachtragliche Baueinsprache
und offentliche Auflage

- Nachtrdgliche Baueinsprache und Voraussetzung der dffentlichen Auflage
bei einer Projektanderung (Erw. 2.3.2-3.6).

Aus den Erwédgungen:

2.3.2 Die Beschwerdefiihrerinnen | haben gegen das 6ffentlich aufgelegte
und publizierte Baugesuch der Beschwerdegegnerin | (...) keine Einsprache
erhoben. In Bezug auf das Projekt vom (...) haben sie ihr Einspracherecht
somit grundsatzlich verwirkt. Als unmittelbare Nachbarinnen wéaren die Be-
schwerdefiihrerinnen | zwar unbestrittenermassen zur Baueinsprache legiti-
miert gewesen. Fraglich ist, inwieweit die Beschwerdefiihrerinnen | sich
nachtraglich noch gegen die Projektdnderung vom (...) wehren kdénnen, wel-
che nicht mehr publiziert und &ffentlich aufgelegt wurde.

2.3.3 Nach Ablauf der Auflagefrist sind 6ffentlich-rechtliche Baueinspra-
chen nur zulassig, wenn die baulichen Vorkehren aus dem Baugespann und
den aufgelegten Planen nicht deutlich ersichtlich waren oder ihnen wider-
sprechen (§ 80 Abs. 2 PBG; Art. 123 Abs. 3 BauR). Die spatere oder nach-
tragliche Einsprache bezweckt, die abgelaufene Einsprachefrist wiederherzu-
stellen, wenn der Dritte aus Griinden einer mangelhaften Planauflage und
Bauprofilierung unverschuldeter Weise von der Einspracheerhebung abgehal-
ten wurde. Die nachtragliche Baueinsprache ist nach Kenntnisnahme des
Mangels innerhalb von 20 Tagen einzureichen (EGV-SZ 1992, Nr. 8 und
49). Die baulichen Vorkehren miissen nicht zwingend realisiert sein, denn es
ist durchaus méglich, dass dem Dritten die Mangel aus anderen Griinden als
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der Baurealisation nachtraglich bekannt werden und deshalb die nachtragli-
che Einsprachefrist zu laufen beginnt (EGV-SZ 2007, B 8.3, E. 3.2).

2.3.4 Der vorausgesetzte Widerspruch kann zwei verschiedene Ursachen
haben. Entweder deckt sich die erteilte Bewilligung nicht mit dem profilier-
ten Auflageprojekt, weil beispielsweise wahrend dem Bewilligungsverfahren
eine dem Dritten nicht mitgeteilte Projektanderung vorgenommen wird, oder
der Bewilligungsnehmer weicht von der Baubewilligung ab und handelt for-
mell rechtwidrig (EGV-SZ 2007, B 8.3, E. 3.4). Dass sich im vorliegenden
Fall die erteilte Baubewilligung nicht mit dem profilierten und publizierten
Baugesuch vom 5. Juli 2017 (Abl 2017, S. 1510) deckt, ist offenkundig
und unbestritten, da die Beschwerdegegnerin | am (...) eine Projektanderung
eingereicht hat, welche nicht mehr publiziert und 6ffentlich aufgelegt worden
ist. Insoweit ist der Anwendungsbereich der nachtraglichen Baueinsprache
gegeben. Dass die Beschwerdefiihrerinnen | ihre nachtragliche Einsprache
innerhalb der Frist von 20 Tagen ab Kenntnisnahme eingereicht haben, ist
unbestritten. Damit haben sich die Beschwerdeflihrerinnen | am vorinstanz-
lichen Verfahren beteiligt.

2.3.5 Eine Projektanderung kann grundséatzlich bezliglich der Bauteile,
welche durch die Anderung unmittelbar oder mittelbar betroffen sind, ange-
fochten werden (vgl. VGE 1l 2014 253 vom 16. Juli 2015, E. 3.1.2 mit
Hinweisen). Hingegen erdffnet unter Berlicksichtigung von § 80 Abs. 2 PBG
eine im vereinfachten Verfahren bewilligungsfahige Projektédnderung einer
Person, die es versdaumt hat, rechtzeitig Einsprache gegen das urspriingliche
Projekt zu erheben, grundsatzlich nicht die Méglichkeit, auf diesem Weg
doch noch Einwande gegen das ganze aktuelle Bauvorhaben vorzubringen
(vgl. Urteil des Bundesgerichts 1C_474/2015 vom 17. Juni 2016 E. 3.2).

2.3.6 Die Projektéanderung vom (...), welche im Rahmen des ordentlichen
Baubewilligungsverfahrens erfolgt ist, wurde nicht mehr &éffentlich aufgelegt
und publiziert. Die Vorinstanz I/Ziff. 1 hat die Projektanderung auch den di-
rekten Anstdssern nicht angezeigt. Wird eine Projektanderung nicht mehr 6f-
fentlich aufgelegt und publiziert, kann sich ein potentiell betroffener Nach-
bar, der gegen das urspriingliche, publizierte Baugesuch keine Einsprache
erhoben hat und dem die Projektédnderung nicht direkt angezeigt wird, nur
noch mittels nachtraglicher Einsprache dagegen wehren. Er kann dabei gel-
tend machen, dass die Projektanderung publiziert und o6ffentlich aufgelegt
werden misste. Die Beschwerdefiihrerinnen | waren dementsprechend zu-
mindest in Bezug auf die Frage, ob die Projektanderung hétte publiziert und
offentlich aufgelegt werden mussen, zur nachtraglichen Einsprache legiti-
miert (analog zu Bauvorhaben die ohne Publikation und &ffentliche Auflage,
z.B. im Meldeverfahren, bewilligt wurden; vgl. RRB Nr. 506 vom 3. Juli
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2018, E. 1.2 f. mit Hinweisen). Die Priifung der Frage, ob tatsachlich eine
erneute Publikation erforderlich ist oder nicht, bildet sodann keine Eintre-
tensfrage, sondern ist Gegenstand des zu treffenden Sachentschei des
(VGE 1l 2014 253 vom 16. Juli 2015, E. 3.1.1 mit Hinweis auf VGE Il
2011 45 vom 26. Oktober 2011, E. 4).

2.4 Die Vorinstanzen haben die Einsprachelegitimation der Beschwerde-
fahrerinnen | nicht im Detail gepriift. Sie sind generell auf die Einsprache
eingetreten und haben diese auch materiell beurteilt. Zumindest in Bezug
auf die Verfahrensfrage waren die Beschwerdeflihrerinnen | zur Einsprache
legitimiert. Es ist insoweit nicht zu beanstanden, dass die Vorinstanzen auf
die nachtragliche Einsprache der Beschwerdefiihrerinnen | eingetreten sind
und diese Frage materiell behandelt haben. An der Uberpriifung der Frage,
ob zu Recht auf die erneute Publikation und Auflage der Projektdnderung
verzichtet wurde, haben die Beschwerdefiihrerinnen | zweifellos ein schutz-
wirdiges Interesse. In diesem Sinne sind die Beschwerdefiihrerinnen | zur
Beschwerde legitimiert. Nachdem auch die Gbrigen Sachentscheidvorausset-
zungen gegeben sind, ist auf die Beschwerde | insoweit einzutreten.

(...)

3. Die Beschwerdefiihrerinnen | beanstanden, dass die Projektanderung
nicht mehr &ffentlich aufgelegt und publiziert worden sei. Sie stellen sich
auf den Standpunkt, dass der Verzicht auf eine neue Publikation rechtsver-
letzend sei. Das Bauvorhaben habe sich derart geandert, dass zwingend eine
neue Publikation hatte erfolgen missen. Es sei unzulassig, dass die Be-
schwerdegegnerin | auf das Wohn- und Gewerbegebaude verzichte. Die Be-
schwerdefiihrerinnen | bringen in diesem Zusammenhang vor, dass es unzu-
lassig sei, den Gestaltungsplan X. etappenweise zu realisieren. Mit dem Ver-
zicht auf die Erstellung des Wohn- und Gewerbegeb&udes wirden die Gestal-
tungsplanvorschriften verletzt.

3.1 Projektanderungen wahrend eines laufenden Baubewilligungsverfah-
rens erweisen sich als zuladssig und kommen auch relativ haufig vor. Die Be-
antwortung der Frage, ob bei einer Projektédnderung eine erneute Ausschrei-
bung zu erfolgen hat, richtet sich nach dem Ausmass der Anderung. Von
einer erneuten Ausschreibung des (abgednderten) Bauvorhabens kann ge-
mass standiger Praxis von Regierungsrat und Verwaltungsgericht abgesehen
werden, wenn es sich um eine geringfligige Projektdnderung handelt, was
etwa dann anzunehmen ist, wenn eine Anderung im Vergleich zum ausge-
schriebenen Baugesuch ein "Minus" darstellt, eine sogenannte Projektreduk-
tion (vgl. VGE 1l 2014 253 vom 16. Juli 2015, E. 3.1.1 mit Hinweisen;
VGE 1l 2012 202 vom 14. Mai 2013, E. 2.2 mit Hinweisen). Soweit es
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indessen nicht um eine Reduktion, sondern um eine andere Gestaltung des
ausgeschriebenen Bauvorhabens (ein sog. "aliud") geht, kann von einer
neuen Ausschreibung nicht abgesehen werden, es sei denn, die Vorausset-
zungen fir das vereinfachte Verfahren nach § 79 PBG sind gegeben (vgl.
dazu VGE 111 2013 113 vom 27. November 2013, E. 2.3.2; VGE III 2010
194 vom 20. Januar 2011, E. 1.3.2).

3.2 Im urspriinglichen Baugesuch vom (...) plante die Beschwerdegegne-
rin | eine Uberbauung mit finf Mehrfamilienhdusern mit einer Tiefgarage
(Parking 1) sowie einem neuen Wohn- und Gewerbehaus mit einer weiteren
Parkierungsanlage (Parking 2). Am (...) reichte die Beschwerdegegnerin | der
Vorinstanz I/Ziff. 1 zudem das Baugesuch fiir eine neue Meteorwasserleitung
in den Vierwaldstattersee ein, welches publiziert (...) und 6ffentlich aufgelegt
wurde. Am (...) hat die Beschwerdegegnerin | dieses Baugesuch fiir die Me-
teorwasserleitung wieder zurtickgezogen. Am (...) hat die Beschwerdegegne-
rin | der Vorinstanz 1/Ziff. 1 eine Projektdnderung des Hauptbaugesuches
eingereicht. Diese beinhaltet im Wesentlichen den Verzicht auf den Neubau
des Wohn- und Gewerbehauses (Gebaude C) und der darin enthaltenen Par-
kierungsanlage (Parking 2). Das bestehende Gewerbegebaude (Gebaude C)
soll demnach grundsatzlich bestehen bzw. nur teilweise abgebrochen wer-
den. Zudem wurde die geplante Meteorwasserleitung in diese Projektande-
rung integriert. Das Bauamt X. hat darauf verzichtet, die Projektdnderung
neu zu publizieren und &ffentlich aufzulegen. Es hat auch die direkten An-
stosser nicht Gber die Projektanderung informiert. Es hat die Projektanderung
jedoch den Einsprechern mit Schreiben vom (...) angezeigt.

3.3 Mit der Projektédnderung wird u.a. das geplante Wohn- und Gewerbe-
haus (inklusive Parkierung) weggelassen. Dieser Verzicht stellt im Vergleich
zum ausgeschriebenen Projekt insoweit ein "Minus" dar. Der Verzicht auf den
Neubau des Wohn- und Gewerbehauses hat keine wesentlichen Auswirkun-
gen auf die Form, Lage und Gestalt der (ibrigen geplanten Mehrfamilienhau-
ser. Die geplanten fiinf Mehrfamilienhduser bleiben im Vergleich zum ur-
spriinglichen Projekt in ihrer Form und Gestalt unverandert. Das Wohnungs-
konzept der Mehrfamilienh&duser hat sich im Vergleich zum ausgeschriebe-
nen Projekt nicht gedndert. Auch die Bruttogeschossflachen der Mehrfamili-
enhauser blieben unveréndert. Die Riige der Beschwerdefiihrerinnen |, dass
eine Etappierung der Uberbauung X. unzulassig sei, verfangt tiberdies nicht.
Die Baugrundstiicke KTN A., B. und C. liegen im Perimeter des Gestaltungs-
planes X. Gemass Art. 11 der Sonderbauvorschriften vom (...) (nachfolgend:
SBV) kénnen die Bauten zeitlich unterschiedlich realisiert werden (Etappie-
rung). Im Ubrigen gibt es auch keine handfesten Anhaltspunkte dafiir, dass
der in der Wohn- und Gewerbezone (WG3) verlangte Mindestgewerbeanteil
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nicht mehr eingehalten werden kénnte. Da es sich beim (vorlaufigen) Ver-
zicht auf den Neubau des Wohn- und Gewerbegebadudes um eine Projektre-
duktion handelt, die keine weiteren Auswirkungen auf die Nachbarn hat bzw.
flr diese sogar eine Verbesserung darstellt, war die Vorinstanz I/Ziff. 1 auch
nicht verpflichtet, diese Projektanderung erneut &éffentlich aufzulegen und zu
publizieren. Dies hat zur Folge, dass die Beschwerdefiihrerinnen | in Bezug
auf die Projektreduktion mit ihren materiellen Riigen wegen des fehlenden
Beriihrtseins nicht zur Beschwerde legitimiert sind (vgl. E. 2.2 und E. 2.3.1
ff.). Auf diese Riigen ist im Folgenden daher auch nicht naher einzugehen.

3.4 Allerdings hat die Projektanderung auch Auswirkungen auf die Er-
schliessung der fiinf Mehrfamilienhauser, da die im Gebaude C vorgesehene
Parkierungsanlage nun ebenfalls wegfallt. Diesbeziiglich ist darauf hinzuwei-
sen, dass der Regierungsrat bei der Genehmigung des Gestaltungsplanes S.
insbesondere die gute architektonische Gestaltung und Eingliederung in die
Umgebung, die getrennte Fiihrung des Fussgéanger- und Fahrverkehrs sowie
die unterirdische Parkierung als Vorteile gegentiber der Normalbauweise er-
achtet hat (...). Neu geplant sind in der Projektédnderung zehn Parkplatze
neben dem bestehenden Gewerbegebaude auf KTN A. Diese Parkplatze wa-
ren im urspringlichen Baugesuch vom 5. Juli 2017 nicht vorhanden. Hinzu
kam mit der Projektanderung ausserdem eine neue Meteorwasserleitung tiber
KTN B. und C. in den Vierwaldstattersee. Auch diese war nicht Bestandteil
des urspriinglich publizierten Baugesuches vom 5. Juli 2017. Fir die ge-
plante neue Meteorwasserleitung wurde urspriinglich ein eigenes Baugesuch
eingereicht, welches publiziert und éffentlich aufgelegt, jedoch spater wieder
zurlickgezogen wurde. Insoweit ist es widerspriichlich, wenn diese Meteor-
wasserleitung in die Projektanderung vom (...) integriert, die Projektanderung
selbst aber nicht mehr publiziert und 6ffentlich aufgelegt wird. Diese Ande-
rungen stellen nicht mehr bloss ein "Minus" des urspriinglichen Projekts dar.
Es ist durchaus méglich, dass Drittpersonen bzw. Anstdsser von diesen An-
derungen betroffen sind.

3.5 Nach dem Gesagten erweist sich der (vorlaufige) Verzicht auf den Neu-
bau des Wohn- und Gewerbehauses als blosse Projektreduktion, die nicht
mehr publiziert und aufgelegt werden musste. In Bezug auf die nun neu ge-
planten zehn Aussenparkplatze sowie die neue Meteorwasserleitung Uber
KTN B. und C. handelt es sich jedoch um eine Projektédnderung, von welcher
allenfalls auch Drittpersonen betroffen sein kénnen. Insoweit hatte die Pro-
jektéanderung neu aufgelegt und ausgeschrieben werden missen. Allenfalls
kénnte von einer erneuten Publikation und Ausschreibung abgesehen wer-
den, wenn die Voraussetzungen des vereinfachten Verfahrens gegeben sind
(vgl. E. 3.1). Dies setzt das schriftliche Einverstandnis der direkten Anstdsser
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und der zustandigen Bewilligungsinstanzen des Kantons und des Bezirks vo-
raus (§ 79 Abs. 1 PBG). Sofern das vereinfachte Verfahren aber tberhaupt
zur Anwendung kommen kdnnte, wovon aber eher nicht auszugehen ist, hat
die Vorinstanz 1/Ziff. 1 dieses aber ohnehin nicht korrekt durchgefiihrt. Sie
hat die nétigen Einverstandniserklarungen unbestrittenermassen nicht ein-
geholt und auch sonst die Nachbarn nicht in das Verfahren einbezogen. Die
Beschwerde | ist deshalb insoweit gutzuheissen, als die Sache in Bezug auf
die Aussenparkplatze und die Meteorwasserleitung zur korrekten Durchflih-
rung des ordentlichen Verfahrens an die Vorinstanzen zuriickzuweisen ist.
Diese haben die neu geplanten Aussenparkplatze sowie der Meteorwasserlei-
tung auf ihre Vereinbarkeit mit den einschlagigen gesetzlichen sowie gestal-
tungsplanerischen Vorgaben hin zu Gberprifen.

3.6 Hierbei ist darauf hinzuweisen, dass allfallige Einsprachen nur noch
gegen die publizierte und o6ffentlich aufgelegte Projektédnderung, d.h. die
zehn Aussenparkplatze und die Meteorwasserleitung, richten kénnen, nicht
jedoch gegen das ganze Bauvorhaben (vgl. E. 2.3.5). Die Baubewilligung der
Vorinstanz I/Ziff. 1 vom 15. Mai 2019 ist dementsprechend noch mit einer
Nebenbestimmung zu ergénzen. Vor Erteilung der Baufreigabe fiir den Bau
der fiinf Mehrfamilienhduser missen die Bewilligungen fiir die Aussenpark-
platze und die Meteorwasserleitung rechtskraftig vorliegen.

(RRB Nr. 898 vom 10. Dezember 2019).

2.7 Sondierbohrungen — anwendbares Bewilligungsverfahren und Zulas-
sigkeit im Gewasserraum

- Sondijerbohrungen in einer Moorlandschaft von nationaler Bedeutung und
im Gewdsserschtzbereich bedirfen einer Baubewilligung im ordentlichen
Verfahren (Erw. 3.1-4.4).

- Sondierbohrungen im Gewdsserraum sind zuldssig und stehen einer Revi-
taliserung nicht entgegen, zumal es sich nicht um eine langefristige Nut-
zung handelt (Erw. 7-7.7).

Aus den Erwédgungen:

3.1 Bauten und Anlagen dirfen nur mit behérdlicher Bewilligung errichtet
werden (Art. 22 RPG; § 75 Abs. 1 PBG). Nach der Rechtsprechung des Bun-
desgerichts gelten als Bauten und Anlagen jedenfalls ,jene kiinstlich ge-
schaffenen und auf Dauer angelegten Einrichtungen, die in bestimmter fes-
ter Beziehung zum Erdboden stehen und geeignet sind, die Vorstellung iber
die Nutzungsordnung zu beeinflussen, sei es, dass sie den Raum ausserlich
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erheblich verandern, die Erschliessung belasten oder die Umwelt beeintrach-
tigen” (BGE 113 Ib 314 ff., S. 315 E. 2b).

3.2 Die Erdsonden bzw. Sondierbohrungen bedurften bereits 1994 einer
Baubewilligung. Dies wird von den Parteien grundsatzlich nicht bestritten.
Im Entscheid VGE 111 2013 215 vom 4. Februar 2014, E. 3.2.2, hat das
Verwaltungsgericht festgehalten, dass Sondierbohrungen praxisgemass einer
Baubewilligung bediirfen, da sie meistens mit umweltrelevanten Auswirkun-
gen verbunden sind. Auch die Vorinstanzen gehen zu Recht davon aus, dass
Sondierbohrungen grundsatzlich baubewilligungspflichtig sind (vgl. Ver-
nehmlassung der Vorinstanz 1 vom 3. Oktober 2018 sowie Vernehmlassung
der Vorinstanz 2 vom 24. September 2018, beide unter Hinweis auf den
Entscheid des Verwaltungsgerichts VGE 111 2013 215 vom 4. Februar 2014).
Die Vorinstanzen sind jedoch nach wie vor der Auffassung, dass die vorlie-
gend umstrittenen Sondierbohrungen nicht im ordentlichen Verfahren bewil-
ligt werden mussen, sondern flr diese zu Recht nur das vereinfachte Verfah-
ren durchgefiihrt worden sei.

4. Die Vorinstanzen haben die Bewilligung fiir die Sondierbohrungen auf
KTN X. fir die Altlastenuntersuchung des betroffenen belasteten Standortes
C. im vereinfachten Verfahren erteilt und dementsprechend das Baugesuch
nicht publiziert. Die Beschwerdeflihrer bringen vor, die erwdhnten Sondier-
bohrungen hétte im ordentlichen Verfahren bewilligt werden missen.

4.1 Ist ein Bauvorhaben bewilligungspflichtig, erteilt die zustédndige Be-
hérde die Baubewilligung im Melde-, vereinfachten oder ordentlichen Ver-
fahren. Im ordentlichen Verfahren werden gréssere Bauvorhaben bewilligt.
Diese werden offentlich aufgelegt und publiziert. Zudem erfordern sie ein
Baugespann (vgl. § 78 PBG). Die Bewilligungsbehérde bewilligt kleinere
Bauvorhaben oder Anderungen bewilligter Bauvorhaben ohne Auflage und
Publikation, wenn das schriftliche Einverstandnis der direkten Anstésser und
der zustandigen Bewilligungsinstanzen des Kantons und des Bezirks vorliegt
(vereinfachtes Baubewilligungsverfahren; § 79 Abs. 1 PBG).

4.2 Fir die Beurteilung, welches Verfahren zur Anwendung kommt, sind
Art und Grdsse der Baute oder Anlage, das &ffentliche und das private Inte-
resse, die Zweckbestimmung des 6ffentlichen Baupolizeirechts, die Immis-
sionstrachtigkeit, die Durchsetzbarkeit und die Kontrollmdglichkeiten, das
Gewohnheitsrecht sowie die bisherige Verwaltungspraxis als Kriterien mass-
gebend. Der ortlichen Baubehérde kommt dabei ein gewisser Ermessens-
spielraum zu (EGV-SZ 2010 C 2.1, E. 5.2 mit Hinweisen). Das vereinfachte
Verfahren ist grundsatzlich nur zurtickhaltend fiir Bagatellsachen anzuwen-
den (RRB Nr. 255 vom 10. Marz 2009, E. 6.4).
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4.3 Das Grundstiick KTN X. liegt gemass geltendem Zonenplan der Ge-
meinde A. ausserhalb der Bauzonen in der Landwirtschaftszone. Zudem be-
findet es sich in der Moorlandschaft von nationaler Bedeutung A. (Objekt Nr.
1). Ausserdem sollen die Sondierbohrungen im Gewasserschutzbereich A,
realisiert werden. Der Gewasserschutzbereich A, gehdrt zu den besonders
gefahrdeten Bereichen i.S. von Art. 29 Abs. 1 Bst. a der Gewasserschutzver-
ordnung vom 28. Oktober 1998 (GSchV, SR 814.201). In den besonders
gefahrdeten Bereichen bediirfen die Erstellung und die Anderung von Bauten
und Anlagen sowie Grabungen, Erdbewegungen und &hnliche Arbeiten einer
kantonalen Bewilligung, wenn sie die Gewasser gefahrden kdénnen (Art. 19
Abs. 2 des Bundesgesetzes (iber den Schutz der Gewéasser vom 24. Januar
1991, Gewasserschutzgesetz, GSchG, SR 814.20). Die Bewilligung fiir Bau-
ten und Anlagen in den besonders gefahrdeten Gewasserschutzbereichen er-
teilt die kantonale Gewasserschutzfachstelle, vorliegend das Amt fir Umwelt-
schutz (§ 29 Abs. 1 des Einflihrungsgesetzes zum Gewasserschutzgesetz
vom 19. April 2000, EGzGSchG, SRSZ 712.110, i.V.m. § 4 Abs. 1 und 2
Bst. ¢ der Vollzugsverordnung zum Einfiihrungsgesetz zum Gewasserschutz-
gesetz vom 3. Juli 2001, VWzGSchG, SRSZ 712.111).

4.4 Bei dieser Ausgangslage kann somit nicht von einer Bagatellsache aus-
gegangen werden. Davon gehen auch die Vorinstanzen aus, da sie die ent-
sprechenden Fachstellen zur Beurteilung des Bauvorhabens beigezogen ha-
ben. Es besteht ein Interesse der Offentlichkeit und der Nachbarn an der
Prifung, ob die Sondierbohrungen mit den planungs-, bau-, umwelt-, natur-
und heimatschutzrechtlichen Bestimmungen im Einklang stehen. Die Son-
dierbohrungen hatten deshalb nicht im vereinfachten Verfahren bewilligt
werden dirfen, zumal im Zweifel ein ordentliches Baubewilligungsverfahren
durchzufihren ist (in dubio pro ordentliches Verfahren, vgl. VGE 111 2012 81
vom 24. Juli 2012, E. 2.2). Daran andert auch der Hinweis der Vorinstanz 2
nichts, wonach in den letzten Jahren Sondierbohrungen in der Regel im ver-
einfachten Verfahren bewilligten worden seien. Denn es muss immer der Ein-
zelfall beurteilt werden. Beim vorliegenden Fall, in welchem Sondierbohrun-
gen innerhalb der Moorlandschaft sowie im Gewéasserschutzbereich A, ge-
plant sind, ist die Durchfiihrung eines ordentlichen Baubewilligungsverfah-
rens angezeigt. Ausserdem sind nebst den Beschwerdeflihrern unter Umstan-
den weitere Nachbarn bzw. Anstdsser wie auch weitere Organisationen des
Umweltschutzes sowie des Natur- und Heimatschutzes zur Einsprache gegen
das Vorhaben legitimiert.

7. Die Beschwerdefiihrer befiirchten, dass die Sondierbohrungen auf KTN
X. einer Revitalisierung der B. entgegenstehen und diese negativ prajudizie-
ren wirden. Sie verlangen, dass der Standort der geplanten Grundwasser-
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Messstelle zu Gberprifen und falls nétig zu verschieben sei. Damit solle si-
chergestellt werden, dass die Messstelle klar ausserhalb eines méglichen Ge-
wasserraum- und Revitalisierungsperimeters der B. zu liegen komme.

7.1 Seit dem 1. Januar 2011 sind die Art. 36a ff. GSchG und seit dem
1. Juni 2011 die Ausflihrungsbestimmungen in den Art. 41a ff. GSchV in
Kraft. Gemass Art. 36a Abs. 1 GSchG legen die Kantone nach Anhérung der
betroffenen Kreise den Raumbedarf der oberirdischen Gewasser fest, der er-
forderlich ist fiir die Gewahrleistung der natirlichen Funktionen der Gewas-
ser, den Schutz vor Hochwasser sowie die Gewassernutzung. Die Kantone
sorgen flr die Revitalisierung von Gewassern. Sie beriicksichtigen dabei den
Nutzen fir die Natur und die Landschaft sowie die wirtschaftlichen Auswir-
kungen, die sich aus der Revitalisierung ergeben (Art. 38a Abs. 1 GSchG).
Sie planen die Revitalisierungen und legen den Zeitplan dafir fest. Sie sor-
gen dafir, dass diese Planung bei der Richt- und Nutzungsplanung beriick-
sichtigt wird (Art. 38a Abs. 2 GSchG).

7.2 Revitalisierung ist die Wiederherstellung der natirlichen Funktionen
eines verbauten, korrigierten, berdeckten oder eingedolten oberirdischen
Gewassers mit baulichen Massnahmen (Art. 4 Bst. m GSchG). Insbesondere
sollen harte Uferverbauungen, begradigte Linienflihrungen, Eindohlungen o-
der Sohlensicherungen, welche als Fischwanderhindernisse wirken, riickgan-
gig gemacht werden (Botschaft zur Volksinitiative "Lebendiges Wasser [Re-
naturierungs-Initiative]" vom 27. Juni 2007, S. 5520).

7.3 Art. 41a GSchV bestimmt die minimale Breite des Gewasserraumes
fir Fliessgewasser. Dieser muss so festgelegt werden, dass er mindestens
den fir eine Revitalisierung erforderlichen Raum umfasst (Art. 41a Abs. 3
Bst. b GSchV). Die Kantone legen den Gewasserraum gemass den Art. 41a
GSchV und Art. 41b GSchV bis zum 31. Dezember 2018 fest (Abs. 1 der
Ubergangsbestimmungen der GSchV zur Anderung vom 4. Mai 2011
[UbBst]). Gewasserraum- und Revitalisierungsplanung sind daher zu koordi-
nieren (BGE 140 11 437 E. 6.2). In der Gemeinde A. wurde der Gewésser-
raum direkt mit der Nutzungsplanung umgesetzt (vgl. Zonenplan Dorf vom
9. Februar 2014). Allerdings wurde der Gewasserraum nur innerhalb der
Bauzone festgelegt. Da die umstrittenen Sondierbohrungen auf KTN X. ent-
lang der B. aber ausserhalb der Bauzone liegen, sind diese Gewasser-
raumausscheidungen nicht massgebend. Ausserhalb der Bauzone hatte der
Gewasserraum bis zum 31. Dezember 2018 ausgeschieden werden miissen,
sofern nicht eine Ausnahme gemaéss Art. 41a Abs. 5 GSchV vorlag. Eine
Reihe von Kantonen, u.a. auch der Kanton Schwyz, konnte diese Frist nicht
einhalten. Das Bundesamt fiir Umwelt (nachfolgend: BAFU) ist sich jedoch
bewusst, dass eine eigentlimerverbindliche Festlegung des Gewéasserraumes
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im gesamten Kantonsgebiet ein anspruchsvolles Vorhaben ist und deshalb
mehr Zeit als bis Ende 2018 in Anspruch nimmt. Des Weiteren erlautert das
BAFU in einer Aktennotiz vom (...) zuhanden der Bau-, Planungs- und Um-
weltdirektoren-Konferenz (nachfolgend BPUK), dass weiterhin die Vorschrif-
ten von Art. 41c Abs. 1 und 2 GSchV auf den in Absatz 2 der Ubergangsbe-
stimmung festgelegten Streifen entlang des Gewassers gelten wiirden, so-
lange die Kantone den Gewasserraum nicht festgelegt hatten. Das BAFU geht
davon aus, dass alle Kantone an der Festlegung der Gewasserraume zlgig
weiterarbeiten. Entsprechend empfiehlt jedoch das BAFU in der erwahnten
Aktennotiz den Kantonen, Nutzungsplanrevisionen nur noch dann zu geneh-
migen, wenn damit auch der Gewasserraum festgelegt wird.

7.4 Nach dem Gesagten gelten weiterhin die Ubergangsbestimmungen,
solange die Kantone den Gewasserraum nicht definitiv festgelegt haben. Da-
nach dirfen bei Fliessgewassern mit einer bestehenden Gerinnesohle von
weniger als 12 m Breite auf einem beidseitigen Streifen mit einer Breite von
je 8 m nur standortgebundene, im 6ffentlichen Interesse liegende Anlagen
erstellt werden (Art. 41c Abs. 1 GSchV i.V.m. Abs. 2 Bst. a UbBst). Filr das
Fliessgewasser (B.) im Bereich der bereits erstellten Sondierbohrungen auf
KTN X. gilt gemass diesen Ubergangsbestimmungen ein Gewasserraum bzw.
ein Uferbereich von 10 m (aktuelle Gerinnesohle von 2 m + 8 m; vgl. dazu
WebGis des Kantons Schwyz, Geokategorie Gewasser, Raumbedarf, besucht
am 1. Februar 2019). Aus den Bauplanen ist ersichtlich, dass sich die bei-
den Sondierbohrungen zweifellos nicht im Gbergangsrechtlichen Gewasser-
raum der B. befinden. Selbst wenn sie im Ubergangsrechtlichen Gewasser-
raum liegen wirden, ware dies nicht zu beanstanden. Einerseits sind sie auf-
grund ihres Zweckes, namentlich der Untersuchung des belasteten Standor-
tes C., standortgebunden. Denn eine Sondierbohrung zur Untersuchung einer
Altlast kann nur dort ausgefiihrt werden, wo sich auch eine Altlast befindet.
Anderseits sind die Bohrungen flr die erwahnte Altlastenuntersuchung un-
erlasslich und liegen damit im 6ffentlichen Interesse. Sie sind somit im Ge-
wasserraum ohnehin zulassig.

7.5 Schliesslich stehen die Sondierbohrungen auch einer Revitalisierung
der B. nicht entgegen. Die Kantone erarbeiten die Grundlagen, die flr die
Planung der Revitalisierungen der Gewasser notwendig sind (Art. 41d Abs. 1
GSchV). Gemass Art. 41d Abs. 2 GSchV legen die Kantone in einer Planung
flr einen Zeitraum von 20 Jahren die zu revitalisierenden Gewasserab-
schnitte, die Art der Revitalisierungsmassnahmen und die Fristen fest, innert
welcher die Massnahmen umgesetzt werden, und stimmen die Planung so-
weit erforderlich mit den Nachbarkantonen ab. Revitalisierungen sind vor-
rangig vorzusehen, wenn deren Nutzen fir die Natur und die Landschaft
gross ist (Bst. a), im Verhaltnis zum voraussichtlichen Aufwand gross ist
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(Bst. b) oder durch das Zusammenwirken mit anderen Massnahmen zum
Schutz der natirlichen Lebensrdume oder zum Schutz vor Hochwasser ver-
grossert wird (Bst. ¢). Die Kantone verabschieden die Planung nach Art. 41d
Abs. 2 GSchV fir Fliessgewasser bis zum 31. Dezember 2014 (Art. 41d
Abs. 3 GSchV).

7.6 Der Kanton Schwyz bzw. das zustédndige Amt fiir Wasserbau hat im
Jahr 2014 eine strategische Revitalisierungsplanung erstellt. Gemass dieser
ist der plausibilisierte Nutzen einer Revitalisierung der B. im Bereich der
bereits realisierten Sondierbohrungen im Verhaltnis zum voraussichtlichen
Aufwand ,gross” (https://www.sz.ch/public/upload/assets/33432/ Revitali-
sierung_Plausiblisierung_201412_Nutzen%20geordnet.pdf, besucht am
1. Februar 2019). Weitergehende Angaben zur Revitalisierungsplanung im
Kanton Schwyz sind nicht vorhanden. Allerdings existiert fir die B. (auch im
vorliegend betroffenen Bereich) bereits ein bewilligtes Revitalisierungspro-
jekt. Mit Beschluss (...) bewilligte die Baubehoérde A. die Verbauung der B.
(...). Dieses Projekt sieht fiir die B. im Bereich der Sondierbohrung Nr. 18-
2 bereits eine Renaturierung inklusive eine Entlastung bzw. einen Uberlast-
fall vor, welche trotz der Bohrung realisiert werden kénnen. Fir den Regie-
rungsrat ist es nicht nachvollziehbar, dass die Beschwerdefiihrer im vorlie-
genden Beschwerdeverfahren geltend machen, dass die Sondierbohrungen
vermutlich einer Revitalisierung entgegenstehen wiirden, obschon sie gegen
das erwahnte Revitalisierungsprojekt der B. Einsprache erhoben und damit
davon auch Kenntnis hatten. Im Ubrigen geht der Regierungsrat davon aus,
dass die Beschwerdefiihrer als Umweltschutzorganisationen grundséatzlich
auch daran interessiert sind, dass belastete Standorte untersucht und Altlas-
ten, wenn nétig, beseitigt werden.

7.7 Schliesslich kommt hinzu, dass es sich bei den Sondierbohrungen
nicht um eine langerfristige Nutzung handelt. Sollte eine bestandige Grund-
wasser-Messstelle beispielsweise zwecks Uberwachung des belasteten Stan-
dortes nétig sein, ist daflr selbstverstandlich ein neues Baugesuch im or-
dentlichen Verfahren einzureichen, was die Vorinstanzen vernehmlassend
auch einrdumen. Ebenso ist klar, dass fiir eine allféllige Sanierung des be-
lasteten Standortes C. ebenfalls ein ordentliches Baubewilligungsverfahren
durchzufihren ist. In diesem Fall wiirden die Bohrlécher ohnehin mit dem
Sanierungsprojekt beseitigt. Sollten keine weiteren Massnahmen nétig sein,
versteht es sich von selbst, dass die zwei Sondierbohrungen unter Aufsicht
des auflageweise beigezogenen Geologen wieder korrekt versiegelt werden
mussen. Das weitere Vorgehen hangt jedoch von den Ergebnissen der Altlas-
tenuntersuchung ab.

(RRB Nr. 117 vom 12. Februar 2019).
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2.8 Informationsschreiben als Verfiigung?

- Fehlender Verfigungscharakter eines Schreibens beziiglich Information
zum Verfahrensstand (Erw. 3.2-5.8).

- Frage der Zuldssigkeit eines Vorentscheids zur Kldrung der Schutzwiirdig-
keit einer Baute (Erw. 6.4-7.1).

Aus den Erwédgungen:

3.2 Rechtsmittel sind in erster Linie zulassig gegen Verflgungen (§ 36
Abs. 1 Bst. a VRP). Verfligungen sind geméass § 6 Abs. 1 VRP hoheitliche,
individuelle und einseitige Anordnungen einer Behérde, mit welchen Rechte
und Pflichten bestimmter Personen begriindet, abgedndert oder aufgehoben
werden (Bst. a), das Bestehen, Nichtbestehen oder der Inhalt von Rechten
und Pflichten festgestellt wird (Bst. b), Begehren auf Begriindung, Anderung,
Aufhebung oder Feststellung von Rechten und Pflichten abgewiesen oder
durch Nichteintreten erledigt werden (Bst. c) oder die Vollstreckung von 6f-
fentlich-rechtlichen Anspriichen angeordnet wird (Bst. d). Behérdliche
Ausserungen, die sich an bestimmte Personen richten, ohne aber die Rechts-
beziehung zu diesen verbindlich festzulegen, fallen nicht unter den Begriff
der Verfiigung. Dazu gehéren namentlich unverbindliche Mitteilungen, Hin-
weise, Auskiinfte, Orientierungen, Weisungen und Mahnungen. Nicht auf die
Regelung von Rechten und Pflichten ausgerichtet ist im Regelfall auch die
Erdffnung eines Verfahrens (Martin Bertschi/Kaspar Pliss, in: Kommentar
zum Verwaltungsrechtspflegegesetz des Kantons Zirich, VRG, 3. Auflage,
Zlrich/Basel/Genf 2014, Vorbemerkungen zu §§ 4-31 N 22; siehe auch Alf-
red Koélz/lsabelle Haner/Martin Bertschi, Verwaltungsverfahren und Verwal-
tungsrechtspflege des Bundes, 3. Auflage, Zirich/Basel/Genf 2013, N 885
f.; René A. Rhinow/Beat Krahenmann, Schweizerische Verwaltungsrecht-
sprechung, Ergdnzungsband, Basel 1990, Nr. 35 B Il c.).

3.3 Inhaltlich hat eine Verfligung den Anforderungen von § 31 Abs. 1 VRP
zu gendigen. Danach ist eine Verfligung als solche zu bezeichnen, zu begriin-
den und mit einer Rechtsmittelbelehrung zu versehen. Ferner soll die Verfl-
gung die Bezeichnung der Behoérde und der Parteien, die Rechtsbegehren,
den Rechtsspruch der Behérde inklusive Kostenauflage sowie die entspre-
chenden Unterschriften und das Datum der Beschlussfassung und des Ver-
sands enthalten. Auf die dussere Form kommt es jedoch nicht an. Zul&ssig
ist deshalb auch die Briefform, sofern samtliche notwendige Elemente ent-
halten sind (GVP 1998 Nr. 9, S. 35).
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3.4 Das Schreiben der Vorinstanz 1, auf welches sich die Beschwerde vom
31. Oktober 2018 bezieht, ist in Briefform abgefasst. Dies ist jedoch alleine
nicht ausreichend, um den Verfligungscharakter zu verneinen. Dem Schrei-
ben fehlen jedoch auch die tbrigen Merkmale einer Verfligung bzw. es erfillt
die formellen Anforderungen an eine Verfligung nicht. Es fehlt an einer
Rechtsmittelbelehrung sowie einem Rechtsspruch mit Kostenauflage. Allein
der Umstand, dass das Schreiben im Titel als "Zwischenentscheid" bezeich-
net wurde, reicht nicht aus, um einen Verfligungscharakter zu begriinden.
Entscheidender ist, dass das Schreiben keine verbindliche Begriindung und
auch keine Anderung oder Aufhebung eines Rechtsverhaltnisses beinhaltet.
Bei den Ausserungen der Vorinstanz 1 im Schreiben vom (...) handelt es sich
um eine blosse Mitteilung bzw. Information der Behdérde, ohne dass die
Rechtsbeziehungen verbindlich festgelegt wiirden (vgl. analog dazu RRB
Nr. 780 vom 30. Oktober 2018, E. 1.4 f.). Kommt hinzu, dass nach kanto-
nalem Recht die Aufnahme und die Entlassung aus dem KIGBO nicht grund-
eigentiimer-, sondern nur behérdenverbindlich sind und keine anfechtbaren
Verfligungen darstellen (VGE I11 2017 157 vom 23. Mai 2018, E. 4.3; EGV-
SZ 2009 B. 8.8, E. 2.6.2).

4. Die Beschwerdefiihrerin wendet dagegen ein, dass mit dem Hinweis der
Vorinstanz 1, wonach das bestehende Einfamilienhaus nicht schiitzenswert
sei, eine Abbruchbewilligung verfligt worden sei. Dies stelle einen nicht wie-
der gut zu machenden Nachteil im Sinne von § 36 Abs. 1 Bst. b VRP dar,
weshalb eine Beschwerde gegen den angefochtenen Zwischenentscheid vom
10. Oktober 2018 zulassig sein misse.

4.1 Mit dieser Argumentation verkennt die Beschwerdefiihrerin jedoch,
dass die Vorinstanz 1 mit ihrem Schreiben vom (...) keine explizite Abbruch-
bewilligung erteilt hat. In diesen Schreiben ist keine Rede davon, dass die
bestehende Baute auf KTN A. vor Erteilung der Baubewilligung abgebrochen
werden darf. Das Schreiben verleiht der Beschwerdegegnerin somit kein ex-
plizites Recht auf Abbruch der bestehenden Baute, weshalb das Schreiben
vom (...) auch diesbeziglich keinen Verfiigungscharakter hat.

4.2 Der Abbruch von Bauten und Anlagen ist grundsatzlich nicht bewilli-
gungspflichtig, ausser das kommunale Baureglement sieht dies vor oder es
handelt sich um eine schiitzenswerte Baute. Ferner besteht fiir den Abbruch
eine Bewilligungspflicht, wenn er mit erheblichen raumlichen Folgen verbun-
den ist (vgl. RRB Nr. 366 vom 8. April 2014, E. 4.3; siehe auch RRB
Nr. 166 vom 8. Februar 2000, E. 1.1.1). Das Grundstiick KTN A., auf dem
das bestehende Einfamilienhaus abgebrochen werden soll, befindet sich in
der Wohnzone W3. Fir diese Zone sieht das geltende Baureglement des Be-
zirks H. keine besonderen Vorschriften in Bezug auf den Abbruch von Bauten
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und Anlagen vor. Lediglich in der Kernzone des Bezirks H. ist ein Abbruch
bewilligungspflichtig (vgl. Art. 54 und Art. 75 des Baureglements des Be-
zirks H. vom 21. Mai 2006 [BauR]). Das bestehende Einfamilienhaus ist
ausserdem nicht im kantonalen Inventar geschiitzter Bauten und Objekte
(nachfolgend: KIGBO) verzeichnet. Grundsatzlich ware somit der Abbruch
des bestehenden Einfamilienhauses nicht bewilligungspflichtig. Allerdings
wurde im Rahmen des noch hangigen Baubewilligungsverfahrens fiir das
Bauprojekt auf KTN A. sowohl von der Beschwerdefiihrerin als auch vom Amt
far Kultur die Frage der Schutzwirdigkeit der bestehenden Baute aufgewor-
fen. Diese Frage und damit auch der Abbruch der bestehenden Baute sind
somit Gegenstand des Baubewilligungsverfahrens und werden erst mit dem
Bauentscheid in der Hauptsache entschieden. Bis dahin darf die bestehende
Baute auf KTN A. nicht abgebrochen werden. Mittlerweile hat der Bezirksrat
H. mit (rechtskraftigen) Beschluss (...) ein Abbruchverbot im Sinne einer
vorsorglichen Massnahme erlassen. Damit ist die Gefahr eines vorzeitigen
Abbruchs des bestehenden Einfamilienhauses bis zum Entscheid tber das
Baugesuch und die dagegen erhobenen Einsprachen gebannt.

4.3 Selbst wenn die Beschwerdefiihrerin aufgrund des Schreibens der Vo-
rinstanz 1 vom (...) und der geltenden Rechtslage begriindeten Anlass ge-
habt héatte, zu beflirchten, dass die bestehende Baute vorzeitig beseitigt wer-
den konnte, hatte diese dagegen nicht Beschwerde beim Regierungsrat er-
heben muissen. Vielmehr ware die Beschwerdeflihrerin gehalten gewesen,
entweder sich innert der im Schreiben gesetzten Frist (bis zum 26. Oktober
2018) nach der Bedeutung des Schreibens zu erkundigen (vgl. Bert-
schi/Pliss, a.a.0., Vorbemerkung zu §§ 4-31 N 24) oder direkt bei der Vo-
rinstanz 1 im Rahmen des hangigen Baubewilligungsverfahrens ein Gesuch
um Erlass einer vorsorglichen Massnahme bzw. eines Abbruchverbotes ein-
zureichen. Dies hat sie jedoch nicht getan. Vielmehr hat die Beschwerdefiih-
rerin die im Schreiben vom (...) gesetzte Frist (26. Oktober 2018) erstreckt
und am (...) unter voller Ausschdpfung der Rechtsmittelfrist Beschwerde
beim Regierungsrat erhoben, was sie gleichentags auch dem Bauamt H. mit-
geteilt hat. Aufgrund dieser Vorgehensweise erscheint die vorgebrachte Be-
firchtung der Beschwerdefiihrerin, wonach das bestehende Einfamilienhaus
umgehend abgebrochen werden kdnnte, wenig stichhaltig.

5. Die Beschwerdefiihrerin macht weiter geltend, dass die Vorinstanz 1
bzw. der Bezirksrat aufgrund des angefochtenen Schreibens klar entschieden
habe, dass die weitere materielle Priifung sicherlich nicht mehr die denkmal-
pflegerischen Interessen beinhalten werde. Deshalb ist die Beschwerdefiih-
rerin der Ansicht, dass es sich beim angefochtenen Schreiben nicht bloss
um eine Orientierung handle, sondern die Vorinstanz 1 bzw. der Bezirksrat
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H. diesbeziiglich bereits eine abschliessende materielle Beurteilung des Bau-
vorhabens unter denkmalpflegerischen Aspekten vorgenommen habe. Des-
wegen liege eine anfechtbare Verfligung bzw. ein anfechtbarer Zwischenent-
scheid vor. Im Ubrigen kénne mit der Beurteilung dieser Beschwerde das
Hauptverfahren (Baubewilligungsverfahren) sofort zu einem Ende gebracht
werden, weshalb gemass Art. 93 Abs. 1 Bst. bi.V.m. Art. 86 Abs. 2 des Bun-
desgesetzes (iber das Bundesgericht vom 17. Juni 2005 (Bundesgerichtsge-
setz, BGG, SR 173.110) eine Anfechtung des sogenannten Zwischenbe-
scheides mdglich sein sollte. Mit dieser Argumentation verkennt die Be-
schwerdefiihrerin jedoch den tatsachlichen Verfahrensablauf bei der Klarung
der Frage, ob eine Baute unter Schutz gestellt werden muss oder nicht.

5.1 Fir den Natur- und Heimatschutz sind die Kantone zustandig (Art. 78
Abs. 1 der Schweizerischen Bundesverfassung vom 18. April 1999, BV, SR
101). Fur den Kanton Schwyz sind die massgebenden Bestimmungen hierzu
im Gesetz tber den Natur- und Heimatschutz und die Erhaltung von Alterti-
mern und Kunstdenkmalern vom 29. November 1927 (KNHG,
SRSZ 720.110) zu finden. In der freien Natur befindliche Gegensténde, de-
nen ein wissenschaftliches Interesse oder ein bedeutender Schénheitswert
zukommt, geniessen den staatlichen Schutz (§ 1 Abs. 1 KNHG). Die §§ 6-9
KNHG befassen sich mit dem Schutz von Altertimern und Kunstdenkma-
lern. Es ist untersagt, Bauwerke, an die sich wichtige geschichtliche Ereig-
nisse knlipfen oder denen ein erheblicher kunsthistorischer Wert zukommt,
zu verunstalten, in ihrer Wirkung zu beeintrachtigen, der Allgemeinheit zu
entziehen oder ohne Bewilligung des Regierungsrates zu beseitigen (§ 6 Abs.
1 KNHG). Im Ubrigen kommen die §§ 3-5 KNHG entsprechend zur Anwen-
dung (§ 6 Abs. 2 KNHG). Der Gemeinderat sorgt fiir den Schutz der in § 1
genannten Gegenstande und trifft die nach § 2 erforderlichen Verfligungen
(§ 3 Abs. 1 KNHG). Unterlasst ein Gemeinderat die erforderlichen Massnah-
men, so schreitet der Regierungsrat von sich aus ein (§ 3 Abs. 2 KNHG).

5.2 Das Baugesuch der Beschwerdegegnerin ging am 2. Februar 2018
beim Bezirk H. ein. Den Baugesuchsunterlagen zufolge soll das bestehende
Einfamilienhaus auf KTN A. abgebrochen und an dessen Stelle ein neues
Mehrfamilienhaus erstellt werden. In ihrer Einsprache vom 28. Februar
2018 verlangte die Beschwerdefiihrerin u.a. die Uberpriifung der Schutzwiir-
digkeit des bestehenden Einfamilienhauses auf KTN A. Mit Schreiben vom
15. Marz 2018 empfahl das Amt fir Kultur ebenfalls die Abklarung der
Schutzwirdigkeit des bestehenden Gebaudes auf KTN A. Gemaéss konstanter
Rechtsprechung des Regierungsrates und des Verwaltungsgerichts ist in ei-
nem solchen Fall, in dem der Abbruch einer Baute im Baugesuch explizit
vorgesehen ist, die Frage der Schutzwirdigkeit dieser Baute im hangigen
Baubewilligungsverfahren zu klaren. Das Baubewilligungsverfahren gilt in
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diesem Sinne als Leitverfahren, in welchem eigentiimerverbindlich Gber die
Schutzwiirdigkeit und den allfalligen Abbruch zu entscheiden ist (EGV-SZ
2009, B 8.8, E. 3.2). Das KNHG selbst sieht kein spezifisches formliches
Unterschutzstellungs- oder Entlassungsverfahren vor. Die sachliche Zustan-
digkeit des Bauwerkschutzes liegt somit in Sinne des Koordinationsgebotes
gebiindelt bei der kommunalen Baubewilligungsbehérde, d.h. beim Bezirks-
rat H. (vgl. auch Art. 25a des Bundesgesetzes ber die Raumplanung vom
22. Juni 1979, RPG, SR 700). Dies entspricht auch dem kantonalen Pla-
nungs- und Baurecht (vgl. EGV-SZ 2009, B 8.8, E. 2.2 ff.; VGE IIl 2014
116+129 vom 25. November 2014, E. 8.2; RRB Nr. 223 vom 10. Méarz
2015, E. 8.2 f., bestatigt mit VGE 11l 2015 54+61 vom 26. August 2015;
vgl. auch VGE 111 2017 157 vom 23. Mai 2018, E. 3.2.2 ff.).

5.3 Kommt die Baubewilligungsbehérde aufgrund wissenschaftlicher Be-
funde zum Schluss, dass die zum Abbruch bestimmte Baute schiitzenswert
ist, erlasst sie ein Abbruchverbot bzw. verweigert die Baubewilligung und
beantragt beim Regierungsrat die Aufnahme ins KIGBO. Kommt sie hingegen
zum Schluss, dass die entsprechende Baute nicht schutzwirdig ist, erteilt
sie die Bau- bzw. Abbruchbewilligung. Will die Baubewilligungsbehérde in-
des der Beseitigung (Abbruch) eines schiitzenswerten Bauwerkes zustim-
men, bedarf es der Bewilligung des Regierungsrates (vgl. § 6 Abs. 1 KNHG).
Dementsprechend ist die Entscheidungsfreiheit der Gemeinde in dieser Hin-
sicht eingeschrankt.

5.4 Ein Objekt ist nicht erst dann schutzwirdig, wenn es im KIGBO ver-
zeichnet ist. Dem KIGBO kommt — ebenso wie den Inventaren des Bundes —
keine abschliessende Wirkung zu. Fiir den im KNHG vorgesehenen Objekt-
schutz wird weder eine férmliche Unterschutzstellung noch eine Inventarauf-
nahme vorausgesetzt. Vielmehr genligt es, dass sich die Schutzwirdigkeit
aus objektiven Anhaltspunkten ergibt (VGE I11 2015 54+61 vom 26. August
2015, E. 4.2 mit Hinweis auf das Bundesgerichtsurteil 1C_270/2008 vom
6. Februar 2009, E. 3.3.1). Bei der Priifung der Frage, ob ein Objekt Schutz
verdient, hat eine sachliche, auf wissenschaftliche Kriterien abgestiitzte Ge-
samtbeurteilung Platz zu greifen, welche den kulturellen, geschichtlichen,
kiinstlerischen und stadtebaulichen Zusammenhang eines Bauwerks mitbe-
rlcksichtigt. Einem Entscheid zur Schutzwirdigkeit eines Objekts hat dem-
gemass ein wissenschaftlicher Befund voranzugehen. Diese Aufgabe erfillt
im Kanton Schwyz in erster Linie die kantonale Denkmalpflege. Dem Bericht
der kantonalen Denkmalpflegerin zur Schutzwiirdigkeit eines Objekts kommt
deshalb besonderes Gewicht zu.

5.5 Da Denkmalschutzmassnahmen oftmals mit schwerwiegenden Eigen-
tumseingriffen verbunden sind, diirfen sie nicht lediglich im Interesse eines
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begrenzten Kreises von Fachleuten erlassen werden. Sie missen breiter ab-
gestiitzt sein und von einem grésseren Teil der Bevdlkerung beflirwortet wer-
den, um Anspruch auf eine gewisse Allgemeingiltigkeit erheben zu kénnen
(VGE 11l 2014 8 vom 24. September 2014, E. 2.5.1 mit Hinweisen). Die
Frage, ob eine Unterschutzstellung und damit ein Abbruchverbot verfiigt wer-
den soll, ist letztendlich eine Frage der Verhaltnismassigkeit. Massnahmen
des Natur- und Heimatschutzes, welche zu einem Abbruchverbot fiihren oder
die zonenkonforme Uberbauung einschranken, bewirken eine Beschrankung
der Verfligungsbefugnis des Grundeigentiimers und tangieren somit die Ei-
gentumsgarantie (Art. 26 BV). Eingriffe in dieses Grundrecht bedirfen einer
gesetzlichen Grundlage, missen im o6ffentlichen Interesse liegen und ver-
haltnismassig sein (Art. 36 BV). Die Zumutbarkeit einer denkmalpflegeri-
schen Massnahme ist indes nicht isoliert anhand der finanziellen Auswirkun-
gen zu beurteilen. Vielmehr sind im Rahmen der Interessenabwégung auch
das offentliche Interesse an der Unterschutzstellung und damit der Grad der
Schutzwirdigkeit zu berlicksichtigen. Dabei gilt der folgende Grundsatz: Je
schutzwirdiger eine Baute ist, desto geringer sind Rentabilitatsiiberlegungen
zu gewichten (VGE 111 2017 115+117 vom 24. November 2017, E. 5.2). In
Bezug auf das &ffentliche Interesse am Erhalt der Baute ist auch zu beriick-
sichtigen, welches Gewicht das &ffentliche Interesse hat. Auch wenn die Vo-
rinstanz 1 bzw. die Baubewilligungsbehérde in Bezug auf die Frage der
Schutzwirdigkeit der Baute auf ein Fachgutachten abzustellen hat, stellt die
Frage Gber den Grad der Schutzwirdigkeit der Baute eine Rechtsfrage dar,
Uber die die rechtsanwendende Behorde grundsatzlich frei entscheiden kann
(VGE 111 2017 1154117 vom 24. November 2017, E. 5.3 mit Hinweis).

5.6 Nach dem Gesagten missen im vorliegenden Fall im Hauptverfahren
bzw. im hangigen Baubewilligungsverfahren die Frage der Schutzwirdigkeit
sowie auch der allfallige Grad bzw. das Ausmass der Schutzwiirdigkeit der
bestehenden Baute auf KTN A. noch abschliessend geklart werden. Soweit
die Beschwerdefiihrerin der Ansicht ist, dass aufgrund des Schreibens der
Vorinstanz 1 vom (...) davon auszugehen sei, dass der Bezirksrat H. die Frage
der Schutzwirdigkeit fir sich bereits abschliessend geklart habe, ibersieht
sie, dass sich die kantonale Denkmalpflegerin auch noch zum eingeholten
Fachgutachten aussern bzw. eine schriftliche Stellungnahme abgeben muss,
welche sich detailliert zur Schutzwirdigkeit dussert (vgl. dazu auch Vernehm-
lassung der Vorinstanz 2). Mit dieser Stellungnahme der kantonalen Denk-
malpflegerin sowie auch dem eingeholten Fachgutachten muss sich die Bau-
bewilligungsbehorde in der Folge im Entscheid tber das Baugesuch und die
dagegen eingegangenen Einsprachen auseinandersetzen. Ausserdem stellt
sich in diesem Zusammenhang noch die Frage, ob ein allfalliges Abbruch-
verbot verhaltnismassig ist. Damit ist — entgegen der Behauptung der Be-
schwerdefiihrerin — der Ausgang des Verfahrens in Bezug auf die beantragte
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Unterschutzstellung noch von diversen Faktoren abhangig und nicht bereits
definitiv entschieden. Im vorliegenden Fall ist die Frage der Schutzwirdigkeit
bzw. der allféllige Grad der Schutzwirdigkeit der bestehenden Baute auf
KTN A. zurzeit noch nicht hinreichend geklart bzw. wird im Rahmen des
noch héngigen Baubewilligungsverfahrens ermittelt. Diese Fragen kénnen
deshalb nicht Gegenstand des vorliegenden Beschwerde- bzw. Aufsichtsver-
fahrens sein. Diesbeziiglichen Antragen der Beschwerdefiihrerin sind des-
halb keine Folge zu leisten.

5.7 Im Ergebnis ist festzuhalten, dass erst im Rahmen des noch hangigen
Baubewilligungsverfahren definitiv ber die Unterschutzstellung der beste-
henden Baute auf KTN A. entschieden wird. Beim Schreiben der Vo-
rinstanz 1 vom (...) handelt es sich lediglich um eine Orientierung tiber den
Verfahrensstand. Dem Schreiben selbst kommt noch kein Verfligungscharak-
ter zu. Daran andert auch der Hinweis der Beschwerdeflihrerin auf
Art. Art. 93 Abs. 1 Bst. b BGG nichts, zumal im kantonalen Verfahren § 36
VRP massgebend ist. Schliesslich ist noch auf Folgendes hinzuweisen:
Selbst wenn die Beschwerdefiihrerin zu Recht beflirchtet hatte, dass ber
die Schutzwirdigkeit der bestehenden Baute auf KTN A. bereits definitiv
entschieden worden sei, hatte diese nicht das Schreiben der Vorinstanz 1
vom (...), sondern den Beschluss (...) des Bezirksrates H. vom (...) anfechten
bzw. zuerst dessen Zustellung verlangen missen. Dies ware ein giiltiges An-
fechtungsobjekt gewesen.

5.8 Als Zwischenfazit kann somit festgehalten werden, dass auf die Ver-
waltungsbeschwerde vom 31. Oktober 2018 gegen das Schreiben der Vo-
rinstanz 1 vom (...) nicht einzutreten ist, da dieses keinen Verfligungscha-
rakter hat.

6. Die Beschwerdefiihrerin fordert weiter ein aufsichtsrechtliches Ein-
schreiten des Regierungsrates.

(...)

6.4 Das umstrittene Schreiben der Vorinstanz 1, mit welchem die Verfah-
rensparteien tber den Beschluss (...) des Bezirksrates H. vom (...) bezliglich
der Unterschutzstellung informiert wurden, hat bei den Parteien Verwirrung
gestiftet und den Anschein erweckt, dass bereits ein materieller Teilent-
scheid in dieser Sache getroffen worden sei. Dem ist jedoch nicht so. Uber
die Frage der Schutzwiirdigkeit der bestehenden Baute auf KTN A. muss die
Baubewilligungsbehérde im Bauentscheid definitiv entscheiden. Dabei hat
sie die noch ausstehende Stellungnahme der kantonalen Denkmalpflegerin
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zu bericksichtigen und eine umfassende Interessensabwagung vorzuneh-
men. Es kann dazu auf das bereits in der vorangegangenen Erwagung 5 Ge-
sagte verwiesen werden.

6.5 Allerdings hat der Bezirksrat H. mit seinem Beschluss (...) offensicht-
lich das Koordinationsgebot (Art. 25a RPG; vgl. auch § 81 PBG) verletzt.
Wenn ein Baubewilligungsverfahren bereits lauft, ist ein Vorentscheid Gber
einen Teilaspekt der Bewilligungsfahigkeit (beispielsweise die Schutzwirdig-
keit der bestehenden Baute auf dem Baugrundstiick) nicht mehr méglich, es
sei denn, es wird explizit ein Vorentscheidgesuch im Sinne von § 84 PBG
eingereicht. Ein solches hatte jedoch auch nur dann Drittwirkung, wenn da-
fir auch ein ordentliches Baubewilligungsverfahren durchgefiihrt wird (vgl.
§ 84 Abs. 3 PBG). Ansonsten sind separate Beurteilungen von Teilaspekten
einer Baubewilligung ausserhalb (vor oder nach) des Baubewilligungs- und
Einspracheentscheides nicht zulassig.

6.6 Vorliegend wurde kein Gesuch um einen Vorentscheid zur Klarung der
Schutzwirdigkeit der bestehenden Baute auf KTN A. gestellt. Vielmehr ha-
ben die Beschwerdefiihrerin und das Amt fiir Kultur diese Frage im Rahmen
des hangigen Baubewilligungsverfahrens aufgeworfen. Deshalb darf der Be-
zirksrat H. die Schutzwirdigkeit der bestehenden Baute auf KTN A. erst im
Bauentscheid beurteilen. Beim Beschluss (...) handelt es sich um einen un-
zulassigen Teilentscheid. Schliesslich ist auch darauf hinzuweisen, dass die
Baubewilligungsbehérde die Verfahrensparteien vor dem Bauentscheid nicht
Uber die interne Meinungsbildung informieren muss. Zur Wahrung des recht-
lichen Gehors ist es ausreichend, wenn sich die Verfahrensparteien zu den
eingeholten Gutachten und Stellungnahmen aussern kénnen.

6.7 Nach dem Gesagten verstdsst der Beschluss (...) des Bezirksrates H.
vom (...) klarerweise gegen das Koordinationsgebot. Er ist damit rechtswidrig
und es rechtfertigt sich deshalb, den Beschluss (...) aufsichtsrechtlich auf-
zuheben. Der Bezirksrat H. muss tber die Schutzwiirdigkeit der bestehenden
Baute auf KTN A. im Bauentscheid (und unter Beachtung der Vorgaben in
Erwagung b) definitiv entscheiden. Weitergehende aufsichtsrechtliche Mas-
snahmen sind nicht notwendig. Soweit die Beschwerdefiihrerin vom Regie-
rungsrat als Aufsichtsbehorde verlangt, dass er Massnahmen zum Schutz des
bestehenden Gebaudes (u.a. ein Abbruchverbot) erlassen soll, tbersieht sie,
dass der Bezirksrat H. mit Beschluss (...) bereits im Rahmen des héngigen
Baubewilligungsverfahrens im Sinne einer vorsorglichen Massnahme ein Ab-
bruchverbot fir die bestehende Baute erlassen hat. Dieses Abbruchverbot ist
in Rechtskraft erwachsen, weshalb weitergehende aufsichtsrechtliche
Schutzmassnahmen nicht notwendig sind.
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7.1 Zusammenfassend ist festzuhalten, dass auf die Verwaltungsbe-
schwerde vom 31. Oktober 2018 nicht einzutreten ist. Der Aufsichtsbe-
schwerde ist jedoch insoweit Folge zu leisten, als der Beschluss (...) des
Bezirksrates H. vom (...) aufsichtsrechtlich aufgehoben wird. Im Ubrigen ist
der Aufsichtsbeschwerde keine Folge zu leisten.

(RRB Nr. 341 vom 14. Mai 2019).

2.9 Erschliessungshilfe / Ausnahmebewilligung zur Unterschreitung des
Waldabstandes

- Voraussetzungen fir die Mitbendtzung einer bestehenden privaten Er-
schliessungsanlage durch Dritte, sog. Erschliessungshilfe (Erw. 3-3.4.2).

- Ausnahmebewilligung zur Unterschreitung des Waldabstandes (Erw. 4.1-
4.5).

Aus den Erwédgungen:

3. Der Beschwerdefiihrer | beabsichtigt, auf dem 1887 m? grossen Grund-
stiick KTN A. ein Mehrfamilienhaus mit sieben Wohnungen zu erstellen. Die
Bauparzelle soll iber die bestehende Strasse X. (KTN B., KTN C. und KTN
D.) erschlossen werden. Mit Beschluss (...) erteilte die Vorinstanz 1 dem Be-
schwerdefiihrer | die Baubewilligung. Allerdings machte sie die Baufreigabe
davon abhangig, dass ein Fuss- und Fahrwegrecht zulasten der Liegenschaft
KTN D. mittels eines (notariell beurkundeten) Dienstbarkeitsvertrages gesi-
chert oder mit Erschliessunghilfe rechtskraftig enteignet ist. Der Beschwer-
deflihrer | hat dagegen Verwaltungsbeschwerde erhoben (...) mit dem An-
trag, dass die Suspensivbedingung des Nachweises der rechtlichen Sicher-
stellung der Erschliessung bis zum Baubeginn aufzuheben sei.

3.1 Der Gesuchsteller, dessen Bauvorhaben den gesetzlichen Anforderun-
gen genliigt, hat grundséatzlich Anspruch auf eine unbefristete, unwiderrufli-
che, bedingungslose und unbelastete Baubewilligung (Aldo Zaugg/Peter Lud-
wig, Kommentar zum Baugesetz des Kantons Bern, Band I, 4. Auflage,
Bern 2013, N 15a zu Art. 38 bis 39). Wenn die Voraussetzungen fir die
Erteilung einer Baubewilligung zwar nicht vollstandig erfllt sind, die noch
vorhandenen Mangel jedoch durch einfache, gezielte Anordnungen behoben
werden kénnen, ware eine Verweigerung der Baubewilligung unter Umstan-
den unverhaltnismassig. In diesem Fall ist die Baubewilligung mit Nebenbe-
stimmungen zu versehen (Christian Mader, Das Baubewilligungsverfahren,
Zirich 1991, N 443). Nebenbestimmungen erméglichen, die durch eine
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Verfligung begriindeten verwaltungsrechtlichen Pflichten und Rechte ent-
sprechend den konkreten Umstanden auszugestalten. Das Gesetzmassig-
keitsprinzip gilt auch fir Nebenbestimmungen. Diese brauchen jedoch nicht
ausdriicklich in einem Rechtssatz vorgesehen zu sein; wo eine solche aus-
driickliche gesetzliche Grundlage fehlt, kann die Zulassigkeit der Nebenbe-
stimmung aus dem mit dem Gesetz verfolgten Zweck, aus einem mit der
Hauptanordnung zusammenhangenden o6ffentlichen Interesse hervorgehen.
Unzulassig sind hingegen alle Nebenbestimmungen, die sachfremd sind.
Des Weiteren missen Nebenbestimmungen mit dem Grundsatz der Verhalt-
nismassigkeit vereinbar sein. Sie missen die Voraussetzungen der Eignung,
der Erforderlichkeit und der Verhaltnismassigkeit zwischen Zweck und Wir-
kung des Eingriffs erflllen (Hafelin/Maller/Uhlmann, a.a.0., Rz. 926 ff.).

3.2 Bauten und Anlagen dirfen nur mit behérdlicher Bewilligung errichtet
oder geandert werden. Voraussetzung einer Bewilligung ist unter anderem,
dass das Land erschlossen ist (Art. 22 Abs. 2 Bst. b des Bundesgesetzes
Uber die Raumplanung vom 22. Juni 1979, RPG, SR 700; § 53 PBG). Land
ist erschlossen, wenn es fir die betreffende Nutzung genligend zugéanglich
ist und die erforderlichen Wasser-, Energie- sowie Abwasserleitungen so nahe
heranfiihren, dass ein Anschluss ohne erheblichen Aufwand méglich ist
(Art. 19 Abs. 1 RPG; § 37 Abs. 1 PBG). Die Erschliessung muss in tatsach-
licher Hinsicht hinreichend und rechtlich sichergestellt sein (vgl. § 37 Abs. 3
PBG). Eine rechtliche Sicherung liegt vor, wenn die dauernde und jederzei-
tige Benutzung der Anlage sichergestellt ist. Diese Sicherstellung ist gege-
ben, wenn die Nutzung der Anlage mittels eines Dienstbarkeitsvertrages und
(soweit erforderlich) dem entsprechenden Grundbucheintrag abgesichert ist
oder wenn der Bauherr selber Eigentlimer der Anlage ist. Im Weiteren ist die
Sicherstellung immer dann gegeben, wenn es sich um eine 6ffentliche An-
lage (allenfalls mit privater Unterhaltspflicht) handelt. Die rein obligatorische
oder prekaristische Gestattung der Benutzung reicht nicht aus
(VGE 1056/02 vom 20. November 2002, E. 2b.cc; RRB Nr. 1767 vom
21. Oktober 1997, E. 8.c mit Hinweis auf VGE 661/92 vom 22. Dezember
1992, E. 2). Ferner ist es grundsatzlich zulassig, eine Baubewilligung mit
der Suspensivbedingung des Nachweises der rechtlichen Sicherstellung der
Erschliessung bis zum Baubeginn zu verbinden (vgl. EGV-SZ 2013, C 2.1,
E.9.1und E. 9.41)).

(...)
3.4 Zwischen den Parteien ist unbestritten, dass (ber die Liegenschaft

KTN D. kein o&ffentliches Fahrwegrecht verlauft. Eine Dienstbarkeit (Fahr-
wegrecht zugunsten der Parzelle KTN A.) ist im Grundbuch zudem nicht ein-
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getragen. Nachfolgend bleibt zu prifen, ob die Vorinstanz 1 die Baubewilli-
gung fur den Neubau eines Mehrfamilienhauses zu Recht mit der Suspen-
sivbedingung des Nachweises der rechtlichen Sicherstellung eines Fahrweg-
rechts Uber das Grundstiick KTN D. verbunden hat.

3.4.1 Die Parzelle KTN D. (Teil der Strasse X. mit einer Flache von
213 m?) befand sich je zur Halfte im Miteigentum von A. (...) sowie von B.
(...). Eine Erbteilung hat in Bezug auf das Grundstiick KTN D. nie stattge-
funden, weshalb die halftigen Miteigentumsanteile jeweils als Ganzes kraft
Gesetzes auf die Erben (ibergegangen sind (vgl. Art. 560 Abs. 1 und Art. 602
des Schweizerischen Zivilgesetzbuches vom 10. Dezember 1907, ZGB,
SR 210). Mit Schreiben vom 11. April 2019 teilte der Notar und Grund-
buchverwalter des Bezirks Y. dem Rechtsvertreter des Beschwerdefihrers |
mit, dass die (damalige) Vormundschaftsbehérde Y. am 22. August 1996 im
Rahmen des Grundbuchbereinigungsverfahrens Erbenverzeichnisse erstellt
habe. Aufgrund der komplizierten Erbenverhéltnisse habe das Eigentum am
Grundstiick KTN D. jedoch nicht bereinigt werden kénnen (vgl. Beschwerde-
beilagen 12 bis 14). Unter diesen Umstanden wiirde es fiir den Beschwer-
defiihrer | einen unverhaltnismassigen Aufwand bedeuten, wenn er selber
Uber mindestens fiinf Generationen (mit etlichen Grossfamilien) samtliche
heute noch lebenden Erben von C. und B. ermitteln misste. Offensichtlich
war auch das vom Beschwerdeflihrer | im Zusammenhang mit der vorliegen-
den Beschwerde kontaktierte Zivilstandsamt Y. nicht ohne weiteres in der
Lage, ihm die genaue Anzahl an Nachkommen von B. bekanntzugeben (vgl.
Beschwerdebeilage 15). Zudem waére es fir ihn faktisch nicht realisierbar,
mit jeder einzelnen erbberechtigen Person mittels eines Dienstbarkeitsver-
trages ein Fahrwegrecht zulasten der Parzelle KTN D. zu vereinbaren. Dies
gilt umso mehr, als die meisten der heute noch lebenden Erben von ihrem
(bescheidenen) Erbanteil gar keine Kenntnis haben drften.

3.4.2 Der Beschwerdefiihrer | hat jedoch die Méglichkeit, beim Gemein-
derat Y. ein Gesuch um Erschliessungshilfe zu stellen. Nach § 40 Abs. 1
PBG obliegt die Feinerschliessung der Baugrundstiicke den Grundeigenti-
mern. Die Mitbenltzung einer bestehenden privaten Erschliessungsanlage
durch Dritte (sog. Erschliessungshilfe) hangt geméss § 41 Abs. 1 PBG von
folgenden Voraussetzungen ab:

— sie muss flr eine landsparende oder zweckmassige technische Ldsung

notwendig sein;

— sie muss fir den betroffenen Grundeigentiimer zumutbar sein und

— der betroffene Grundeigentliimer hat sie nur gegen volle Entschadigung

zu dulden.
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Koénnen sich die Beteiligten nicht einigen, enteignet der Gemeinderat die
erforderlichen Rechte zugunsten des interessierten Dritten und veranlasst
nach Bezahlung der Entschadigung die Eintragung im Grundbuch. Die Ent-
schadigung wird, sofern sich die Beteiligten darauf nicht einigen kénnen, auf
Begehren des Enteigneten, des Dritten oder der Gemeinde von der nach dem
Enteignungsrecht zustandigen Schatzungskommission festgesetzt. Sie legt
auch den Beitrag des Dritten an die Kosten des Unterhalts fest (§ 41 Abs. 2
und 3 PBG). Anzumerken bleibt, dass die Durchfiihrung eines allfalligen Er-
schliessungshilfeverfahrens dem Gemeinderat Y. (und nicht dem Beschwer-
defiihrer 1) obliegt. Unter diesem Umstand ist die von der Vorinstanz 1 an-
geordnete Suspensivbedingung des Nachweises der rechtlichen Sicherstel-
lung eines Fahrwegrechts (iber das Grundstiick KTN D. mit dem Grundsatz
der Verhaltnismassigkeit vereinbar. Die Nebenbestimmung in Dispositiv-Zif-
fer 5.b des angefochtenen Beschlusses vom 9. Januar 2019 ist deshalb zu-
lassig, unbesehen davon, dass ein solches Erschliessungshilfeverfahren un-
ter den hier gegebenen Umstanden mit einigen Herausforderungen verbun-
den sein dirfte.

(...)

4.1 Bauten und Anlagen in Waldesnahe sind nur zulassig, wenn sie die
Erhaltung, Pflege und Nutzung des Waldes nicht beeintrachtigen (Art. 17
Abs. 1 des Bundesgesetzes (iber den Wald vom 4. Oktober 1991, WaG, SR
921.0). Die Kantone schreiben einen angemessenen Mindestabstand der
Bauten und Anlagen vom Waldrand vor. Sie beriicksichtigen dabei die Lage
und die zu erwartende Hohe des Bestandes (Art. 17 Abs. 2 WaG). In Umset-
zung von Art. 17 Abs. 2 WaG bestimmt § 67 Abs. 1 PBG, dass Bauten und
Anlagen gegeniiber Waldern einen Mindestabstand von 15 m ab Waldgrenze
einzuhalten haben. Die Waldgrenze verlauft zwei Meter ausserhalb der im
Waldfeststellungsverfahren vermessenen Stockgrenze (§ 35 Abs. 2 der Voll-
zugsverordnung zum Planungs- und Baugesetz vom 2. Dezember 1997,
PBV, SRSZ 400.111). Aus wichtigen Griinden konnen die zustédndigen Be-
hérden die Unterschreitung des Mindestabstands unter Auflagen und Bedin-
gungen bewilligen (Art. 17 Abs. 3 WaG).

4.2 Der Regelung des Waldabstands in Art. 17 WaG liegen sowoh! baupo-
lizeiliche als auch forstrechtliche Uberlegungen zugrunde. Der Waldabstand
dient einerseits der Abwehr polizeilicher Gefahren, die vom Wald ausgehen
kénnen (umstiirzende Baume, Schatten, Feuchtigkeit). Andererseits dient
der Waldabstand aber auch der Walderhaltung. Durch einen genligenden Ab-
stand kann der Wald vor natirlicher oder menschlicher Zerstérung bewahrt
werden; des Weiteren ermdéglicht der Waldabstand eine zweckmaéssige Be-
wirtschaftung und Erschliessung des Waldes und tragt dem 06kologischen
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Wert des Waldrands Rechnung (vgl. Urteil BGer 1C_415/2014 vom 1. Okto-
ber 2015, E. 2.5 mit Hinweis auf BGE 135 |l 30 E. 2.4). An der Beachtung
des gesetzlich vorgeschriebenen Waldabstands besteht deshalb ein gewich-
tiges offentliches Interesse. Zu erhalten ist nicht allein die Quantitat, sondern
auch die Qualitat des Waldes. Der Waldrand ist fiir die Qualitat des Waldes
wesentlich. Angemessen ist der Mindestabstand der Bauten und Anlagen
vom Waldrand, wenn er den Schutz dieser im &ffentlichen Interesse liegen-
den Zwecke gewahrleistet, welche durch eine zu enge Nachbarschaft von
Bauten und Anlagen zum Wald beeintrachtigt waren (Urteil BGer
1C_119/2008 vom 21. November 2008, E. 2.4).

4.3.1 Unbestritten ist, dass der Wendeplatz und der Sitzplatz lediglich ei-
nen Abstand von zehn bzw. elf Meter zum nordwestlich angrenzenden Wald
einhalten. Der Wendeplatz und der Sitzplatz sind innerhalb des Waldabstan-
des nur zulassig, wenn daflr eine Ausnahmebewilligung erteilt werden kann.
Gemass § 73 Abs. 1 PBG kann die zustandige Bewilligungsbehdrde fiir Bau-
ten und Anlagen innerhalb der Bauzonen Ausnahmen von den in diesem Ge-
setz oder in den Bauvorschriften der Gemeinden festgelegten Bestimmungen
bewilligen, wenn und soweit besondere Verhaltnisse es rechtfertigen, insbe-
sondere, wenn sonst eine unzumutbare Hérte eintrate (Bst. a); dank der Ab-
weichung wegen der ortlichen 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 Hei-
matschutzes besser geschiitzt werden kann (Bst. d). Eine Ausnahmebewilli-
gung muss mit den 6ffentlichen Interessen vereinbar sein und darf keine
wesentlichen Interessen von Nachbarn verletzen (§ 73 Abs. 2 PBG). Bewilli-
gungsbehorde ist der Gemeinderat (§ 76 Abs. 1 PBG). Ausnahmen von kan-
tonalen Abstandsvorschriften, zu deren Erteilung die Bewilligungsbehérde
der Gemeinde zustandig ist, bedlrfen der vorgéngigen Zustimmung des zu-
standigen Amtes (§ 76 Abs. 3 PBG). Zu Ausnahmen vom Waldabstand
nimmt das Amt fir Wald und Naturgefahren Stellung (vgl. § 47 Abs. 3 PBV).

4.3.2 Die Ausnahmebewilligung stellt im &ffentlichen Baurecht ein allge-
meines Rechtsinstitut dar mit dem Zweck, im Einzelfall Harten und offen-
sichtliche Unzweckmassigkeiten zu beseitigen. Voraussetzung fir die Ertei-
lung einer Ausnahmebewilligung ist daher immer, dass besondere Umstande
bzw. eine Ausnahmesituation vorliegen. Der Baudispens erlaubt abwei-
chende Ldsungen, die sich mit dem Gesetzeszweck vereinbaren lassen oder
materiell wesentlich besser erscheinen. Als Rechtsfrage gilt dabei, ob die
besonderen Voraussetzungen, welche eine Ausnahmebewilligung rechtferti-
gen, erflllt sind. Kann dies bejaht werden, stellt sich die weitere Frage, durch
welche Abweichungen von der gesetzlichen Regelung aufgrund des konkre-
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ten Projektes und allenfalls weiterer Umstande der Ausnahmesituation Rech-
nung getragen werden kann, was im Rahmen der behérdlichen Ermessens-
betatigung festgelegt wird. Besondere Griinde, die eine Ausnahme rechtfer-
tigen, kénnen z.B. in der Form, Lage oder Topographie eines Baugrundsti-
ckes liegen, dann aber auch in der Art des Bauwerkes, der Architektur oder
der Zweckbestimmung einer Baute (vgl. Erich Zimmerlin, Baugesetz des
Kantons Aargau, 2. Auflage, Aarau 1985, N 6 ff. zu § 155). Der Zweck der
Ausnahmebewilligung besteht hingegen nicht darin, einem Bauherrn zu ei-
ner optimalen Losung zu verhelfen. Rein wirtschaftliche Interessen und ma-
ximale Ausnitzungsbestrebungen vermdgen eine Ausnahmesituation nicht
zu begriinden (EGV-SZ 2009 C 2.2, E. 5.3).

4.4 Der Beschwerdefiihrer | hat in seinem Baugesuch um eine Ausnahme-
bewilligung zur Unterschreitung des Waldabstandes ersucht. Er bringt vor,
dass es fiir ihn eine unzumutbare Héarte bedeute, wenn er 35% seines Grund-
stiicks nicht (iberbauen kénne. Dies gelte umso mehr, als die Uberbaubarkeit
durch die Form der Bauparzelle und die schwierige Topographie zusatzlich
eingeschrankt sei. Das geplante Mehrfamilienhaus tangiere den Waldabstand
nicht. Eine Realisierung des Wendeplatzes und des Sitzplatzes ausserhalb
des Waldabstandes sei jedoch nicht méglich. Das Amt fir Wald und Natur-
gefahren hat sich im Gesamtentscheid der Vorinstanz 2 vom 21. Dezember
2018 dieser Argumentation angeschlossen und festgehalten, dass der Wen-
deplatz und der Sitzplatz keine negativen Auswirkungen auf den Wald hatten,
zumal der verbleibende Waldabstand immer noch relativ gross sei. Es liege
in der Natur der Sache, dass die beiden Anlagen im Risikofall (Sturm und
Unwetter) nur beschréankt genutzt wiirden, weshalb das Schadenpotential be-
grenzt sei. Die Vorinstanz 1 hat in ihrem angefochtenen Beschluss die Vo-
raussetzungen von § 73 PBG fir die Erteilung einer Ausnahmebewilligung
kurz geprift. Sie hat dem Beschwerdefiihrer | insoweit zugestimmt, als auf-
grund der Form der Parzelle und der Topographie besondere Verhaltnisse
vorliegen, die eine Ausnahmebewilligung rechtfertigen wiirden. Unter Be-
ricksichtigung der 6rtlichen Gegebenheiten sei die Erstellung einer Wende-
moglichkeit unumganglich. Zudem entspreche der geplante Aussensitzplatz
einem nachvollziehbaren Bedirfnis. Die Unterschreitung des Waldabstandes
sei mit den 6ffentlichen Interessen vereinbar und verletze keine wesentlichen
Interessen von Nachbarn.

4.5 Der Beschwerdefiihrer | hat grundsatzlich das Recht, sein Grundstiick
(KTN A.) gemass den geltenden Bauvorschriften (zu denen auch die Vor-
schriften ber den Waldabstand zéhlen) zonenkonform bzw. sinnvoll zu (iber-
bauen. Von der Parzelle KTN A. mit einer Flache von 1887 m? liegen knapp
35% (651.90 m?) im Waldareal bzw. im Waldabstandsbereich. Diese Tatsa-
che stellt fir sich alleine zwar noch keinen Ausnahmegrund dar (vgl. RRB
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Nr. 735 vom 16. Oktober 2018, E. 5.4). Der Uberbaubare Bereich der Lie-
genschaft weist auf der nordwestlichen Seite eine Breite von ungefahr 35 m
auf. Die 6stliche und die stidwestliche Grundstiicksgrenze verlaufen gegen
Sidosten in einem spitzen Winkel zusammen. Dem Beschwerdefihrer | ist
insoweit beizupflichten, als die Uberbaubarkeit des Grundstiicks KTN A. im
Nordwesten durch dessen Nahe zum Wald und im Stidosten durch die (drei-
eckige) Form erheblich eingeschrankt wird. Zudem ist auch zu bericksichti-
gen, dass sich die Bauliegenschaft an einer von Nordosten nach Sidwesten
relativ steil abfallenden Hanglage befindet. Die Zufahrt zu den zehn geplan-
ten Einstellplatzen im Untergeschoss des Mehrfamilienhauses erfolgt ab der
Strasse X. Uber einen Vorplatz auf der sidlichen (hangabwarts liegenden)
Seite der Bauliegenschaft. Zumindest flr die hintersten drei Parkplatze ist
ein Wendeplatz unabdingbar. Aufgrund der Form der Bauliegenschaft sowie
der Topographie wiirden sich bei Einhaltung des Waldabstandes jedoch be-
achtliche planerische Schwierigkeiten ergeben. Sodann ist es sinnvoll, dass
die nordwestlich gelegene 3Y2-Zimmer-Parterrewohnung (iber einen Garten-
sitzplatz (mit Abendsonne) verfiigt. Ein anderer Standort fiir den Sitzplatz
kommt aus planerischen und wohnhygienischen Griinden nicht in Frage.
Sidlich des geplanten Mehrfamilienhauses verlauft die Zufahrt zu den Park-
platzen. Auf der nordlichen Seite des Gebaudes wére der Sitzplatz nicht be-
sonnt. Gestltzt auf diese Ausfiihrungen liegt eine besondere Situation vor,
welche ein Abweichen von den Waldabstandsvorschriften im beantragten
Ausmass rechtfertigt (vgl. § 73 Abs. 1 Bst. a und b PBG). Der Ausnahmebe-
willigung stehen zudem weder 6ffentliche noch nachbarliche Interessen ent-
gegen (was von den Beschwerdeflihrern Il auch nicht geltend gemacht wird).
Insgesamt ist es deshalb nicht zu beanstanden, dass die Vorinstanzen dem
Beschwerdeflhrer | fiir die Unterschreitung des Waldabstandes im Bereich
des Wendeplatzes und des Sitzplatzes eine Ausnahmebewilligung erteilt ha-
ben.

(RRB Nr. 850 vom 3. Dezember 2019).

2.10 Fiir den Betrieb eines landwirtschaftlichen Gewerbes unentbehrliche
Wohnbauten

- Voraussetzungen von Art. 16a Abs. 1 RPG i.V.m. Art. 34 Abs. 3 RPV (fir
den Betrieb des entsprechenden landwirtschaftlichen Gewerbes unent-
behrliche Wohnbauten [Erw. 4-4.6]).

- Voraussetzungen des Ausnahmetatbestands von Art. 24d RPG (Erw. 5-
5.10).
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Aus den Erwédgungen:

4. Das Grundstick KTN A. liegt gemass geltendem Zonenplan des Bezirks
Kissnacht in der Landwirtschaftszone. Darauf befindet sich heute unter an-
derem das Wohnhaus am Weg Y. (Gebaude Nr. XY.), welches 1987 als Be-
triebsleiterwohnhaus mit einer 8%-Zimmerwohnung bewilligt wurde. Das
landwirtschaftlichen Gewerbe (...) des Beschwerdefiihrers umfasst neben
dem Grundstiick KTN A. auch die Grundstiicke KTN B., KTN C. und das
Waldgrundstiick KTN 2648. Auf dem Grundstliick KTN B. befindet sich ein
weiteres Wohngebaude (Gebaude Nr. Z), welches als Altenteil (Stockli) be-
willigt wurde. Das landwirtschaftliche Gewerbe bzw. die Parzellen KTN A.
und KTN B. werden seit dem 1. Januar 2018 zusammen mit dem Rindvieh-
stall, der Remise, dem Hofdlinger- und Futterlager und dem Erdgeschoss des
alten Stalles von F. gepachtet und bewirtschaftet.

4.1 Zwischen April und September 2014 hat der Beschwerdefiihrer nach
eigenen Angaben die bestehende Wohnung im Betriebsleiterwohnhaus auf
KTN A. ohne Bewilligung in zwei separate Wohnungen unterteilt. Dazu hat
er gemass den am 15. Dezember 2016 eingereichten Planen im Erdgeschoss
eine Wand inklusive Tire im Entrée eingebaut, um ein abgetrenntes Trep-
penhaus zu gestalten. Zudem hat er im Erdgeschoss ein Schlafzimmer in ein
Badezimmer mit Dusche und WC umgebaut und gleichzeitig den Eingang
zum neu erstellten Badezimmer verlegt. Weiter hat der Beschwerdefiihrer im
Obergeschoss in einem bestehenden Zimmer eine Kiiche eingebaut. Durch
diese baulichen Vorkehrungen entstanden im Betriebsleiterwohnhaus im
Erdgeschoss eine 3%2-Zimmerwohnung und im Obergeschoss eine 4Y2-Zim-
merwohnung.

4.2 Nach Art. 22 Abs. 1 des Bundesgesetzes (iber die Raumplanung vom
22. Juni 1979 (RPG, SR 700) dirfen Bauten und Anlagen nur mit behord-
licher Bewilligung errichtet oder gedndert werden (vgl. auch § 75 des Pla-
nungs- und Baugesetzes vom 14. Mai 1987, PBG, SRSZ 400.100). Voraus-
setzung der Bewilligung ist u.a., dass die Bauten und Anlagen dem Zweck
der Nutzungszone entsprechen (Art. 22 Abs. 2 Bst. a RPG). Gemass Art. 16
Abs. 1 RPG dienen die Landwirtschaftszonen der langfristigen Sicherung der
Erndhrungsbasis des Landes, der Erhaltung der Landschaft und des Erho-
lungsraums oder dem 6kologischen Ausgleich und sollen entsprechend ihren
verschiedenen Funktionen von Uberbauungen weitgehend freigehalten wer-
den. Art. 16a Abs. 1 RPG halt weiter fest, dass nur Bauten und Anlagen
zonenkonform sind, die zur landwirtschaftlichen Bewirtschaftung oder fir
den produzierenden Gartenbau nétig sind. Art. 34 Abs. 3 der Raumplanungs-
verordnung vom 28. Juni 2000 (RPV, SR 700.1) préazisiert diesbeziglich,
dass Bauten fiir den Wohnbedarf, die fiir den Betrieb des entsprechenden
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landwirtschaftlichen Gewerbes unentbehrlich sind, einschliesslich des
Wohnbedarfs der abtretenden Generation, zonenkonform sind.

4.3 Der Beschwerdefiihrer macht geltend, dass er im Zeitpunkt der Bau-
ausfiihrung, also circa im Sommer 2014, einen zusatzlichen Bedarf an land-
wirtschaftlichem Wohnraum gehabt habe. Er habe sich namlich aufgrund
seines Alters aus dem Betrieb zurlickziehen wollen, weshalb er sein Land G.
habe verpachten wollen. Dabei hatte der Sohn des zuklnftigen Pachters, H.,
welcher im bereits bestehenden landwirtschaftlichen Betrieb von G. mit-
helfe, im Betriebsleiterwohnhaus auf dem Grundstiick KTN A. einziehen sol-
len. Aus diesem Grund habe der Beschwerdefiihrer zum Zeitpunkt der Bau-
ausfiihrung einen Bedarf an einer zweiten Wohneinheit im Betriebsleiter-
wohnhaus gehabt. Als Beweis hierfiir reichte der Beschwerdefiihrer einen
Entwurf eines Pachtvertrags aus dem Jahr 2013 ein, in welchem die neu
geschaffene Wohnung im Erdgeschoss des Betriebsleiterwohnhauses an G.
verpachtet werden sollte.

4.4 Der Beschwerdefiihrer verkennt mit seiner Argumentation, dass auf
dem zum landwirtschaftlichen Gewerbe "Y. gehdrenden Grundstiick KTN B.
bereits ein zweites Wohnhaus (Stockli) existiert und auch im Zeitpunkt der
umstrittenen Bauausfiihrung existierte. Dieses zweite Wohnhaus auf dem
Grundstick KTN B. weist geméass Angaben des Amtes flir Landwirtschaft
eine Wohnflache von 165 m? auf und wurde im Jahre 2010 als Ersatzbau
bzw. als neuer "Altenteil" (Stockli) bewilligt. Diese Informationen lassen sich
dem Gesamtentscheid des Amtes fir Landwirtschaft (...) entnehmen. Folg-
lich waren bereits im Zeitpunkt der unbewilligten Umbauarbeiten im Jahr
2014 zwei Wohnhauser bzw. zwei Wohneinheiten vorhanden, welche dem
Beschwerdefliihrer und einem allfalligen Pachter geniligend Platz geboten
hatten. Insbesondere héatte der Beschwerdefiihrer das explizit als Altenteil
bewilligte Wohnhaus (Stéckli) auf dem Grundstiick KTN B. beziehen kénnen,
womit der Pachter inklusive allfalliger Familie genligend Platz im Betriebs-
leiterwohnhaus auf dem Grundstiick KTN A. gehabt hatte. Dementsprechend
bestand im Zeitpunkt der unbewilligten Umbauarbeiten (2014) kein Bedarf
an einer zusatzlichen Wohneinheit. Unbestritten ist zudem, dass auch im
heutigen Zeitpunkt kein landwirtschaftlicher Bedarf an einer zusatzlichen
Wohneinheit besteht. Aus diesem Grund sind die Voraussetzungen von Art.
16a Abs. 1 RPG i.V.m. Art. 34 Abs. 3 RPV nicht erfillt. Der Einbau der
zusatzlichen Wohneinheit im Betriebsleiterwohnhaus auf dem Grundstiick
KTN A. ist und war auch im Zeitpunkt der Bauausfilhrung nicht zonenkon-
form.

4.5 Der Beschwerdeflihrer machte in seiner Replik vor dem Regierungsrat
am 21. Dezember 2018 geltend, dass die Tatsache, wonach im Zeitpunkt
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der Bauausfiihrungen bereits ein zweites Wohnhaus (Stockli) auf dem Grund-
stiick KTN B. vorhanden war, unbeachtlich sei. Die Vorinstanz 2 habe diese
Begriindung namlich erst im Beschwerdeverfahren vor dem Regierungsrat
vorgebracht und im vorinstanzlichen Verfahren das zweite Wohnhaus
(Stockli) nie erwadhnt. Dieser Argumentation kann nicht gefolgt werden. Es
ist zwar so, dass das zweite Wohnhaus im Gesamtentscheid (...) nicht explizit
erwahnt wird, weil die Vorinstanz 2 sich im Gesamtentscheid nur noch mit
dem aktuellen Bedarf an landwirtschaftlichem Wohnraum auseinanderge-
setzt hat. Bei der Durchsicht der Akten ist jedoch ersichtlich, dass die Vo-
rinstanz 2 das zweite Wohnhaus gegenliber dem Beschwerdefiihrer bereits
im Schreiben vom 7. September 2017 erwahnte. Gleichzeitig gewahrte die
Vorinstanz 2 dem Beschwerdeflhrer das rechtliche Gehdr dazu und machte
geltend, dass zuerst die vorhandenen Wohnhauser landwirtschaftlich genutzt
werden missten, bevor ein weiterer landwirtschaftlicher Bedarf an einer
neuen Wohneinheit geltend gemacht werden kénne (Schreiben des Amtes
fir Raumentwicklung vom 7. September 2017, S. 2, Absatz 2 ff.). Dariiber
hinaus ist festzuhalten, dass eine allfallige Verletzung des rechtlichen Gehoérs
im Beschwerdeverfahren vor dem Regierungsrat geheilt werden kénnte. Der
Regierungsrat verfligt iber volle Kognition (§ 46 VRP). Ausserdem erhielt der
Beschwerdefiihrer im Verfahren vor dem Regierungsrat die Gelegenheit, sich
in seiner Replik zur ergénzten Begriindung der Vorinstanz 2 zu aussern. Eine
Rickweisung wirde zudem einem reinen Verfahrensleerlauf gleichkommen,
da die Vorinstanz 2 den Gesamtentscheid bei einer Riickweisung einfach mit
der zusétzlichen Begriindung ergénzen wirde. Aus diesem Grund wiirde eine
allfallige Gehorsverletzung im vorliegenden Verwaltungsbeschwerdeverfahren
denn auch geheilt.

4.6 Als Zwischenfazit |1asst sich festhalten, dass gestiitzt auf Art. 22 Abs. 2
Bst. a RPG i.V.m. Art. 16a Abs. 1 RPG und Art. 34 Abs. 3 RPV keine nach-
tragliche Bewilligung fir die im Jahr 2014 vorgenommenen baulichen Ver-
anderungen und die damit einhergehende Schaffung einer zweiten Wohnein-
heit im Betriebsleiterwohnhaus auf dem Grundstiick KTN A. erteilt werden
kann. Damit ist der vorgenommene Einbau der zuséatzlichen Wohneinheit
nicht zonenkonform.

5. Abweichend von Art. 22 Abs. 2 Bst. a RPG kdénnen Bewilligungen flr
Bauten und Anlagen erteilt werden, wenn der Zweck der Bauten und Anlagen
einen Standort ausserhalb der Bauzonen erfordert und keine (iberwiegenden
Interessen entgegenstehen (Art. 24 RPQG). Dieser Grundtatbestand kommt
jedoch nur subsidiar zur Anwendung. Im Vordergrund steht die Erteilung von
erleichterten Ausnahmebewilligungen nach Art. 24a bis e und Art. 37a RPG,
falls die jeweiligen Voraussetzungen erfillt sind, was vorab zu prifen ist
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(Bernhard Waldmann/Peter Hanni, Raumplanungsgesetz, Handkommentar,
Bern 2006, Vorbemerkungen Art. 24 ff., N 1 und N 12 ff.).

5.1 Vorliegend beruft sich der Beschwerdefiihrer nur auf Art. 24d RPG.
Die Artikel 24, 24a bis ¢, 24e und 37a RPG sind nicht einschlagig. Art. 24a
RPG bezieht sich nur auf Zweckanderungen ohne bauliche Massnahmen.
Dabei ist nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung bereits der Einbau von
Trennwénden und einer Duschkabine nicht mehr als bewilligungsfreie bauli-
che Veranderungen im Sinne von Art. 24a RPG zu betrachten. Art. 24b RPG
ist sodann auf nichtlandwirtschaftliche Nebenbetriebe zur Sicherung der
Existenz eines landwirtschaftlichen Betriebes anwendbar und damit nicht
einschlagig. Art. 24c RPG bezieht sich unter anderem auf landwirtschaftli-
che Wohnbauten sowie angebaute Okonomiebauten, die rechtmassig erstellt
oder geandert worden sind, bevor das betreffende Grundstiick Bestandteil
des Nichtbaugebietes im Sinne des Bundesrechts wurde. Nicht darunter fal-
len folglich Bauten, die nach dem 1. Juli 1972 in der Nichtbauzone zonen-
konform erstellt wurden, was beim 1987 bewilligten Betriebsleiterwohnhaus
der Fall ist (vgl. Rudolf Muggli, in: Heinz Aemisegger/Pierre Moor/Alexander
Ruch/Pierre Tschannen [Hrsg.], Praxiskommentar RPG: Bauen ausserhalb
der Bauzone, Zurich/Basel/Genf 2017, Art. 24c, N 19). Art. 24e RPG be-
zieht sich schliesslich auf hobbymaéssige Tierhaltung und Art. 37a RPG auf
zonenfremde gewerbliche Bauten und Anlagen. Keine der genannten Best-
immungen findet Anwendung auf das hier zu beurteilende Baugesuch. Die
Bewilligungsfahigkeit wird demnach nachfolgend unter dem Aspekt von Art.
24d RPG gepruft.

5.2 Nach Art. 24d Abs. 1 RPG kdénnen in landwirtschaftlichen Wohnbau-
ten, die in ihrer Substanz erhalten sind, landwirtschaftsfremde Wohnnutzun-
gen zugelassen werden. Im Rahmen von Art. 24d Abs. 1 und 3 RPG sind
Erweiterungen zulassig, welche fiir eine zeitgemasse Wohnnutzung unum-
ganglich sind (Art. 42a Abs. 1 RPV). Der Beschwerdefiihrer macht nun gel-
tend, dass nicht mehr samtliche Zimmer des Betriebsleiterwohnhauses auf
dem Grundstiick KTN A. fir die landwirtschaftliche Bewirtschaftung bendtigt
werden. Aus diesem Grund sei die Nutzungsart dieser Zimmer zu andern und
die Zimmer der landwirtschaftsfremden Wohnnutzung zuzufiihren. Die raum-
liche Abtrennung diese Zimmer und der Einbau einer Kiiche und eines Bades
sind nach Ansicht des Beschwerdefiihrers als unumgangliche und notwen-
dige Erweiterungen zu betrachten.

5.3 Art. 24d Abs. 1 RPG ist insbesondere auf Falle zugeschnitten, bei de-
nen der landwirtschaftliche Betrieb infolge des Strukturwandels aufgegeben
wurde (vgl. Chantal Dupré, in: Aemisegger/Kuttler/Moor/Ruch [Hrsg.], Kom-
mentar zum Bundesgesetz (iber die Raumplanung, Zirich/Basel/Genf 2010,
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Art. 24d, N 16). Vorliegend existiert jedoch das landwirtschaftliche Gewerbe
Y. noch. Art. 24d Abs. 1 RPG i.V.m. Art. 42a RPV ist deshalb nur zuriickhal-
tend anzuwenden. Das Bundesamt fiir Raumentwicklung setzt in einem sol-
chen Fall voraus, dass eine Baute insgesamt flir den bisherigen landwirt-
schaftlichen Zweck nicht mehr benétigt wird, was sich aus dem Wortlaut von
Art. 24d Abs. 3 Bst. a RPG einerseits und andererseits aus den praktischen
Vollzugsproblemen ergibt, wenn das gleiche Gebdude zum einen Teil Art.
16a RPG und zum anderen Teil Art. 24d Abs. 1 RPG unterstehen wirde. Flr
die Anwendbarkeit von Art. 24d Abs. 1 wird deshalb verlangt, dass die ganze
Baute nicht mehr firr die Landwirtschaft benétigt wird (vgl. Bundesamt fir
Raumentwicklung, Erlauterungen zu Art. 42a der Raumplanungsverordnung
vom 23. August 2004; Waldmann/Hanni, a.a.O., Art. 24d, N 8). Folglich ist
die Anwendbarkeit von Art. 24d Abs. 1 RPG bei einem noch existierenden
landwirtschaftlichen Gewerbe z.B. dann denkbar, wenn die (zukinftige)
landwirtschaftsfremde Wohnnutzung vom landwirtschaftlichen Wohnraum
baulich getrennt ist bzw. wenn zwischen ihnen kein kérperlicher Zusammen-
hang besteht (vgl. Dupré, a.a.O., Art. 24d, N 17).

5.4 Aus den Planen und Eingaben des Beschwerdefiihrers ergibt sich, dass
der Beschwerdefiihrer weiterhin im Betriebsleiterwohnhaus auf dem Grund-
stiick KTN A. wohnen wird. Dabei handelt es sich um einen Wohnbedarf der
abtretenden Generation, welcher grundsatzlich nach Art. 16a RPG i.V.m. Art.
34 Abs. 3 RPV als zonenkonform gilt. Damit steht fest, dass ein Teil des
Betriebsleiterwohnhauses weiterhin fiir die landwirtschaftliche Wohnnutzung
gebraucht wird und nur ein Teil des Betriebsleiterwohnhauses in die land-
wirtschaftsfremde Wohnnutzung tberfiihrt werden soll, was nach den obigen
Ausfiihrungen gerade nicht zulassig ist.

5.5 Selbst wenn man zum gegenteiligen Schluss kommen wiirde und den
Wohnbedarf der abtretenden Generation im vorliegenden Fall nicht mehr als
landwirtschaftlich qualifizieren wiirde oder man gleichzeitig landwirtschafts-
fremde und landwirtschaftliche Wohnnutzungen im gleichen Gebaude als zu-
lassig erachten wiirde, kdnnte nach Art. 24d RPG trotzdem keine Bewilligung
erteilt werden. Art. 24d Abs. 3 Bst. a RPG (und auch Art. 43a RPV) setzt
namlich fir eine Bewilligung nach Art. 24d RPG zusétzlich voraus, dass die
Baute oder Anlage flr den bisherigen Zweck nicht mehr bendtigt wird, fir
die vorgesehene Nutzung geeignet ist und keine Ersatzbaute zur Folge hat,
die nicht notwendig ist.

5.6 Nach Art. 24d Abs. 3 Bst. a RPG ist deshalb zu priifen, ob der verblei-

bende landwirtschaftliche Wohnraum nach der geplanten Umnutzung fir die
gegenwartigen und zukinftigen landwirtschaftlichen Bedirfnisse ausreicht.
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Es muss demnach geklart werden, ob die momentan fiir die landwirtschaft-
liche Bewirtschaftung nicht mehr benétigten Zimmer im Betriebsleiterwohn-
haus auch in Zukunft nicht mehr fir die landwirtschaftliche Bewirtschaftung
benétigt werden. (vgl. Dupré, a.a.0., Art. 24d, N 43). Dass eine Baute nicht
mehr landwirtschaftlich bendtigt wird, darf nicht leichtfertig angenommen
werden. Es muss faktisch ausgeschlossen werden kdnnen, dass der seinem
urspriinglichen Zweck entzogene Raum spéter wieder fiir landwirtschaftliche
Zwecke bendtigt werden konnte (vgl. Rudolf Muggli, a.a.0., Art. 24d, N 21).

5.7 Der Beschwerdefiihrer behauptet, dass einige Zimmer des Betriebslei-
terhauses auf dem Grundstiick KTN A. nicht mehr benétigt wiirden und des-
halb nach Art. 24d RPG umgenutzt werden dirften. Es ist jedoch geplant
und dementsprechend davon auszugehen, dass einst die Nachkommen des
Beschwerdefiihrers bzw. seine Grosskinder den Hof wieder selbstandig be-
wirtschaften werden (vgl. Beilage 1 zum Schreiben des Beschwerdeflhrers
vom 12. Juli 2017, S. 4 [Pachtvertragl). Dementsprechend besteht spates-
tens ab diesem Zeitpunkt im Betriebsleiterwohnhaus ein erneuter Bedarf an
landwirtschaftlichem Wohnraum fir eine Bewirtschafterfamilie. Schon bei
einer Bewirtschafterfamilie mit zwei Kindern ware selbst die grossere der
beiden neu geschaffenen Wohnungen (drei Schlafzimmer) im Betriebsleiter-
wohnhaus zu klein, da der selbsténdige Hofbewirtschafter auch ein Biiro oder
einen Arbeitsplatz firr die diversen administrativen Aufgaben benétigt. Das
gilt umso mehr, wenn der zukiinftige Bewirtschafter des landwirtschaftlichen
Gewerbes drei oder mehr Kinder hat. Folglich ist es wahrscheinlich, dass die
ohne Bewilligung raumlich abgetrennten und umgenutzten Zimmer im Be-
triebsleiterwohnhaus in Zukunft wieder als landwirtschaftlicher Wohnraum
bendétigt werden. Dementsprechend kann keine Bewilligung nach Art. 24d
RPG erteilt werden.

5.8 Der gegenteiligen Argumentation kann nicht gefolgt werde. Die Uber-
legung, dass flr die zukiinftige Betriebsleiterfamilie genligend Wohnraum im
weiter entfernten Wohngebaude (Stockli) auf dem Grundstiick KTN B. und
deshalb im Betriebsleiterwohnhaus direkt neben den Okonomiegeb3uden
auch in Zukunft kein Bedarf an landwirtschaftlichem Wohnraum bestehe,
Uberzeugt nicht. Wirde man dieser Argumentation folgen und die Umnut-
zung eines Teiles des Betriebsleiterwohnhauses zulassen, bestiinde die Ge-
fahr, dass ein zukinftiger Betriebsleiter (wohl zu Recht) einen landwirt-
schaftlichen Bedarf an geniigend grossem Wohnraum nahe bei den Okono-
miegebauden geltend machen wirde. Denn das zweite Wohngeb&ude
(Stockli) auf dem Grundstiick KTN B. befindet sich rund 250 m von den
Okonomiegebauden entfernt. Zudem sind die Okonomiegebiude vom Wohn-
gebaude auf dem Grundstiick KTN B. nicht direkt einsehbar, da sich die
Okonomiegebaude, vom Grundstiick KTN B. aus betrachtet, direkt hinter
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dem Betriebsleiterwohnhaus befinden. Dass die angesprochene Gefahr tat-
sachlich besteht, beweist der Beschwerdefiihrer bzw. seine Familie denn
auch gleich selbst. Aus den vom Amt flr Landwirtschaft eingereichten Akten
|asst sich namlich entnehmen, dass neben dem zweiten Wohnhaus (Stockli)
auf dem Grundstick KTN B. zwei weitere Gebaude (Nr. M. und N.) auf den
Grundstliicken KTN R. und KTN S. einst zum landwirtschaftlichen Gewerbe
gehorten. Diese wurden jedoch am 30. Juni 1982 aus dem Geltungsbereich
des damaligen Entschuldungsgesetzes entlassen. Die Entlassung wurde da-
mit begriindete, dass die beiden Gebaude (...) auf KTN R. und (...) auf KTN
S. sich nicht als Betriebsleiterwohngebaude geeignet hatten, da diese zu weit
von den landwirtschaftlichen Okonomiegebauden entfernt gewesen seien.
Folglich bleibt es bei der Beurteilung, dass die ohne Bewilligung raumlich
abgetrennten Zimmer im Betriebsleiterwohnhaus in Zukunft aller Wahr-
scheinlichkeit nach wieder als landwirtschaftlicher Wohnraum benétigt wer-
den, weshalb keine Ausnahmebewilligung nach Art. 24d RPG erteilt werden
kann.

5.9 Der Umstand, dass der Beschwerdefiihrer das landwirtschaftliche
Land seines Betriebes fiir die nachsten 14 Jahre verpachtet hat, &ndert eben-
falls nichts an dieser Einschatzung. Der Beschwerdefiihrer hat denn auch in
diesem Pachtvertrag festgehalten, dass angedacht sei, dass einst seine
Grosskinder das landwirtschaftliche Gewerbe wieder selbst betreiben werden.
Dementsprechend andert der Pachtvertrag nichts am zukiinftigen landwirt-
schaftlichen Wohnbedarf. Zudem ist nicht ausgeschlossen, dass der Pacht-
vertrag im gegenseiteigen Einvernehmen bereits frither aufgeldst wird.

5.10 Es ist durchaus nachvollziehbar, dass der Beschwerdefiihrer aktuell
nicht das ganze Einfamilienhaus bzw. das ganze Betriebsleiterwohnhaus
zwingend benétigt und deshalb im Sinne einer finanziell méglichst gewinn-
bringenden Nutzung einen Teil des Betriebsleiterwohnhauses vermieten
mochte. Jedoch ist zu beachten, dass das Betriebsleiterwohnhaus sich in der
Landwirtschaftszone befindet und nicht auf Bauland errichtet wurde. Dem-
entsprechend sind die Umnutzungsméglichkeiten stark eingeschrankt und
die Voraussetzungen von den Behdrden unter Beriicksichtigung des verfas-
sungsmassigen Grundsatzes der Trennung von Bau- und Nichtbaugebiet kon-
sequent anzuwenden. Insbesondere haben dabei subjektive Wirtschaftlich-
keits- und Zweckmassigkeitsiiberlegungen sowie finanzielle Interessen des
Beschwerdefiihrers in den Hintergrund zu treten (vgl. Dupré, a.a.O.,
Art. 24d, N 42). Folglich Gberwiegen im konkreten Fall die 6ffentlichen In-
teressen gegeniiber den vorgebrachten Interessen des Beschwerdefiihrers.
Damit sprechen neben der nicht ersichtlichen Standortgebundenheit der zu-
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satzlichen Wohneinheit auch noch (berwiegende Interessen gegen die An-
wendbarkeit von Art. 24 RPG, weshalb auch diese Norm nicht anwendbar
ist.

6. Als Zwischenfazit lasst sich festhalten, dass die bereits ausgefiihrten
baulichen Veranderungen am Betriebsleiterwohnhaus auf dem Grundstiick
KTN A. und die landwirtschaftsfremde Wohnnutzung weder nach Art. 16a
Abs. 1 RPG i.V.m. Art. 34 Abs. 3 RPV noch nach Art. 24d Abs. 1 RPG i.V.m.
Art. 42a RPV oder nach Art. 24 RPG bewilligt werden kénnen. Entsprechend
sind die Unterteilung des Betriebsleiterwohnhauses in zwei separate Woh-
nungen und die damit zusammenhangenden baulichen Massnahmen sowie
die landwirtschaftsfremde Wohnnutzung formell und materiell baurechtswid-
rig. Es drangen sich deshalb Massnahmen zur Wiederherstellung des recht-
massigen Zustandes auf.

(RRB Nr. 234 vom 2. April 2019).

7. Sozialwesen

7.1 Leistungskiirzung

- Voraussetzung fiir eine Leistungskiirzung der Sozialbehdrde bei Verweige-
rung der zumutbaren Mitwirkung; Notwendighkeit der vorgéngigen Durch-
fihrung eines Mahnverfahrens mit einer klar umschriebenen Sanktion im
Falle fehlender Erfillung von Auflagen (Erw. 1.4.1-3).

Aus den Erwdgungen:

1.4.1 Verweigert die hilfesuchende Person trotz vorgangiger Mahnung die
ihr zumutbare Mitwirkung, namentlich wenn sie die Auskunftspflicht verletzt
oder den verfligten Auflagen, Bedingungen oder Weisungen zuwiderhandelt,
kann die Firsorgebehérde die wirtschaftliche Hilfe kiirzen oder einstellen
(§ 26a ShG). Mithin hat der kantonale Gesetzgeber festgelegt, dass eine all-
fallige Leistungskiirzung oder Leistungseinstellung erst nach einer entspre-
chenden Mahnung in Frage kommt.

1.4.2 Werden Auskunfts- und Mitwirkungspflichten verletzt oder bemiht
sich die hilfebedirftige Person nur unzureichend um die Beseitigung der Be-
darftigkeit, darf die Sozialhilfebehdérde nach der kantonalen Rechtsprechung
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nicht ohne weiteres die Ausrichtung von Leistungen verweigern. Die Behdérde
hat den Leistungsansprecher zunéchst auf die Folgen der Pflichtverletzung
hinzuweisen und ihm grundséatzlich eine Nachfrist zur Pflichterfiillung anzu-
setzen, bevor eine belastende Verfiigung erlassen wird (vgl. EGV-SZ 1997,
Nr. 49, S. 158, mit Verweis auf Felix Wolffers, Grundriss des Sozialhilfe-
rechts, S. 107 unten). Bei der Anordnung einer Leistungskirzung oder eines
Leistungsentzuges ist die Behorde an die allgemeinen Prinzipien der Verwal-
tungstatigkeit gebunden. Aus dem Verhaltnismassigkeitsprinzip ergibt sich,
dass fir die Verhangung einer solchen Sanktion die erfolglose Verwarnung
der hilfsbedirftigen Person Voraussetzung ist (vgl. EGV-SZ 1997, S. 158 mit
Verweis auf Wolffers, a.a.0., S. 168; siehe auch VGE 841/98 vom 28. Au-
gust 1998 Erw. ba). Fir ein solches Vorgehen spricht insbesondere auch der
Umstand, wonach eine Sanktionierung im Sozialhilfebereich den Lebensun-
terhalt des Leistungsansprechers erheblich betrifft, weshalb dem Gebot der
Verfahrensfairness grosse Bedeutung zukommt (vgl. Guido Wizent, Die sozi-
alhilferechtliche Bediirftigkeit, Basel 2014, S. 506 mit Hinweisen). Sankti-
onen dirfen regelmassig erst nach vorgangiger Androhung (Mahnung) ver-
hangt werden (vgl. Claudia Hanzi, Die Richtlinien der schweizerischen Kon-
ferenz fir Sozialhilfe, Basel 2011, S. 149 mit Hinweisen; vgl. auch Hafe-
lin/Miller/Uhlmann, a.a.0., 7. Aufl.,, N 1440 ff, v.a. N 1463, wonach eine
Sanktion in der Regel erst nach vorgéngiger Androhung bzw. Mahnung ver-
hangt werden darf).

2.1 Im vorliegenden Beschwerdeverfahren ist streitig, ob die vorinstanzlich
verfligte Sanktion einer gerichtlichen Uberpriifung standhélt. Konkret hat die
Vorinstanz im angefochtenen Beschluss vom 23. Mai 2019 wegen mangel-
hafter Mitwirkung (Verletzung der Schadenminderungspflicht) den im Unter-
stitzungsbudget ermittelten Grundbedarf fir den Lebensunterhalt fir die
Dauer von drei Monaten um 20% gekiirzt.

(...)

2.5 Vorliegend fallt auf, dass erstens die Vorinstanz den Beschwerdefiihrer
nie schriftlich verpflichtet hat, den Auflagen des Amtes fiir Arbeit nachzu-
kommen und zweitens die konkrete Ausgestaltung der drohenden Sanktion
auch nie ansatzweise thematisiert hat. Der Beschwerdefiihrer konnte nicht
erkennen, dass er bei unzureichender Mitwirkung im Verfahren beim Amt fir
Arbeit bzw. bei Abweisung eines Leistungsanspruches der Arbeitslosenkasse
eine Klrzung des Grundbedarfs um wie viele Prozente bzw. in welcher Gros-
senordnung und fir lange drohte.

2.6 Nach Massgabe der eingereichten vorinstanzlichen Akten wurde dem
Beschwerdefiihrer eine Kiirzung des Grundbedarfs um 20% bei fehlender
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Mitwirkung im Verfahren beim Amt fir Arbeit nie schriftlich angedroht. Das
Verwaltungsgericht hat in seinem Entscheid |11 2018 86 vom 13. Juli 2018
festgehalten, dass ein Mahnverfahren mit einer klar umschriebenen Sanktion
im Falle fehlender Erflllung von Auflagen nétig sei. Im erwdhnten Entscheid
musste die Sozialhilfeempfangerin Arbeitsbemiihungen bzw. bei Arbeitsun-
fahigkeit ein Arztzeugnis einreichen. Die Sozialhilfeempfangerin kam dieser
Auflage nicht nach. Sie reichte weder Arbeitsbemihungen noch ein Arzt-
zeugnis ein. Die Firsorgebehérde gab der Sozialhilfeempfangerin in der
Folge die Moglichkeit, innert fiinf Tagen dazu schriftlich Stellung zu nehmen.
Das Verwaltungsgericht hielt dazu fest, dass das Vorgehen der Fiirsorgebe-
hoérde kein genligendes Mahnverfahren darstelle.

2.7 In Bertlicksichtigung dieser verwaltungsgerichtlichen Rechtsprechung
bedeutet dies fiir den vorliegenden Fall, dass die Vorinstanz schriftlich hatte
festhalten mlssen, dass der Beschwerdefiihrer den Anweisungen der Arbeits-
losenkassen und des RAV Folge leisten misse, ansonsten er allenfalls mit
Sanktionen (Klrzung des Grundbedarfs) zu rechnen habe. Als der zustandige
Sozialarbeiter Kenntnis davon erhielt, dass das Amt fiir Arbeit den Beschwer-
defiihrer am 14. Méarz 2019 aufgefordert hat, zu seiner Arbeitsfahigkeit Stel-
lung zu nehmen, hétte die Vorinstanz den Beschwerdefiihrer schriftlich er-
mahnen missen, dass er dieser Aufforderung nachkommen und auch die
vom Amt fir Arbeit noch benétigten Unterlagen diesem einreichen misse.
Gleichzeitig hatte die Vorinstanz den Beschwerdefiihrer eben darauf hinwei-
sen missen, dass er bei Nichtbefolgen der Weisung mit einer Kiirzung des
Grundbedarfs zu rechnen habe, wobei Umfang im Sinn einer (maximalen)
Grossenordnung und (maximale) Dauer der Kirzung festgehalten werden
mussen. Sofern eine solche schriftliche Mahnung der Vorinstanz nicht zu
jenem Zeitpunkt erging, héatte sie spatestens nach dem Schreiben des Amtes
far Arbeit vom 27. Méarz 2019 ergehen missen. Nach der Rechtsprechung
des Verwaltungsgerichts gentigt es indessen nicht, wenn lediglich die Sozi-
alarbeiterin den Sozialhilfeempfanger in allgemeiner Weise miindlich darauf
hinweist, dass er den Anweisungen nachzukommen habe, ansonsten er mit
Konsequenzen (moégliche Kiirzung) zu rechnen habe (vgl. Aktennotiz vom 27.
Marz 2019).

3. Nach dem Gesagten verhalt es sich so, dass die Vorinstanz im angefoch-
tenen Beschluss vom 23. Mai 2019 fir Vorkommnisse im Verfahren beim
Amt fUr Arbeit ohne ein hinreichendes Mahnverfahren direkt eine Leistungs-
kirzung (um 20%) verfiigt hat. Dem Beschwerdefiihrer wurde nach der Ak-
tenlage wahrend den Abklarungen beim Amt fiir Arbeit nicht schriftlich mit-
geteilt, welche Leistungskirzung erfolgen wird, wenn er den Anweisungen
des Amts fiir Arbeit nicht nachkommt.
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Die vorliegende Beschwerde erweist sich somit als begriindet. In Gutheis-
sung der Beschwerde ist die vorinstanzlich verfiigte Leistungskirzung daher
aufzuheben.

(RRB Nr. 852 vom 3. Dezember 2019).

8. Bildung

8.1 Dispensation vom Schulunterricht

- Voraussetzungen fir eine Dispensation vom Schulunterricht (Erw. 2.1-
3.3).

- Dringende persdnliche oder familidre Grinde verneint bel einer Geschafts-
reise der Mutter (Erw. 4-7.1).

Aus den Erwdgungen:

2.1 Alle Kinder mit Aufenthalt im Kanton haben das Recht und die Pflicht,
die &ffentliche Volksschule zu besuchen. Vorbehalten bleibt der Besuch von
privaten Sonderschulen, anerkannten privaten Volksschulen und bewilligtem
Privatunterricht (§ 4 Abs. 1 des Volksschulgesetzes vom 19. Oktober 2005,
VSG, SRSZ 611.210). Schiilerinnen und Schiler kénnen auf begriindetes
Gesuch der Erziehungsberechtigten hin vom Unterricht ganz oder teilweise
dispensiert werden (§ 15 Abs. 1 des Reglements vom 1. Februar 2006 (ber
die Rechte und Pflichten der Lehrpersonen und Schiilerinnen und Schiiler
an der Volksschule, Schulreglement, SRSZ 611.212). Fir Dispensationen
vom Unterricht ist bis zu einem Tag die Klassenlehrperson, bis zu zwei Wo-
chen die Schulleitung und fiir Iangere Dispensationen der Schulrat zustandig
(§ 15 Abs. 2 Schulreglement).

2.2 Der Schulrat erlasst Richtlinien iber das Dispensationswesen, welche
auch die Dispensation im Kindergarten und Langzeitbeurlaubungen (z.B.
Auslandaufenthalte, Alpzeit) regeln (§ 15 Abs. 4 Schulreglement). Die Vo-
rinstanz ist diesem Auftrag nachgekommen und hat mit Beschluss vom
21. September 2010 das Absenzen- und Jokertagsreglement (nachfolgend:
Reglement) erlassen. Dieses Reglement halt zum vorliegenden Fall Folgen-
des fest:
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1. (...)

< 2 Wochen: Begriindete Gesuche bis zu 2 Wochen miissen schrift-
lich an die Schulleitung gestellt werden.

> 2 Wochen: Gesuche von ldngerer Dauer als 2 Wochen miissen
schriftlich an den Schulprésidenten resp. Schulrat gerichtet werden.
Die Schulleitung und der Schulrat behalten sich vor, eine restriktive
Bewilligungspraxis zu vollziehen und nur begrindete Ausnahmen zu
genehmigen.

2. — 4. (Diverses in Bezug auf die Jokertage).

5. Wird ein begrindetes Gesuch um Dispensation wegen dringender
persénlicher Angelegenheiten (z.B. fir Teilnahme an Familienfeiern,
hohe religidse Feiertrage nicht-christlicher Bekenntnisse usw.)
durch die zustédndige Instanz (Schulrat oder Erziehungsdeparte-
ment) bewilligt, kann im laufenden Schuljahr kein Jokertag mehr
bezogen werden.

6. (Ausnahmekatalog).

/. Fiir den Kindergarten gilt generell eine weniger restriktive Hand-
habung des Reglements.

(.)0"

3.1 Der Regierungsrat hat bereits mehrfach festgehalten, dass, wer am
Schulunterricht teilnimmt, diesen regelmassig und pinktlich zu besuchen
hat. Dabei sei es gleichgiiltig, ob der Schiiler eine Schulpflicht erfillt oder
dem Unterricht freiwillig folgt. Die persénliche Freiheit des Schiilers habe
gegeniiber dem Interesse der Schule an einem geordneten Unterrichtsbetrieb
zuriickzutreten. Dies gelte auch fir den freiwilligen Kindergarten (so bereits
EGV-SZ 1999, Nr. 50, E. 2.2 mit Hinweis auf EGV-SZ 1992, Nr. 43, E. 1
f.; vgl. RRB Nr. 1118 vom 26. November 2013, E. 2.2).

3.2 Nach konstanter Rechtsprechung kénnen nur dringende persénliche
oder familidre Angelegenheiten eine Schulabsenz rechtfertigen. Die Griinde
fir eine Dispensation missen demnach gewichtig sein und ddrfen nicht in
unbestimmt vielen weiteren Fallen ebenfalls geltend gemacht werden kén-
nen (vgl. RRB Nr. 52 vom 22. Januar 2013, E. 1.3; RRB Nr. 19 vom 8. Ja-
nuar 2008, E. 4.1; EGV-SZ 1992, Nr. 43, E. 3a). Um eine Schulabsenz in
einer dringenden personlichen oder familidren Angelegenheit zu rechtferti-
gen, muss eine geplante Auslandreise bestimmte weitere Ziele verfolgen. Als
solche kdnnen etwa spezielle Familienfeste, Hochzeiten, Todesfalle, Krank-
heiten, Unfalle oder andere Ereignisse in Frage kommen, denen Ausnahme-
charakter zukommt.
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3.3 Eine restriktive Handhabung des Dispensationswesens rechtfertigt
sich nicht nur aufgrund der jahrlich dreizehn Wochen Schulferien, welche
den Schilern und ihren Eltern einen erheblichen Spielraum in ihrer Ferien-
planung bzw. ihrer sonstigen Planung zugestehen, sondern auch hinsichtlich
der Erreichung der Ausbildungsziele sowie der Aufrechterhaltung eines ge-
ordneten Schulbetriebes. Auch ist vom Regierungsrat in diesem Zusammen-
hang ein gewisser Beurteilungsspielraum der zustandigen Instanz vor Ort zu
respektieren. Diese kennt die Verhaltnisse an der betreffenden Schule sowie
allfallige Starken und Schwéachen der zu dispensierenden Kinder, so dass sie
am besten in der Lage ist, entsprechende Gesuche zu beurteilen. Der Regie-
rungsrat hat sich daher im Beschwerdeverfahren eine gewisse Zurlickhaltung
aufzuerlegen und nur einzugreifen, wenn die Vorinstanz das ihr bei der Be-
urteilung von Dispensationsgesuchen zukommende Ermessen qualifiziert un-
richtig gehandhabt hat (Hafelin/ Miller/Uhlmann, a.a.0., N 474; RRB
Nr. 1127 vom 30. August 2005, E. 3.3).

4. Die Beschwerdefiihrer haben fiir ihre Tochter A. ein Dispensationsge-
such vom 2. Dezember bis 20. Dezember 2019 gestellt, damit diese ihre
Mutter auf eine Geschéftsreise in die Antarktis begleiten kann bzw. von die-
ser trotzdem betreut werden kann. Die Beschwerdefiihrerin ist fir die X.
Kreuzfahrten als Nautikerin tatig und hat diese Tatigkeit bislang im Home-
Office erledigt. Im erwdhnten Zeitraum steht jedoch eine Scoutingreise (Vor-
bereitungs- und Entdeckungstour) in die Antarktis an. Die Beschwerdefiihrer
machen geltend, dass die Betreuung der gemeinsamen Tochter A. wahrend
dieser dreiwdchigen Reise weder vom beruflich sehr engagierten Beschwer-
defiihrer (...) mit einem 100% Pensum noch von anderen Verwandten und
Bekannten sichergestellt werden kénne. Die Beschwerdeflihrer sind der Auf-
fassung, dass diese fehlende Betreuungsméglichkeit die von ihnen nachge-
suchte Dispensation von A. rechtfertigt.

5.1 Die Beschwerdefiihrer weisen zu Recht darauf hin, dass im Reglement
der Vorinstanz keine konkreten materiellen Voraussetzungen fiir eine Dispen-
sation aufgefiihrt sind. Aus den Formulierungen der Vorinstanz im Reglement
(insbesondere in der Ziffer 5) sowie auch aus dem angefochtenen Beschluss
geht jedoch offenkundig hervor, dass diese ihre Bewilligungspraxis auf die
konstante kantonale Rechtsprechung (welche im Wegweiser zusammenge-
fasst ist) stitzt. Danach konnen nur dringende personliche oder familiare
Angelegenheiten eine Schulabsenz rechtfertigen. Gestiitzt auf diese Recht-
sprechung kénnen nach Ansicht der Vorinstanz reine Ferien- und Reisedis-
pensen nicht erteilt werden.
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5.2 Die Beschwerdefiihrer machen in diesem Zusammenhang zu Recht
darauf aufmerksam, dass es vorliegend nicht um eine reine Ferien- und Rei-
seabsenz, sondern um eine Geschéaftsreise eines Elternteils bzw. die daraus
resultierende Betreuungsproblematik geht. Deshalb sind auch die Ausfih-
rungen im Wegweiser im Zusammenhang mit reinen Ferien- und Reiseab-
senzen vorliegend nicht einschlagig. Die Beschwerdefiihrer ibersehen je-
doch, dass der Wegweiser (worauf sich die Bewilligungspraxis der Vorinstanz
stitzt) explizit festhalt, dass auch berufliche Griinde der Eltern keine drin-
gende persodnliche oder familiare Angelegenheit des Kindes darstellen (vgl.
Wegweiser, Ziff. 3.5.2, S. 96). Entgegen den Behauptungen der Beschwer-
defiihrer beschrankt sich diese Aussage im Wegweiser nicht nur auf den Fall,
in welchem ein Elternteil wegen beruflicher Griinde nicht in der Schulferien-
zeit Ferien machen kann. Vielmehr geht daraus auch hervor, dass berufliche
Grinde der Eltern in der Regel keine Schulabsenzen der Kinder zu rechtfer-
tigen vermogen. Die Vorinstanz fuhrt dazu in der Vernehmlassung vom
30. September 2019 zutreffend aus, dass die Vereinbarkeit von Familie und
Beruf anerkanntermassen nicht immer einfach ist, es aber letztlich die Auf-
gabe der Familien ist, sich so zu organisieren, dass der Schulpflicht der Kin-
der nachgekommen werden kann.

5.3 Die Beschwerdefiihrer wenden dagegen ein, dass es sich vorliegend
um eine besondere Situation handle. Einerseits sei die Geschaftsreise der
Beschwerdefiihrerin nicht vermeidbar. Andererseits kdnne die Betreuung der
Tochter A. aber wegen seiner Arbeitsbelastung sowie einer Feriensperre im
Dezember 2019 auch nicht vom Vater iibernommen werden. Auch die Ver-
wandten kdnnten entweder aus gesundheitlichen oder beruflichen Griinden
die Betreuung von A. nicht sicherstellen. Schliesslich sei es aus raumlichen
und finanziellen Griinden auch nicht méglich, dass sich eine Tagesmutter
oder eine Nanny um A. kiimmere, zumal wohl auch nicht verlangt werden
kdnne, dass A. durch irgendeine Person betreut werde.

5.4 Mit dieser Argumentation verkennen die Beschwerdefiihrer jedoch,
dass die Betreuung zu Hause auch unter den von ihnen genannten Bedin-
gungen sichergestellt werden kann. Selbst wenn der Beschwerdefiihrer einer
grossen Arbeitsbelastung ausgesetzt ist, darf von ihm erwartet werden, dass
er seinen Arbeitstag so organisiert (z.B. Fallbearbeitung zu Hause bzw.
Home-Office), dass er zumindest abends die Betreuung von A. (ibernehmen
kann. Da A. bereits die vierte Primarklasse besucht, ist sie tagsiiber gréssten
Teils in der Schule. Ausserhalb der Schulzeit gibt es in B. beispielsweise den
Hort C., welcher die Betreuung und Verpflegung iber den Mittag sowie nach
Schulschluss und an schulfreien Nachmittagen anbietet (...). Den Beschwer-
defiihrern und auch A. ist diese Einrichtung bekannt. Gemass den Angaben
der Beschwerdeflihrer verbringt A. bereits einen Mittag pro Woche in dieser
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Institution. Somit sind A. die Betreuungspersonen, die Strukturen der Orga-
nisation sowie auch die anderen Kinder, welche den Hort C. besuchen, be-
reits bekannt. Soweit die Beschwerdefiihrer dagegen einwenden, dass sich
A. dort nicht besonders wohl fiihle, ist darauf aufmerksam zu machen, dass
die Betreuung durch den Hort C. lediglich eine Ubergangslésung fiir die drei-
wochige Geschaftsreise der Beschwerdefiihrerin und keine Dauerldésung ist.
Im Ubrigen ist es fiir den Regierungsrat nicht nachvollziehbar, dass A. bereits
heute den Hort C. besuchen muss, jedoch diese Betreuung wahrend der drei-
wochigen Geschéftsreise keine adaquate Losung darstellen soll. Allein der
Umstand, dass diese Betreuung durch den Hort C. nicht der Wunschvorstel-
lung der Beschwerdefiihrer entspricht, reicht nicht aus, um eine Dispens von
der Schulpflicht zu rechtfertigen.

5.5 Das Gleiche gilt fiir den Einwand, dass die Betreuung durch den Hort
C. die erforderlichen Betreuungszeiten (insbesondere Randzeiten) nicht voll-
standig abdecke. Der Hort C. (ibernimmt die Betreuung der Kinder ab mor-
gens 7.00 Uhr bis 18.30 Uhr. Wie bereits erwahnt darf vom Beschwerdefiih-
rer trotz der nicht bestrittenen grossen Arbeitslast erwartet werden, dass er
seinen Arbeitstag so organisiert, dass er die Betreuung zumindest am Abend
Gbernehmen kann. Sollte dies nicht durchgehend méglich sein, ist eine Be-
treuung durch eine Nachbarin oder auch eine Tagesmutter denkbar. Soweit
die Beschwerdefiihrer in diesem Zusammenhang einwenden, dass die finan-
zielle und radumliche Situation eine solche Betreuung nicht zulasse, Uberse-
hen sie, dass eine Tagesmutter nicht zwingend in den Raumlichkeiten der
Beschwerdeflihrer wohnen muss. Auch der Einwand, dass dies finanziell
schwierig sei, ist aufgrund der von den Beschwerdefiihrern ausgefiihrten Ta-
tigkeiten (Nautikerin und Jurist) nicht vollends glaubhaft. Schliesslich ist es
fir den Regierungsrat nicht nachvollziehbar, weshalb die Tochter der Be-
schwerdefiihrer bei einer Begleitung der Mutter in die Antarktis auf dem
Kreuzfahrtschiff fremdbetreut werden kann bzw. muss (vgl. Beschwerde-
schrift vom 18. September 2019, Ziff. 3.4), indessen eine solche Fremdbe-
treuung in der Schweiz wahrend der Abwesenheit der Mutter nicht méglich
sein sollte.

5.6 Obwohl es in menschlich subjektiver Hinsicht verstandlich ist, dass es
fur die Beschwerdefiihrer nicht einfach ist, Beruf und Familie (insbesondere
wahrend der dreiwdchigen Geschaftsreise der Beschwerdefiihrerin) unter ei-
nen Hut zu bringen, vermag die vorgebrachte Betreuungsproblematik nach
dem Gesagten die Schuldispens von A. nicht zu rechtfertigen. An dieser Be-
urteilung andert auch der Hinweis nichts, wonach die Geschaftsreise der Be-
schwerdefiihrerin mit einer Alpdispens vergleichbar sei. Die Beschwerdefiih-
rer verkennen mit dieser Argumentation, dass es sich bei einem Bauernbe-
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trieb meist um ein Familienunternehmen handelt, bei welchem beide Eltern-
teile im gleichen Betrieb tatig sind und somit auch zusammen die Sémme-
rung absolvieren. Bei den Beschwerdefiihrern ist es dem Vater jedoch zumut-
bar, dass er zumindest abends fiir die Tochter A. anwesend ist und diese
betreuen kann. Die von den Beschwerdefiihrern vorgebrachte Alpdispens ist
somit mit der vorliegenden Situation nicht vergleichbar.

5.7 Die Beschwerdefiihrer bringen weiter vor, dass die Reise in die Antark-
tis fir A. eine einmalige Gelegenheit sei und ihr vor allem auch ein hoher
Bildungswert zukomme. Diese Auffassung teile im Ubrigen auch der Klas-
senlehrer von A. Nach der geltenden Rechtsprechung ist die Vermittlung be-
sonderer Lebenserfahrung bzw. wertvoller Bildungserlebnisse kein ausrei-
chender Grund fir eine Reise wahrend der Schulzeit. Vielmehr misste sich
eine solche Reise mit dringenden persénlichen und familiaren Angelegenhei-
ten rechtfertigen (vgl. dazu RRB Nr. 255 vom 17. Marz 2015, E. 4.5). Eine
solche Angelegenheit liegt nach dem Gesagten gerade nicht vor. An dieser
Beurteilung &ndert auch der Einwand nichts, dass die Geschaftsreise der Be-
schwerdefiihrerin einen einmaligen Charakter habe und der beantragten Dis-
pens ohnehin keine prajudizielle Wirkung zukomme, da es selten sei, dass
Kinder ihre Eltern auf eine Geschéftsreise begleiten dirften. Mit dieser Ar-
gumentation Gbersehen die Beschwerdefiihrer jedoch, dass auch andere EI-
tern Schwierigkeiten haben, ihren Beruf mit dem Familienleben zu vereinba-
ren. Dabei kdme es wohl einigen Eltern sehr entgegen, wenn sie aus organi-
satorischen Griinden fir ihre Kinder eine Schuldispens erhalten kdnnten.
Diesem Verhalten méchte die Vorinstanz vorbeugen, was nicht zu beanstan-
den ist. Im Ubrigen ist es nicht auszuschliessen, dass bei der Beschwerde-
fOhrerin eine erneute Geschéaftsreise nétig sein wird. Dies ergibt sich aus dem
Dispensationsgesuch der Beschwerdefiihrer vom 16. August 2019, wonach
sich aufgrund der Expansion des Arbeitgebers der Beschwerdefiihrerin Scou-
tingreisen in Zukunft nicht mehr vermeiden lassen.

7.1 Zusammenfassend ist festzuhalten, dass unter Beriicksichtigung des
der Vorinstanz zustehenden Ermessensspielraumes es nicht zu bestanden
ist, dass diese zum Schluss kam, dass vorliegend keine dringende persoénli-
che oder familiare Angelegenheit bzw. kein Ausnahmefall gegeben ist, der
die beantragte Absenz von A. vom Schulunterricht vom 2. bis zum 20. De-
zember 2019 zu rechtfertigen vermag. Der Entscheid der Vorinstanz ist nicht
zu bestanden, zumal es sich bei § 4 Abs. 3 VSG und § 15 Abs. 1 des Schul-
reglements um eine ,, Kann“-Vorschriften handelt.

(RRB Nr. 775 vom 29. Oktober 2019).
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8.2 Zustandigkeit zur Anordnung von Sonderschulunterricht und ent-
sprechende Kostentragung

- Vorliegen eines internationalen Sachverhaltes und Anwendbarkeit des
HKsU (Erw. 4-4.2).

- Internationale Haupt- und Eilzusténdigkeit (Erw. 4.3-4.5).

- Innerstaatliche Anwendbarkeit der IVSE (Erw. 5-5.2).

- Analoge Anwendbarkeit der Bestimmung des Unterstiitzungswohnsitzes
minderjghriger Kinder nach dem ZUG zur Regelung der Kostentragung.
Nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung wiirde die Anknipfung an den
Aufenthaltsort zu einem unerwiinschten systemwidrigen Ergebnis fihren
sowie Sinn und Zweck der IVSE zuwideriaufen, indem der Kanton, in dem
sich die Unterbringungseinrichtung befindet und der den Schutzbed(irfti-
gen damit aufnimmt, regelmdssig fiir die Kosten des anordnenden Kantons
aufzukommen hétte (Erw. 5.3-6.3).

Aus den Erwédgungen:

4. Gemass der Interkantonalen Vereinbarung flr soziale Einrichtungen
vom 13. Dezember 2002/14. September 2007 (IVSE, SRSZ 380.311.1) ist
der Wohnsitz entscheidend dafir, welcher Kanton die Kosten fiir die Sonder-
schulung und Unterbringung zu tragen hat. Die Vorinstanz verneint ihre Zu-
standigkeit zur Anordnung des Sonderschulunterrichts und zur Ubernahme
der entsprechenden Kosten. Mit der Ausreise der Mutter des Beschwerde-
fahrers | im Jahr 2018 habe sie ihren Wohnsitz in A. aufgegeben und diesen
nach Tschechien verlegt. Aufgrund dieser Tatsache und des Umstandes,
dass der Beschwerdefiihrer | und seine Mutter auslandische Staatsbirger
seien, handle es sich um einen internationalen Sachverhalt. Dementspre-
chend komme Art. 20 des Bundesgesetzes (iber das Internationale Privat-
recht vom 18. Dezember 1987 (IPRG, SR 291) zur Bestimmung des Wohn-
sitzes zur Anwendung. Der Beschwerdeflihrer | kdnne als unmiindiges Kind
keinen eigenen Wohnsitz begriinden. Zudem habe die Mutter ihren Wohnsitz
im Ausland, weshalb keine Ableitung des Wohnsitzes von der Mutter gemass
Art. 25 ZGB in der Schweiz mdglich sei. Damit habe der Beschwerdefihrer
| keinen Wohnsitz in der Schweiz, weshalb Art. 20 Abs. 2 IPRG zum Zug
komme, welcher in diesem Falle den gewdhnlichen Aufenthaltsort zum
Wohnsitz erklare. Der Beschwerdefiihrer | habe sich im Zeitpunkt des Erlas-
ses der angefochtenen Verfligung nicht im Kanton Schwyz aufgehalten, wes-
halb die Vorinstanz fiir die Ubernahme der Kosten nicht zustandig gewesen
sei.
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4.1 Die Beschwerdefiihrer | und Il riigen dagegen, dass das Ubereinkom-
men (ber die Zustandigkeit, das anzuwendende Recht, die Anerkennung,
Vollstreckung und Zusammenarbeit auf dem Gebiet der elterlichen Verant-
wortung und der Massnahmen zum Schutz von Kindern, abgeschlossen in
Den Haag am 19. Oktober 1996 (Haager Kindesschutziibereinkommen,
HKsU, SR 0.211.231.011) zur Anwendung komme und dementsprechend
das IPRG nicht anwendbar sei. Gemass Art. 5 Abs. 1 HKsU seien die Behor-
den des Vertragsstaats, in dem das Kind seinen gewdhnlichen Aufenthalt
habe, zustandig, Massnahmen zum Schutz der Person oder des Vermdgens
des Kindes zu treffen. Damit sei die Schweiz international zustéandig. Die
Vorinstanz bestreitet dagegen die Anwendbarkeit des HKsU.

4.2 Die Schweiz und Tschechien sind beides Konventionsstaaten des
HKsU, Gleiches gilt im Ubrigen fiir Ungarn. Der Begriff der Schutzmassnah-
men in der nicht abschliessenden Aufzihlung des Art. 3 HKsU, der damit
i.V.m. Art. 1 und Art. 4 HKsU den sachlichen Anwendungsbereich des Uber-
einkommens festlegt, ist umfassend. Insbesondere wird davon auch die Un-
terbringung des Kindes in einem Heim im weiteren Sinne erfasst (Art. 3
Bst. e HKsU). Die vom Anwendungsbereich des Ubereinkommens gemass
Art. 4 Bst. h ausgeschlossenen &ffentlichen Massnahmen im Bereich der
Gesundheit und Erziehung beschranken sich dagegen gemass den Materia-
lien auf einen sehr engen Bereich, etwa auf die Fragen des Impfzwangs oder
der obligatorischen Schulpflicht (bei den vom Anwendungsbereich des Uber-
einkommens ausgeschlossenen Bereichen gemass Art. 4 HKsU handelt es
sich um eine abschliessende Aufzahlung). Die Frage der Unterbringung des
Kindes in einer bestimmten Schule fallt dagegen ausdriicklich in den An-
wendungsbereich des Ubereinkommens (vgl. Paul Lagarde, Rapport expli-
catif sur la Convention-Protection des enfants de 1996, Actes et Documents
de la Dix-huitieme session, Band II, Den Haag 1996, N 34). Aus dem Aus-
gefiihrten sowie dem Umstand, dass die KESB A. die Unterbringungen an-
geordnet hat und es sich bei den fraglichen Institutionen (B. und Schulinter-
nat Q.) Gberdies um Internats-Einrichtungen im Bereich A der IVSE handelt
(vgl. dazu E. 5), ergibt sich mithin, dass das HKsU auch auf die Anordnung
der dortigen Sonderbeschulung und die damit einhergehende Frage der Kos-
tenregelung Anwendung findet. Diese Frage lasst sich im Bereich eines In-
ternates denn auch nicht sinnvoll von der eigentlichen Unterbringungsprob-
lematik trennen, weshalb die entsprechenden (Internats-)Institutionen (sta-
tionare Einrichtungen mit eigener Schule) richtigerweise auch innerhalb der
IVSE unter dem Bereich A gefiihrt werden.

4.3 Gemass dem HKsU besteht die Hauptzustandigkeit der Behdrden im
Staat des gewdhnlichen Aufenthaltes des Kindes. Dieser ist — wie allgemein
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in den Haager Ubereinkommen — als tatsachlicher Lebensmittelpunkt bzw.
Schwerpunkt der Bindungen des Kindes zu verstehen. Dabei kommt neben
der tatsachlichen Aufenthaltsdauer gerade bei Minderjahrigen auch den so-
zialen Bindungen, insbesondere zu den Eltern bzw. zur Familie, eine ent-
scheidende Bedeutung zu. Gestiitzt auf den Umstand, dass sich der Be-
schwerdefiihrer | nicht (mehr) freiwillig in der Schweiz aufhélt, seine Mutter
und seine beiden Briider in Tschechien leben, er ebenfalls dorthin ausreisen
will und er sich Gberdies in den Schulferien bereits mehrfach auch tatsach-
lich wahrend mehrerer Wochen dort aufhielt, ist davon auszugehen, dass der
gewdhnliche Aufenthalt des Beschwerdefiihrers | im Sinne von Art. 5 HKsU
inzwischen in Tschechien liegt. Die entsprechende Verschiebung von der
Schweiz nach Tschechien diirfte sich mit zunehmendem Alter des Beschwer-
defuihrers | denn auch klarerweise weiter akzentuieren. Unbestrittenermas-
sen in der Schweiz liegt und vorliegend anwendbar ist dagegen die Eilzustan-
digkeit nach Art. 11 HKsU, welche die Schweizer Behérden ermachtigt, vor-
laufige (und analog zu Art. 12 HKsU territorial auf die Schweiz beschréankte)
Schutzmassnahmen zu treffen, solange diese notwendig sind und der Be-
schwerdefiihrer | sich hier befindet oder die Zustandigkeit nicht an Tsche-
chien bzw. einen anderen Staat tibertragen oder der Entzug des Aufenthalts-
bestimmungsrechts der Mutter nicht aufgehoben wurde.

4.4 Zum gleichen Ergebnis gelangt man im Ubrigen durch die Anwendung
von Art. 20 IPRG, sei dies zur Bestimmung der értlichen Zusténdigkeit im
Anwendungsbereich des HKsU (dieses beschrankt sich auf die Regelung der
internationalen Zusténdigkeit), sei dies bei origindrer Anwendung. Der an-
wendbare schlichte Aufenthalt des Beschwerdefiihrers | befindet sich ge-
mass Art. 20 Abs. 1 Bst. b IPRG unbestrittenermassen in der Schweiz
(Art. 20 Abs. 1 Bst. a IPRG greift vorliegend nicht).

4.5 Aus dem Gesagten ergibt sich demnach eine auf die vorlaufige Anwen-
dung der notwendigen Massnahmen beschrankte Eilzustandigkeit in der
Schweiz. Bei der Bestimmung des ortlichen Anknipfungspunkts des schlich-
ten Aufenthaltes innerhalb der Schweiz kann es jedoch — gerade auch in
Anbetracht der haufigen Aufenthaltswechsel, der fehlenden Freiwilligkeit des
Aufenthaltes und der Zufalligkeit des Standorts der Einrichtungen — nicht
auf den verfiigten Unterbringungsort ankommen (vgl. diesbeziiglich BGE
143V 451 zum IVSE analog). Vielmehr rechtfertigt es sich, die Zustandigkeit
zur Regelung der Anordnung bzw. Kostengutsprache vorlaufig im Kanton
Schwyz zu belassen (vgl. auch E. 5.3 ff. zur diesbezlglich doppelrelevanten
Tatsache des letzten Wohnsitzes). Da die zustédndigen kantonalen Beh&rden
gemass Art. 15 HKsU i.V.m. Art. 85 IPRG ohnehin ihr eigenes Recht und
demnach die IVSE anwenden werden (vgl. dazu E. 5 ff.), wiirde sich am
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materiellen Ergebnis der Priifung, welcher Kanton die Anordnung zu treffen
bzw. Gber die Kostengutsprache zu befinden hat, unabhangig von der ortli-
chen Zustandigkeit denn auch nichts andern. Auch vor diesem Hintergrund
rechtfertigt es sich entsprechend, die Zustandigkeit hierfir im Kanton
Schwyz (wo der letzte Wohnsitz des Beschwerdeflhrers | lag und sich zudem
der Sitz der anordnenden KESB befindet) zu belassen. Mit Blick auf die Aus-
fhrungen zum Schwerpunkt der Bindungen und zur fehlenden Freiwilligkeit
des Verbleibs in der Schweiz sowie in Anbetracht der lediglich bestehenden
Eilzustandigkeit wird die Kostengutsprache jedoch zum einen zu befristen
sein, zum anderen geht der Regierungsrat davon aus, dass die KESB A. eine
moglichst baldige Zustandigkeitsiibertragung nach Tschechien anstrebt.
Ebenso wird vor diesem Hintergrund zu prifen sein, ob und inwieweit sich
Entzug des Aufenthaltsbestimmungsrechts iberhaupt weiterhin rechtfertigt.

5. Die Bejahung einer schweizerischen Eilzusténdigkeit flihrt diesbeziig-
lich zur Anwendung der lex fori und demnach des schweizerischen Rechts
(vgl. Art. 15 Abs. 1 HKsU i.v.m. Art. 85 IPRG). Demzufolge kommt fiir die
Kostenverteilung die Interkantonale Vereinbarung fiir soziale Einrichtungen
zur Anwendung. Diese bezweckt, die Aufnahme von Personen mit besonde-
ren Betreuungs- und Férderungsbediirfnissen in geeigneten Einrichtungen
ausserhalb des Wohnkantons ohne Erschwernisse zu erméglichen (vgl. Art. 1
Abs. 1 IVSE). Die IVSE bezieht sich gemass Art. 2 Abs. 1 IVSE auf Einrich-
tungen in den Bereichen A (Stationare Einrichtungen fir Kinder und Jugend-
liche), B (Einrichtungen fiir Erwachsene mit Behinderung), C (Stationare An-
gebote im Suchtbereich) und D (Sonderschulen). Das Jugendheim B. in S.,
in welchem der Beschwerdefiihrer | als nachstes platziert werden soll, sowie
auch das Schulinternat Q. sind in der IVSE-Datenbank aufgelistet und dem
Bereich A zugeordnet (vgl. http://www.sodk.ch/ueber-die-sodk/ivse-daten-
bank/suchmaske; besucht am 8. August 2019). Dies ist darauf zurlickzufih-
ren, dass gemass Kommentar der Konferenz der kantonalen Sozialdirektorin-
nen und Sozialdirektoren vom 7. Dezember 2007 zur IVSE (abrufbar unter:
http://www.sodk.ch/ueber-die-sodk/ivse/regelwerk-der-ivse;  besucht am
8. August 2019) stationare Einrichtungen der Sonderschulung mit eigener
Schule, die vorwiegend Schiilerinnen und Schiler im Internat aufnehmen,
dem Bereich A zugeteilt werden.

5.1 Die Leistungsabgeltung flir anerkannte ausserkantonale Einrichtungen
erfolgt dabei mittels Kosteniibernahmegarantie gemass den Bestimmungen
der IVSE. Welcher Kanton fiir die Leistungsabgeltung einer anerkannten Ein-
richtung aufkommen muss, regeln insbesondere Art. 5 IVSE und die Art. 19
ff. IVSE. Die IVSE knipft zur Bestimmung der Zustandigkeit der Leistungs-
abgeltung an den Wohnsitz der zu betreuenden Person an. Gemass Art. 26
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IVSE i.V.m. Art. 11 Abs. 1 Bst. a und b IVSE holt die Verbindungsstelle
desjenigen Kantons, in welchem die Einrichtung ihren Standort hat (Stand-
ortkanton; vgl. Art. 4 Bst. e IVSE), vor dem Eintritt der zu betreuenden Person
bei der Verbindungsstelle desjenigen Kantons, in welchem die zu betreuende
Person ihren zivilrechtlichen Wohnsitz hat (Wohnkanton; vgl. Art. 4 Bst. d
IVSE), die Kostenlbernahmegarantie ein (Art. 11 Abs. 1 Bst. a und b, Art.
26 Abs. 1 IVSE). Der Wohnkanton sichert der Einrichtung des Standortkan-
tons mittels der Kosteniibernahmegarantie die Leistungsabgeltung zu Guns-
ten der Person flir die zu garantierende Periode zu (Art. 19 Abs. 1 IVSE).

5.2 Zur Ermittlung des Wohnsitzkantons eines minderjahrigen Kindes ist
im nationalen Verhaltnis Art. 25 ZGB massgebend. Gemass Art. 25 Abs. 1
ZGB gilt als Wohnsitz des Kindes unter elterlicher Sorge der Wohnsitz der
Eltern oder, wenn die Eltern keinen gemeinsamen Wohnsitz haben, der
Wohnsitz des Elternteils, unter dessen Obhut das Kind steht; in den (brigen
Fallen gilt sein Aufenthaltsort als Wohnsitz. Keiner der Elternteile des Be-
schwerdefiihrers | hat einen Wohnsitz in der Schweiz, dementsprechend
kann auch kein Wohnsitz in der Schweiz von einem Elternteil nach Art. 25
Abs. 1 ZGB abgeleitet werden. Folglich gilt der Aufenthaltsort des Beschwer-
defiihrers | als "Wohnsitz" im Sinne der IVSE. Zum gleichen Ergebnis kommt
im Ubrigen auch die Vorinstanz durch die Anwendbarkeit von Art. 20 IPRG
im internationalen Verhaltnis (vgl. dazu E. 4.5).

5.3 Dieses Ergebnis, wonach der Aufenthaltsort des Beschwerdefiihrers |
als sein Wohnsitz im Sinne der IVSE zu betrachten ist und demensprechend
der Aufenthaltskanton fiir die Kosten der Sonderschulung aufzukommen hat,
gilt es jedoch auf seine Vereinbarkeit mit dem Sinn und Zweck der IVSE zu
Gberpriifen. Das Bundesgericht hat sich dazu bereits in einem anderen Fall,
welcher die Unterbringung ohne Sonderschule (Bereich A) betraf, gedussert.
Nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung wiirde die Ankniipfung an den
Aufenthaltsort zu einem unerwiinschten systemwidrigen Ergebnis fiihren so-
wie Sinn und Zweck der IVSE zuwiderlaufen, indem der Kanton, in dem sich
die Unterbringungseinrichtung befindet und der den Schutzbediirftigen da-
mit aufnimmt, regelmassig fir die Kosten des anordnenden Kantons aufzu-
kommen hatte (vgl. dazu auch E. 4.5). Aus diesem Grund hat das Bundes-
gericht die Bestimmung zum Unterstlitzungswohnsitz minderjahriger Kinder
nach dem Bundesgesetz liber die Zustandigkeit fir die Unterstiitzung Be-
dirftiger vom 24. Juni 1977 (Zustandigkeitsgesetz, ZUG, SR 851.1) analog
angewandt (vgl. BGE 143 V 451 E. 9). Gemass Art. 7 Abs. 1 ZUG teilt das
minderjahrige Kind, unabhangig von seinem Aufenthaltsort, den Unterstit-
zungswohnsitz der Eltern oder jenes Elternteils, unter dessen elterlicher
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Sorge es steht. Wenn die Eltern keinen gemeinsamen zivilrechtlichen Wohn-
sitz haben, teilt es den Unterstiitzungswohnsitz jenes Elternteils, bei dem es
wohnt (Abs. 2). Zudem hat es einen eigenen Unterstiitzungswohnsitz am
letzten Unterstiitzungswohnsitz nach den Abs. 1 und 2, wenn es dauernd
nicht bei den Eltern oder einem Elternteil wohnt (Abs. 3 Bst. c).

5.3.1 Da es sich beim geplanten Aufenthalt des Beschwerdefiihrers | im
Jugendheim B. (sowie beim Schulinternat Q.) ebenfalls um Einrichtungen
des Bereiches A handelt (vgl. E. 5) und die Anknipfung an den Aufenthalts-
ort auch im vorliegenden Fall dem Sinn und Zweck der IVSE widersprechen
wirde, ist die erwahnte bundesgerichtliche Rechtsprechung auch auf den
vorliegenden Fall analog anwendbar. Da die Eltern des Beschwerdefiihrers |
keinen gemeinsamen Wohnsitz haben und der Beschwerdefiihrer | zuletzt in
der Gemeinde Arth bei seiner Mutter lebte, bleibt dieser Wohnsitz fir die
Bestimmung des Wohnsitzkantons im Sinne der IVSE bestehen. Folglich ist
gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung fiir die Bestimmung des Wohn-
sitzkantons nicht an den Aufenthaltsort des Beschwerdefiihrers |, sondern an
seinen letzten Wohnsitz in der Schweiz anzuknlpfen. Dementsprechend ist
der Kanton Schwyz als Wohnsitzkanton im Sinne der IVSE zu betrachten.

5.3.2 Auch unter Beriicksichtigung von Art. 5 IVSE, welcher eine Aus-
nahme vom Grundsatz der Anknipfung an den Wohnsitz vorsieht, gelangt
man zum gleichen Ergebnis. Gemass Art. 5 Abs. 2 IVSE hat derjenige Kanton
die Kosteniibernahmegarantie fir die Verglitungen von Leistungen der exter-
nen Sonderschulung zu leisten, in dem sich der Schiiler oder die Schiilerin
aufhalt. Nur in diesem einen Fall lasst die IVSE die Anknlipfung an den Auf-
enthaltsort zu. Dies gilt jedoch nur flr eine externe Sonderschule ohne
gleichzeitige Unterbringung. Fiir den Aufenthalt und Schulbesuch in statio-
naren Einrichtungen mit eigener Schule gilt wiederum der generelle IVSE-
Grundsatz der Wohnsitzanknipfung. Da das Jugendheim B. eine geschlos-
sene Einrichtung mit eigener Schule ist, ist vorliegend auch gemass Art. 5
Abs. IVSE an den Wohnsitz anzukniipfen und explizit nicht an den Aufent-
haltsort. Gleiches galte im Ubrigen fiir das Schulinternat Q. In diesem Sinne
ware es widersprichlich, den Wohnsitz in der Schweiz vom Aufenthaltsort
gemass Art. 25 Abs. 1 ZGB abzuleiten. Auch aus diesem Grund ist die vor-
gangig erwahnte bundesgerichtliche Rechtsprechung auf den vorliegenden
Sachverhalt anwendbar und dementsprechend an den letzten Wohnsitz an-
zukniipfen. Demgemass hat der Kanton Schwyz die Kosteniibernahmegaran-
tie zu leisten.
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6.1 Zusammenfassend ist festzuhalten, dass nach den vorgéangigen Erwa-
gungen der Kanton Schwyz bzw. die Vorinstanz zur Anordnung der Sonder-
beschulung und der Kostentibernahmegarantie zustandig ist (vgl. E. 4.2 ff.).
Die Beschwerde ist somit gutzuheissen und die Sache zu entsprechendem
Entscheid an die Vorinstanz zurlickzuweisen. lhrer Vernehmlassung lasst
sich im Ubrigen denn auch entnehmen, dass sie die Sonderschulbediirftig-
keit des Beschwerdefiihrers | bereits geprift hat und die Notwendigkeit der
Sonderbeschulung an sich nicht in Frage stellt.

6.2. Wie bereits in E. 4.5 ausgefiihrt, geht der Regierungsrat davon aus,
dass die KESB A. eine moglichst baldige Zustandigkeitslibertragung nach
Tschechien anstrebt; dies mit Blick auf die Ausfihrungen zum Schwerpunkt
der Bindungen und zur fehlenden Freiwilligkeit des Verbleibs in der Schweiz
sowie in Anbetracht der lediglich bestehenden Eilzustédndigkeit. Ebenso wird
vor diesem Hintergrund moglichst zeitnah zu priifen sein, ob und inwieweit
sich der Entzug des Aufenthaltsbestimmungsrechts der Mutter weiterhin
rechtfertigt. Dies gilt insbesondere auch angesichts des Umstands, dass der
Beschwerdefiihrer | in jingster Zeit offenbar mehrere Ferienwochen in Tsche-
chien bei seiner Mutter und seinen Briidern verbrachte bzw. verbringen
durfte und sich entsprechend grundséatzlich die Frage der weiteren Schutz-
bedirftigkeit in der Schweiz stellt. In Anbetracht seines fortgeschrittenen
Kindesalters wird zudem auch seinem eigenen Willen zunehmend Bedeu-
tung zuzumessen sein und es erscheint tatsachlich fraglich, ob sich ein Ver-
hindern des Familienzusammenschlusses in Tschechien weiterhin rechtfer-
tigen lasst. Dies gilt umso mehr, als die sich tberschlagenden Ereignisse der
letzten drei Monate offenbar just dann erfolgten, als sich herausstellte, dass
der Beschwerdefiihrer | die nachsten Schulferien nicht in Tschechien ver-
bringen darf. In den Akten der Beschwerdefiihrerin Il finden sich denn auch
diverse Ausserungen und Hinweise darauf, dass der Beschwerdefiihrer | un-
bedingt und schnellstmdglich zu seiner Familie nach Tschechien ziehen
mochte. Schliesslich rechtfertigt auch die in der Schweiz lediglich beste-
hende Eilzustandigkeit eine entsprechende und zeitnahe Uberpriifung.

6.3 Diese Uberlegungen gelten im Ubrigen auch fiir die Sonderbeschulung
in der Schweiz an sich; auch diese erscheint dem Regierungsrat unter den
aktuellen Gegebenheiten auf langere Dauer nicht mehr im Interesse des Be-
schwerdefiihrers | zu sein. Die Anordnung der weiteren Sonderbeschulung
bzw. die entsprechende Kostengutsprache ist dementsprechend einstweilen
bis Ende Jahr zu befristen.
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Nétigenfalls hat die Vorinstanz alsdann rechtzeitig eine erneute Beurteilung
— unter Beriicksichtigung der dannzumal gegebenenfalls (noch) geltenden
Kindesschutzmassnahmen — vorzunehmen.

(RRB Nr. 558 vom 20. August 2019).

16. Verwaltungsverfahren

16.1 Informationsschreiben als Verfiigung

Siehe EGV-SZ 2019, C. 2.8
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D Rekurskommission der Romisch-
katholischen Kantonalkirche

1. Beschwerdelegitimation und Unzuldssigkeit des Refe-
rendumsriickzuges

- Beschwerdelegitimation von Stimmbdrgern der Rdmisch-katholischen
Kantonalkirche (Erw. 3.2).

- Schutzwiirdiges Interesse einer Kirchgemeinde zur Anfechtung des Bei-
trittes zur Rémisch-Katholischen Zentralkonferenz (RKZ) aufgrund der
finanziellen Folgen (Erw. 3.3).

- Bestimmung der Beschwerdefrist und deren Einhaltung, wenn vorab in
der Presse (liber das geriigte Vorgehen informiert wurde, bevor es sich
realisiert hat (Erw. 5).

- Keine Rechtsmissbrduchlichkeit der Beschwerde, wenn der Beschwer-
defiihrer das Referendum nicht selber ergriffen hat und die Feststellung
des Rickzuges des Referendums eines andern angefochten wird
(Erw. 6).

- Interne Zustdndigkeit der Kirchenrdte fir das Ergreifen des Referen-
dums (Erw. 7).

- Unzuldssigkeit des Riickzugs eines Referendums. Liickenhafte Rege-
lung im Recht der Rémisch-katholischen Kantonalkirche, Art der Li-
ckenfillung (modo legislatoris) und deren Ergebnis (Erw. 8).

Aus den Erwdgungen:

3.1 Die Beschwerdelegitimation der drei Beschwerdefiihrer wird in der
Folge gesondert betrachtet. Bei den Beschwerdefiihrern handelt es sich
neben der Rém.-kath. Kirchgemeinde X. um zwei stimmberech-
tigte Privatpersonen.

3.2.1 Nach § 38 lit. a RPfIG sind Parteien und beiladungsberechtigte
Dritte des vorinstanzlichen Verfahrens, die an der Aufhebung oder Ande-
rung einer Verfiigung oder eines Entscheides ein eigenes, unmittelbares,
schiitzenswertes Interesse dartun, zur Einreichung eines Rechtsmittels be-
fugt. Zur Stimmrechtsbeschwerde geméass Wahl- und Abstimmungsgesetz
(WAG) sind die Stimmberechtigten sowie die betroffenen Kirchgemeinde-
behérden und andere Personen, die ein rechtlich geschiitztes Interesse
daran haben, legitimiert (§ 57 WAG). Zur Beschwerde gegen Unregelmas-
sigkeiten bei der Vorbereitung und Durchfiihrung einer Sachabstimmung
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muss nach § 55 Abs. 1 WAG ein schitzenswertes Interesse nachgewiesen
werden. Allein die Tatsache, dass ein Stimmberechtigter Beschwerde
fahrt, weist in der Regel ein begriindetes Interesse an der Wahrung des
objektiven Rechts aus, weshalb bereits deshalb von einem minimalen
schitzenswerten Interesse auszugehen ist (vgl. Patrick Schonbéachler, Das
Verfahren der Gemeindeversammlung im Kanton Schwyz, 2. A. 2001, Ziff.
85 f.).

3.2.2 Die Beschwerdefiihrer 2 und 3 fiithren persénlich Beschwerde
(act. 1). Der Beschwerdegegner anerkennt in seiner Beschwerdeantwort,
die Beschwerdefiihrer 2 und 3 seien zur Erhebung einer Stimmrechtsbe-
schwerde grundsatzlich legitimiert und es sei unerheblich, dass sie in ihrer
Eigenschaft als Stimmberechtigte die Ergreifung des Referendums nicht
verlangt hatten (act. 4 zu Ziffer 3.111). Bei den Beschwerdefiihrern 2 und
3 handelt es sich um Mitglieder der Romisch-katholischen Kantonalkirche
Schwyz und als solche um Stimmberechtigte in kantonalkirchlichen An-
gelegenheiten. Ein genligendes Interesse liegt somit vor. Die Beschwerd-
elegitimation der Beschwerdefiihrer 2 und 3 ist zu bejahen.

3.3.1 Gemass Beschwerdeschrift habe die Kirchgemeinde X (Beschwer-
defiihrerin 1) ein schutzwirdiges Interesse an der Aufhebung des ange-
fochtenen Beschlusses, da ohne Referendum der Beitritt zur Romisch-ka-
tholischen Zentralkonferenz (RKZ) zustande gekommen sei, was fir die
Beschwerdefiihrerin 1 mit erheblichen finanziellen Auswirkungen verbun-
den sei (act. 1 unter I11.2).

Der Beschwerdegegner bestreitet das schutzwiirdige Interesse der Be-
schwerdefiihrerin 1 und fihrt aus, gemass seinen Berechnungen ergabe
sich mit dem Beitritt zur RKZ ein Mehraufwand von Fr. 13'325.00 flr die
Beschwerdefiihrerin 1, was als unerheblich zu gelten habe, da die Be-
schwerdeflihrerin 1 Uber ein betrachtliches Eigenkapital verfiige und sich
eine grossziigige Ausgabenpolitik erlaube. Zudem hatten die Katholiken
im Kanton Schwyz im interkantonalen Vergleich den tiefsten Betrag an die
Kantonalkirche zu leisten. Die finanziellen Auswirkungen eines RKZ-Bei-
trittes seien der Beschwerdefiihrerin 1 seit geraumer Zeit bekannt gewe-
sen, was mit einem Auszug aus dem Bericht und Antrag des B. an
den P. belegt sei. Der B. habe die finanziellen Folgen
des RKZ-Beitritts von Anfang an offengelegt. Die Beschwerdefiihrerin 1
habe sich in der Vergangenheit als Befilirworterin eines Beitritts dargestellt
(act. 4 zu Ziffer 111.2).

Die Beschwerdefiihrerin 1 entgegnet darauf, die Kosten im Zusammen-
hang mit dem RKZ-Beitritt wiirden zum Normaufwand zéhlen, weshalb die
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Finanzausgleichsgeber starker belastet wiirden. Auch kénne man die tat-
sachlichen Auswirkungen auf den Normaufwand erst in zwei Jahren voll-
standig erkennen. Die Beschwerdefiihrerin 1, als Gebergemeinde inner-
halb des kantonalen Finanzausgleiches, wiirde durch den Beitritt starker
belastet und die Nehmergemeinden quersubventionieren (act. 6 Ad IlI.
Materielles, zu Ziffer 111.2; Stellungnahme bzw. Beschwerdereplik).

Der Beschwerdegegner anerkennt, dass in Bezug auf den Finanzausgleich
noch nicht alle Berechnungsgrundlagen vorlagen, weshalb eine Kosten-
darstellung fir jede einzelne Kirchgemeinde nicht méglich sei. Die Be-
schwerdeflhrerin 1 sei zudem mit ihrer grossziigigen Ausgabenpolitik
ebenfalls daflr verantwortlich, dass der Bedarf an Finanzausgleich fir die
finanzschwachen Kirchgemeinden ansteige (act. 8 zu Ziffer 111.2, 1. Ab-
satz; Stellungnahme bzw. Beschwerdeduplik).

3.3.2 Zur Einreichung einer Beschwerde, ausserhalb einer Stimm-
rechtsbeschwerde, ist berechtigt, wer Partei oder beiladungsberechtigter
Dritter des vorinstanzlichen Verfahrens ist bzw. war und an der Aufhebung
oder Anderung einer Verfligung oder eines Entscheides ein eigenes, un-
mittelbares und schitzenswertes Interesse darlegt. Die Rechtsmittelbe-
fugnis nach schwyzerischem kantonalem Recht gemass § 37 lit. a VRP SZ
entspricht weitgehend auch dem Inhalt der bundesrechtlichen Regelung.
Unter schutzwiirdig versteht man demnach jedes praktische oder rechtli-
che Interesse, welches eine von der Verfligung betroffene Person an deren
Anderung oder Aufhebung geltend machen kann. Ein schutzwirdiges In-
teresse besteht somit im praktischen Nutzen, den die Gutheissung der
Beschwerde dem Betroffenen verschaffen wiirde, oder im Umstand, einen
Nachteil wirtschaftlicher, ideeller, materieller oder anderweitiger Natur zu
vermeiden, welchen der angefochtene Entscheid mit sich bringen wiirde
(EGV-SZ 2006, B. 7.1, E. 2.3.3).

3.3.3 Mit dem RKZ-Beitritt sind fir die Beschwerdefiihrerin 1 finanzi-
elle Aufwendungen verbunden, die anerkanntermassen fiir 2018 mindes-
tens bei Fr. 13'325.00 gelegen hatten, sich aber durch die erwahnten
Unklarheiten in Verbindung mit dem Kantonalen Finanzausgleich noch
steigern dirften. Damit ist ein schiitzenswertes Interesse dargelegt und
die Rechtsmittelbefugnis gemass § 38 RPfIG zu bejahen. Demgegeniiber
spielen ein hohes Eigenkapital und die Aufklarungsarbeiten durch den Be-
schwerdegegner in der Vergangenheit beziiglich der finanziellen Folgen ei-
nes RKZ-Beitritts keine entscheidende Rolle.

4.1(..)
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4.3.2 Die Beschwerde der Beschwerdefiihrerin 1 richtet sich gegen den-
selben Beschluss. Mit der Abzitierung der Abstimmung wirde das Verfah-
ren abgeschlossen. Auch diese Beschwerde ist somit zulassig.

5.1 Bezliglich der Beschwerdefrist, fihren die Beschwerdefiihrer aus,
das Rechtsmittel sei innert Frist erfolgt (act. 1).
In ihrer Beschwerdeantwort legt der Beschwerdegegner dar, die Rechts-
mittelbelehrung im Beschluss KVS 17-2018 vom 27. September 2018
(BA 1) enthalte die ordentliche Beschwerdefrist von 20 Tagen. Er flhrt
aber auch aus, dass fiir die Beschwerdefiihrer 2 und 3, als nicht beteiligte
Parteien, nicht die 20-tagige Beschwerdefrist aus § 47 Abs. 1 RPfIG gel-
ten konne, sondern die 10-tagige Frist gemass § 47 Abs. 2 RPfIG fir eine
Stimmrechtsbeschwerde anwendbar sei. Die Beschwerde halte, so der Be-
schwerdegegner, unter den in act. 4, zu Ziffer IV.4 erlauterten Umsténden
auch diese 10-tagige Frist ein (Act. 4 zu Ziffer I11.1). Dort wird allerdings
ausgefiihrt, die Beschwerdefiihrer hatten bereits spatestens Ende August,
durch die Medienmitteilung des B. vom 20. August 2018 (BA
17) gewusst, dass seitens des Beschwerdegegners von der Zulassigkeit des
Rickzuges eines Referendums ausgegangen wirde und sie hatten die
Stimmrechtsbeschwerde bereits damals einreichen missen, weshalb die
Beschwerde verspatet erfolgt sei und unter dem Titel Stimmrechtsbe-
schwerde nicht auf die Beschwerde eingetreten werden kénne. Auch gegen
das Schreiben vom 13. September 2018 (BA 20) sei kein Einwand erfolgt
(act. 4 zu Ziffer IV.4 S. 11).
Die Beschwerdefiihrer bestreiten, die Beschwerde sei verspatet erfolgt. Die
Angelegenheit sei erst aktuell geworden, als die Kirchgemeinde
K1 ihr Referendum zuriickzog und der B. dies als
zulassig erachtete. Man unterbreite der Rekursinstanz schliesslich keine
theoretischen Fragen (act. 6 zu Ziffer IV.4).
Daraufhin entgegnete der Beschwerdegegner in seiner Beschwerdeduplik,
die Beschwerdefiihrer hatten vor dem Riickzug des Referendums nicht op-
poniert und es sei auch keine theoretische Frage gewesen, sondern es sei
konkret angefiihrt worden (act. 8 zu Ziffer IV.4, 3. Absatz).

5.2 Eine 20-tagige Beschwerdefrist gilt nach § 47 Abs. 1 RPfIG, sofern
nicht andere Erlasse eine abweichende Frist vorschreiben. Gemaéss § 47
Abs. 2 RPfIG betragt die Beschwerdefrist fiir Beschwerden gegen Volks-
wahlen und Sachabstimmungen des Volkes in der Kantonalkirche und in
den Kirchgemeinden sowie gegen Kirchgemeindeversammlungsbe-
schllisse 10 Tage. Gemass § 55 Abs. 2 WAG betragt die Frist fir Be-
schwerden gegen Verletzungen des Stimmrechts oder Unregelméssigkei-
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ten bei der Vorbereitung oder Durchfiihrung von Volkswahlen in den Kirch-
gemeinden und von Sachabstimmungen des Volkes ebenfalls 10 Tage. Die
Beschwerdefrist wird in Bezug auf Vorbereitungshandlungen mit der Zu-
stellung der Verfligung, wenn eine solche Anfechtungsgegenstand ist,
sonst mit der Entdeckung des Beschwerdegrundes, spatestens aber mit
dem Versammlungs-, Wahl- oder Abstimmungstag eréffnet. Als Vorberei-
tungshandlungen sind unter anderem Beschlisse Gber die Durchfiihrung
einer Abstimmung, tber die Ungiiltigkeit einer Initiative oder tiber die For-
mulierung der Abstimmungsfrage und auch nach der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung auch amtliche Erlauterungen zu Volksabstimmungen zu
qualifizieren (BGE 110 la 176). Der Begriff darf nicht eng ausgelegt wer-
den. Im Zusammenhang mit Vorbereitungshandlungen, sind jene Mangel
zu riigen, welche bereits vor dem Termin des Urnengangs erkennbar sind.
Als Beispiele, die sofort und nicht erst mit dem Urnengang gerligt werden
sollen, sind etwa Beeinflussungen in der amtlichen Botschaft, die Formu-
lierung der Abstimmungsfrage und die Organisation des Wahlverfahrens
zu verstehen (Hiller, Die Stimmrechtsbeschwerde, Zirich 1990, S. 325
ff. auch fir weitere Beispiele). Die Rlgen betreffend Vorbereitungshand-
lungen richten sich zusammengefasst gegen den Wahl- oder Abstim-
mungsmodus, gegen das Stimmmaterial samt der amtlichen Botschaft
oder gegen behoérdliche Propaganda (Hiller, a.a.0., S. 327). Es gilt der
Grundsatz, wonach die ungehinderte Ausiibung des Stimm- und Wahl-
rechts eine unabdingbare Grundlage des demokratischen Staates darstellt,
weshalb die Rechte der Biirger diesbeziiglich genau zu beachten sind und
im Zweifel eher auf die grossziigigere Lésung abgestellt werden soll (Hiller,
a.a.0., S. 329).

5.3 Um feststellen zu kénnen, ob die Beschwerde fristgerecht erfolgte
ist zunachst das fristausldsende Ereignis zu bestimmen. Die Beschwerde-
fahrer 2 und 3 berufen sich dabei auf den Beschluss vom 27. September
2018 (BA 1), wahrend der Beschwerdegegner als fristauslésendes Ereig-
nis die Medienmitteilung vom 20. August 2018 (BA 17) und das Schrei-
ben vom 13. September 2018 (BA 20) ins Feld flihren. Zur Beantwortung
dieser Frage ist neben der Frage, ob und wann die Beschwerdefiihrer
Kenntnis von den angefiihrten Mitteilungen hatten (berdies von Bedeu-
tung, ob die Beschwerdefiihrer berhaupt gegen diese Mitteilungen Be-
schwerde erheben mussten bzw. ob diese als Vorbereitungshandlungen zu
qualifizieren sind.

Die Kompetenzen des B. hinsichtlich Wahlen- und Abstimmun-
gen, wurden vom Gesetzgeber festgelegt und umfassen die Festlegung der
Abstimmungsdaten (§ 8 Abs. 2 WAG), die Ankiindigung des Urnenganges
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(§ 11 Abs. 1 WAG), das Beschaffen der Drucksachen fiir die Abstimmun-
gen (§ 12 Abs. 1 WAG), das Abgeben des Wahlprotokollformulars (§ 28
WAG) und gegebenenfalls eine Wahlergebnisprifung (§ 53 Abs. 1 WAG).
Betrachtet man den Inhalt der Medienmitteilung vom 20. August 2018
(BA 17) und dem Schreiben vom 13. September 2018 (BA 20), wird vorab
Uber das Zustandekommen des Referendums informiert, und dass der
B. das weitere Vorgehen, insbesondere den Abstimmungs-
termin bestimmen werde (BA 17) und andererseits wurde der Abstim-
mungstermin festgelegt und Uber das Prozedere fir den Ablauf der Ab-
stimmung informiert (BA 20). Eher nebenbei wird auch die Méglichkeit
des Referendumsriickzuges erwahnt. Die Beschwerdefiihrer behaupten
sinngemass, keine Beschwerde gegen diese Mitteilungen erhoben zu ha-
ben, da sie kein aktuelles Interesse an der Angelegenheit bzw. der Beant-
wortung der Frage, ob ein Referendumsriickzug méglich sei, hatten. Ein
aktuelles Interesse habe sich erst mit der Mitteilung des Beschlusses vom
27. September 2018 (BA 1) bzw. der Mitteilung, dass aufgrund eines Re-
ferendumsriickzuges, kein Referendum zustande kam, ergeben. Mit ande-
ren Worten, erkannten sie erst mit dem hier angefochtenen Beschluss ein
Anfechtungsobjekt, gegen welches sie anschliessend Beschwerde erho-
ben. Ob die erwdhnten Mitteilungen tberhaupt als Beschwerdeobjekte im
Sinne von Vorbereitungshandlungen taugen, erscheint ebenfalls offen.
Uberdies sind auch die Umsténde nicht erstellt, ob und wann die drei
Beschwerdefiihrer Kenntnis von den genannten Mitteilungen (BA 17 und
BA 20) hatten. Es ergibt sich aus den genannten Umstanden, dass die
Beschwerdefiihrer nicht davon ausgehen mussten, dass der Verzicht auf
eine Beschwerde gegen die Mitteilungen vom 20. August 2018 bzw.
13. September 2018 einen Rechtsverlust bewirken wiirde. Dazu passt,
dass eine Rechtsmittelbelehrung, welche gegebenenfalls auf den Charak-
ter als Anfechtungsobjekt hatte hinweisen kénnen, erst in der Mitteilung
des Beschlusses vom 27. September 2018 enthalten war. Eine einschran-
kende Handhabung wiirde denn auch dem Sinn und Zweck der Stimm-
rechtsbeschwerde, namlich gerade der Wahrung der demokratischen
Rechte, entgegenlaufen. Schlussendlich wird in der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung ein aktuelles praktisches Interesse vorausgesetzt (BGE
104 la 226, E. 1b). Dieses hat sich mit dem Riickzug durch die Kirchge-
meinde K1 realisiert. Somit erfolgten die Beschwerden recht-
zeitig. Die Beschwerdeflihrer 2 und 3 halten die 10-tagige Frist ein, die
Beschwerdefiihrerin 1 respektiert zumindest die 20-tégige Frist und auf-
grund des Ausgeflihrten hat sie auch eine allfallige 10-tagige Frist einge-
halten.
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6.1 Der Beschwerdegegner macht sodann in seiner Beschwerdeantwort

geltend, die Beschwerdefiihrerin 1 verstosse gegen den Grundsatz von
Treu und Glauben, indem sie nachtraglich auf ein Referendum Uber den
Beitritt zur Rdmisch-katholischen Zentralkonferenz bestehe, obwohl sie
sich zuvor gegen ein solches entschieden habe, wie Y. per E-Mail
am 14.6.2018 (BA 13) mitgeteilt habe. Sie hatten damit ein "venire
contra factum proprium" begangen, was als Zuwiderhandlung gegen das
eigene friihere Verhalten nicht schutzwirdig sei (act. 4 zu Ziffer 111.2).
In ihrer Stellungnahme bestatigen die Beschwerdefiihrer, sie seien nicht
per se gegen einen Beitritt zur R6misch-katholischen Zentralkonferenz, es
ginge ihnen bei der Beschwerde aber darum, ob ein Referendum zurlick-
gezogen werden kdnne und letzten Endes die Stimmbevélkerung tber den
Beitritt bestimme oder der Kantonskirchenrat. Ein Verstoss gegen Treu
und Glauben wird deshalb bestritten (act. 6 ad zu Ziffer 111.2).

6.2 Gemass dem Gebot "venire contra factum proprium" verdient derje-
nige keinen Rechtsschutz, der sich widerspriichlich oder missbrauchlich
verhalt oder die Gegenseite taduscht. Es muss also ein Widerspruch im an-
gesprochenen Verhalten vorliegen das gegen Treu und Glauben verstosst
und daher die Ungiltigkeit der Rechtsausibung, die Verwirkung des An-
spruchs, nach sich zieht (Entscheid des Bundesgerichts 2C_334/2014
vom 09.07.2015 E. 2.5.1 f; BGE 86 |1 417 E. 2c¢).

6.3 Der Beschwerdegegner wirft der Beschwerdefiihrerin 1 vor, sie habe
auf das Referendum verzichtet, was ihm per E-Mail mitgeteilt worden sei,
und bestehe nun nachtraglich auf einer solchen Abstimmung. Tatsachlich
geht es in der vorliegenden Beschwerde um die Zulassigkeit des nachtrag-
lichen Rickzuges eines von anderen Kirchgemeinden ergriffenen Referen-
dums. Die Situation ist eine andere als beim Entscheid vor dem Zustan-
dekommen des Referendums, das Referendum personlich zu ergreifen
oder nicht und es geht um andere Fragen. Das Verhalten der Beschwerde-
fihrerin 1 steht somit in keinem geniigenden Zusammenhang mit der ein-
gereichten Beschwerde und damit verhalt sie sich nicht widerspriichlich.
Es kann unter dem Aspekt des Rechtsmissbrauches dem, der auf das Re-
ferendum verzichtet, nicht verwehrt sein, Beschwerde gegen die Zulassig-
keit des Riickzuges eines Referendums zu erheben. Der B. hat
der Anklindigung zur Ergreifung des Referendums der R6misch-katholi-
schen Kirchgemeinde K3 per E-Mail abgesehen davon ebenfalls
keine Rechtswirkung zugestanden.

7.1 Der Beschwerdegegner fiihrt weiter aus, die Kirchenrate
K4 und K5 hatten gemass ihren Kirchgemeindestatuten
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keine Kompetenz zur Ergreifung eines Referendums gehabt. Folglich hat-
ten diese das Referendum nicht rechtsgiltig ergriffen. Dennoch sei zur
Vermeidung eines Verfahrens vor der Rekurskommission das Vorgehen der
besagten Kirchgemeinden fiir zulassig erklart worden (BA 17). Unter den
jetzigen Vorzeichen sei es aber angebracht festzustellen, dass diese Kirch-
gemeinden das Referendum nicht giiltig ergriffen hatten. Die Folge davon
sei, dass nur noch drei Kirchgemeinden das Referendum rechtsgiiltig er-
griffen hatten und somit auch bei einem ungtltigen Referendumsriickzug
durch die Kirchgemeinde K1 das Minimum von finf Kirchge-
meinden nicht erreicht wiirde (act. 4 zu Ziffer 1V.2).

Die Beschwerdeflhrer bezeichnen das Verhalten des Beschwerdegegners
als widersprichlich, indem er auf seinen eigenen Entscheid zuriickkomme
und nachtraglich in Frage stelle, ob die Ergreifung des Referendums durch
K4___ und K5 rechtsgiiltig ergangen sei (act. 6 ad zu Ziffer 1V.2).
In seiner Beschwerdeduplik verweist der Beschwerdegegner auf Art. 67
BPR, demgemaéss das Kantonsparlament entscheide, ob das Kantonsrefe-
rendum ergriffen wird, wenn das kantonale Recht nichts anderes be-
stimmt. Damit werde die Auffassung gestiitzt, dass nur rechtsgiiltige Re-
ferendumsbegehren von drei R&misch-katholischen Kirchgemeinden vor-
liegen und die notwendige Anzahl von flinf Kirchgemeinden nicht erreicht
werde (act. 8 zu Ziffer IV.4, 1. Absatz).

7.2 Gemass § 21 Abs. 1 RKKV beurteilt die Rekurskommission Be-
schwerden gegen Verfligungen, Entscheide und Zwischenentscheide des
B und der Kirchenréate (lit. a); Erlasse des Kantonskirchenrates
(lit. b); Ergebnisse und Unregelmassigkeiten bei der Vorbereitung oder
Durchfiihrung von Volkswahlen und Sachabstimmungen des Volkes in der
Kantonalkirche und in den Kirchgemeinden (lit. c); Beschlisse der Kirch-
gemeindeversammlung und der Pfarreigemeindeversammlung, sofern eine
Kirchgemeinde Pfarreigemeinden gemass § 24 Abs. 2 lit. a geschaffen hat
(lit. d). Zudem kann wegen Verletzung des Stimmrechts bei der Rekurs-
kommission Beschwerde geflihrt werden (Abs. 2).

7.3 Nachdem keine Beschwerde gegen Referendumsbegehren einzelner
Kirchgemeinden erhoben wurde, liegt diesbeziiglich kein Anfechtungsge-
genstand vor, den die Rekurskommission Uberpriifen kénnte. Angefochten
ist lediglich die Frage der Zulassigkeit des Riickzuges des Referendums
durch die Rdm.-kath. Kirchgemeinde K1 . Die Frage hingegen, ob
das richtige Organ der jeweiligen Kirchgemeinden (ber die Ergreifung des
Referendums entschieden hat, ist nicht Anfechtungsobjekt. Die Rekurs-
kommission hat keine generelle Aufsichtsfunktion ber die Kirchgemein-
den. Sie urteilt gemass § 21 RKKV auf Beschwerde hin. Deshalb ist darauf
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abzustellen, dass der Kirchenrat die Kirchgemeinde gegen aussen vertritt
(§ 25 Abs. 2, erster Teilsatz KGOG).

Selbst wenn die Rekurskommission dariiber zu entscheiden hatte, wirde
dies am Ergebnis nichts andern. Die Kompetenz zur Referendumsergrei-
fung stellt gemass den jeweiligen Art. 8 der Statuten der Rém.-kath. Kirch-
gemeinden K4 und K5 in Verbindung mit Art. 7 Abs. 1 Ilit. f
(K4 ) bzw. lit. e. (K5 ) und mit § 25 Abs. 2 Gesetz Uber die
Organisation der Kirchgemeinden (KGOG), eine Auffangkompetenz zu
Gunsten des Kirchenrates dar, soweit das kantonale Recht nicht etwas
anderes vorsieht. Der Kirchenrat nimmt die Mitwirkungsrechte der Kirch-
gemeinde in kantonalkirchlichen Belangen wahr, sofern diese Kompetenz
nicht der Kirchgemeindeversammlung lbertragen worden ist (§ 25 Abs. 2,
zweiter Teilsatz KGOG). Eine Abweichende Regelung ist den Statuten der
Roém.-kath. Kirchgemeinden K4 und K5 oder dem
kantonalen Recht nicht zu entnehmen. Stattdessen findet die Auffangre-
gelung nach § 25 Abs.2 KGOG Anwendung. Letztlich bedeutet dies, dass
die Kirchenrate fir das Ergreifen des Referendums zusténdig waren.

8.1 Die Beschwerdefiihrer beantragen den Beschluss des B.
vom 27. September 2018 (iber das Nichtzustandekommen des Referen-
dums zum Beitritt zur Rémisch-katholischen Zentralkonferenz aufzuheben
und das rechtsgiiltige Zustandekommen des Referendums festzustellen.

Die Rechtsauffassung des B. , wonach ein eingereichtes Refe-
rendum zurlickgezogen werden kdnne, wie durch die Kirchgemeinde
K1 geschehen (BA 21), sei unzutreffend. Die Frage werde vom

Recht der Kantonalkirche nicht geregelt, es sei deshalb in analoger An-
wendung von Art. 59b BPR und der Lehre davon auszugehen, dass ein
Referendum nicht zuriickgezogen werden kénne (act. 1 1V.4).

Der Beschwerdegegner vertritt in seiner Beschwerdeantwort die Auffas-
sung, ein Referendumsbegehren kénne bis zum Erlass des Abstimmungs-
dekrets noch zurlickgezogen werden. Ein durch Kirchgemeinden ergriffe-
nes Referendum sei viel eher mit einer Initiative zu vergleichen, da dort
ein Initiativkomitee und somit wie vorliegend, ebenfalls eine begrenzte
Zahl von Personen zu einem Riickzug berechtigt seien. Dieser Unterschied
rechtfertige die Moglichkeit eines Riickzuges. Es kénne nicht mit einer
Regelung argumentiert werden, die fir eine andere Kdrperschaft gelte, da
dies § 85 Abs. 2 der Kantonsverfassung SZ widerspreche, welcher besagt,
dass die Kantonalkirchen ihr Stimm- und Wahlrecht selbst regeln kénnten.
In den kantonalkirchlichen Erlassen finde sich keine Bestimmung, wonach
ein Rickzug eines Referendums nicht zulassig sein solle. Es gelte der
Grundsatz, dass erlaubt sei, was nicht verboten sei und somit sei der Riick-
zug des Referendums zuléssig (act. 4 zu Ziffer IV.4).
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Im Weiteren legt der Beschwerdegegner dar, dass die Moglichkeit eines
Referendumsriickzugs bereits in der Vergangenheit, im Zusammenhang
mit einer anderen Referendumsabstimmung im Jahre 2002 abgeklart und
diskutiert, jedoch nie praktiziert worden sei. Gestiitzt auf diese Abklarun-
gen sei der Beschwerdegegner von der Zuldssigkeit eines Referendums-
riickzugs ausgegangen und habe dies auch stets so kommuniziert. Er ver-
weist auf die Medienmitteilung vom 20. August 2018 (BA 17) und das
Schreiben vom 13. September 2018 (BA 20). Dagegen sei von keiner
Seite ein Einwand erfolgt (act. 4 zu Ziffer 1V.4).

Gemass den Beschwerdefiihrern sei das Kirchgemeindereferendum nicht
mit einer Initiative zu vergleichen, sondern viel eher mit einem Kantons-
referendum, wo ein Rickzug ebenfalls nicht zulassig sei. Die hier vorlie-
genden Rechtsliicken seien nicht mit dem zitierten Grundsatz zu fillen,
sondern durch andere einschlagige Rechtsnormen, wie Art. 59b BPR und
allgemeine Rechtsauffassungen (act. 6 ad zu Ziffer 1V.4). In ihrer Be-
schwerdeduplik entgegnet der Beschwerdegegner, es bestiinde keine Ver-
anlassung, noch die Méglichkeit, auf Regelungen anderer Kérperschaften
zu verweisen. Ohnehin haben diese einen Referendumsriickzug jeweils
ausdriicklich ausgeschlossen, weshalb sich dort auch gar nicht die Frage
stellen wirde (act. 8 zu Ziffer V.4, 2. Absatz).

Gemass dem Beschwerdegegner habe er die Verfassung der Rémisch-ka-
tholischen Kantonalkirche Schwyz zu respektieren. Dazu zitiert sie § 16
Abs. 2 RKKV: "Der Kantonskirchenrat erlasst Gesetze und beschliesst tGber
Mitgliedschaften der Kantonalkirche gemass § 10 lit. g. Diese Gesetze und
Beschliisse unterliegen der Volksabstimmung, sofern er dies beschliesst
oder eine Abstimmung innert 60 Tagen nach Publikation des Gesetzes
bzw. Beschlusses von 700 Stimmberechtigten oder flinf Kirchgemeinden
verlangt wird." Nachdem die Voraussetzungen fiir die Durchfliihrung eines
Referendums nicht oder nicht mehr erfiillt gewesen seien, habe der
B. keine solche Abstimmung ansetzen bzw. das entspre-
chende Dekret dazu erlassen kénnen (act. 8 zu Ziffer |11.2, 2. Absatz).
Dass das Referendum nur durchgefliihrt wiirde, wenn nicht eine der flinf
Kirchgemeinden, welche das Referendum ergriffen haben, dieses nicht
noch vor dem Erlass des Abstimmungsdekrets zurlickziehen sollte, sei
Uberdies in einem breit versandten Schreiben an die Rémisch-katholi-
schen Kirchgemeinden vom 13. September 2018 (BA 20) mitgeteilt wor-
den. Der Rickzug der Kirchgemeinde K1 sei vor dem Abstim-
mungsdekret erfolgt (act. 4 zu Ziffer 1V.3).

Eine Neuansetzung der Referendumsfrist, verbunden mit einem Be-
schwerderlickzug, wie von den Beschwerdefiihrern vorgeschlagen (act. 6
ad zu Ziffer 1V.2), sei gemass dem Beschwerdegegner unter Verweis auf
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§ 16 Abs. 2 RKKV nicht moglich, da verfassungswidrig (act. 8 zu Ziffer
Iv.2).

8.2 Gemass § 83 Abs. 2 Kantonsverfassung SZ erlassen die stimmbe-
rechtigten Mitglieder der jeweiligen Kantonalkirche je ein Organisations-
statut, welches vom Kantonsrat genehmigt wird, wenn es dem Bundes-
recht und dem kantonalen Recht nicht widerspricht. Die staatskirchlichen
Korperschaften haben sich nach demokratischen Grundsatzen zu organi-
sieren und regeln das Stimm- und Wahlrecht (§ 85 Abs. 2 KV). Per 17.
Oktober 2014 trat die Verfassung der Rdmisch-katholischen Kantonalkir-
che Schwyz (RKKV), gestiitzt auf ebendiesen § 83 Abs. 2 Kantonsverfas-
sung SZ, in Kraft. Der Kantonskirchenrat erlasst Gesetze und beschliesst
Gber Mitgliedschaften der Kantonalkirche geméass § 10 lit. g. Diese Ge-
setze und Beschliisse unterliegen der Volksabstimmung, sofern er dies be-
schliesst oder eine Abstimmung innert 60 Tagen nach Publikation des
Gesetzes bzw. Beschlusses von 700 Stimmberechtigten oder fiinf Kirch-
gemeinden verlangt wird (§ 16 Abs. 2 RKKV). In den § 46-48 WAG werden
Uberdies die Sachabstimmungen der Kantonalkirche geregelt. Zum Riick-
zug eines Referendums ist nichts geregelt. Es ist zu prifen, ob eine Liicke
vorliegt.

8.2.1 Eine Gesetzesliicke ist eine planwidrige Unvollstandigkeit des Ge-
setzes. Die Planwidrigkeit liegt vor, wenn das Gesetz nach seiner Ausle-
gung eine Antwort schuldig bleibt, obgleich nach seinem Zweck eine Ant-
wort geboten ware, oder wenn dem Gesetz eine Ausnahme fehlt, obwohl
es nach seinem Zweck eine Ausnahme enthalten misste. Keine Liicke
liegt hingegen vor, wenn das betreffende Gesetz eine Regelung bietet, die
allerdings im Ergebnis nicht befriedigt. Es steht den Gerichten nicht zu,
sachlich unbefriedigende Lésungen des Gesetzgebers zu korrigieren. Dem-
gegeniber sind sie verpflichtet, eine planwidrige Unvollstandigkeit zu be-
heben (BK-ZGB, Emmenegger/Tschentscher Art. 1 N. 334 f.). Ist ein -
ckenhaftes Gesetz zu erganzen, gelten als Massstab die dem Gesetz selbst
zugrunde liegenden Zielsetzungen und Werte. Liicken kénnen oftmals auf
dem Weg der Analogie geschlossen werden (BSK-ZGB, Honsell Art. 1
N. 29 ff.; Entscheid des Bundesgerichts 6B_171/2017 vom 15. Februar
2018 E. 3.1.1 ff.; BGE 129 V 345 E. 4.1). Der Richter ist in der Auswahl
der Regel, nach der er als Gesetzgeber entscheiden wiirde nicht frei, son-
dern hat gemass Art. 1 Abs. 3 ZGB vorzugehen, der ihm vorschreibt, der
bewahrten Lehre und Uberlieferung zu folgen (BSK-ZGB, Honsell Art. 1
N. 29 ff.; BGE 129 V 345 E. 4.1). Liicken werden gemass der bekannten
Systematik von Art. 1 ZGB zunachst durch den Analogieschluss, sodann
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wenn vorhanden durch Gewohnheitsrecht und letztlich durch eine Ergan-
zung modo legislatoris geschlossen (BK-ZGB, Emmenegger/Tschentscher
Art. 1 N. 350 ff.). Um einen Analogieschluss vollfiihren zu kénnen, mis-
sen andere Regelungen des Gesetzgebers ausgedehnt werden, um so die
bestehende Liicke zu fiillen. Deshalb ist nach einer Parallelnorm in einem
anderen Rechtsbereich zu suchen. Zumeist besteht dieser Vorgang darin,
dass die gesetzliche Liicke aus einem bestimmten Sachbereich, mit einer
Regelung aus einem anderen Sachbereich, in dem der Gesetzgeber tatig
war, gefiillt wird (BK-ZGB, Emmenegger/Tschentscher Art. 1 N. 380 ff.).

8.2.2 Vorliegend handelt es sich, mangels einer auslegungstauglichen
Gesetzesbestimmung, um eine planwidrige Unvollstandigkeit des Geset-
zes. Denn weder die gesetzlichen und verordnungsmassigen Grundlagen,
noch allgemeine Rechtsgrundsatze, enthalten eine Aussage dariiber, ob
ein Referendumsriickzug grundsatzlich zulassig oder untersagt ware. Auch
ahnliche Regelungen, welche analog angewendet werden kdnnten, finden
sich in diesen Grundlagen nicht. Von einem qualifizierten Schweigen, wo-
nach das Recht der Rémisch-katholischen Kantonalkirche, Fragen, die es
hatte regeln kénnen, bewusst ungeregelt liess, kann vorliegend nicht aus-
gegangen werden. Fir eine solche Annahme fehlen jegliche Anhalts-
punkte. Diese Ansicht wird von den Parteien geteilt (act. 1 IV.4 und zu-
mindest implizit act. 4 zu Ziffer 1V.4). Die Rekurskommission hat daher,
mangels Gewohnheitsrecht, nach dem Kanon von Art. 1 Abs. 2 ZGB die
Licke zu flllen. Dabei erscheint es zunachst sinnvoll, Rechtsquellen in-
nerhalb des Kantons Schwyz, welcher eine Aufsichtsfunktion hat (§ 83
Abs. 3 Kantonsverfassung SZ) und dessen Verwaltungsgericht die Rechts-
kontrolle Uiber den Rechtsschutz innerhalb der Kantonalkirchen innehat,
zu konsultieren, bevor die Rechtsordnung von weiteren 6ffentlich-rechtli-
chen Korperschaften, namentlich Bund, Kantone und deren Landeskir-
chen, in Betracht gezogen werden. Der angefiihrte Grundsatz, wonach al-
les erlaubt sei, was nicht verboten ist, gilt nach dem Gesagten nicht, son-
dern es wird nach der beschriebenen Methode der Liickenfiillung vorge-
gangen. Auch eine analoge Anwendung von Regeln der bewahrten Lehre
und Uberlieferung zum Initiativrecht dréngen sich nicht auf. Zu unter-
schiedlich sind diese Instrumente von Initiativrecht und Referendum
(Méglichkeit des Gegenvorschlages, Form der Initiative als ausgearbeiteter
Entwurf oder als allgemeine Anregung).

8.2.2.1 In der Rechtsordnung des Kanton Schwyz findet sich insbeson-
dere im Wahl- und Abstimmungsgesetz bzw. der zugehérigen Verordnung
keine einschlagige Bestimmung, die sich zur Problematik aussern wirde.
Auch sind aus der Rechtsprechung bisher keine ahnlich gelagerten Falle
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bekannt, die sich zu einem Referendumsriickzug aussern wiirden oder aus
denen sonstige Erkenntnisse fiir hier relevante Fragen gewonnen werden
kdnnten. Hingegen wird die Legitimitat eines Referendumsriickzugs in
Art. 15 des Reglements (iber das fakultative Referendum der Evangelisch-
reformierten Kantonalkirche Schwyz geregelt. Dort wird ein Referendums-
riickzug ausgeschlossen, wobei der Kanton auch (ber die Evangelisch-re-
formierte Kantonalkirche Schwyz die Oberaufsicht auslibt (§ 83 Abs. 3
Kantonsverfassung SZ).

8.2.2.2 Zu betrachten ist auch jene Situation, in welcher ein sehr iber-
schaubarer Kreis von Personen einen Referendumsriickzug vollziehen
kdnnte, wie dies vom Beschwerdegegner vorgebracht wurde (act. 4 zu Zif-
fer IV.4). Dies obwohl es keinesfalls als gegeben erscheint, ob eine klei-
nere oder grossere Gruppe, die eine Volksabstimmung verlangt, ein Indi-
kator sein kénnte, der flir oder gegen einen Rickzug spricht. Dabei denke
man auch an mégliche Beeinflussungen, die innerhalb eines beschrankten
Kreises weit einfacher zu vollfiihren waren, als bei einer grossen Anzahl
von Stimmbirgern. Nichts desto trotz ware die vorliegende Situation am
ehesten vergleichbar mit dem Gemeindereferendum, wie es einige Kan-
tone kennen und einer bestimmten Anzahl Gemeinden innerhalb dessel-
ben Kantons die Moglichkeit bietet, eine Vorlage zur Abstimmung zu brin-
gen (Platipodis-Batschmann, Das Behoérdenreferendum in den Kantonen,
Zirich 2013, S. 31). In diesem Zusammenhang ist beispielsweise der
Kanton Luzern hervorzuheben, der gemass § 25 Abs. 1 der Kantonsverfas-
sung das Gemeindereferendum kennt. Das Referendum kann gemass
§ 146d Abs. 3 des Stimmrechtsgesetzes (STRG, SRL LU 10) nicht zu-
riickgezogen werden. Dasselbe gilt im Kanton Graublinden, welcher in sei-
nem Gesetz Uber die politischen Rechte in Art. 87 Abs. 2 GPR (BR GR
150.100) den Referendumsriickzug fir Gemeindereferenden aus-
schliesst. In Solothurn ist geméss § 34 der Kantonsverfassung ebenfalls
ein Gemeindereferendum eingerichtet. Auch dort ist ein Riickzug ausge-
schlossen (§ 152 Abs. 3 GpR, BGS SO 113.111). Im Kanton Basel-Land-
schaft gibt es geméss § 49 Abs. 1 lit. b der entsprechenden Kantonsver-
fassung ebenfalls ein Gemeindereferendum. Auch dort ist ein Rickzug
ausdriicklich ausgeschlossen (§ 62 GPR-BL, SGS 120).

Eine grosse Ahnlichkeit besteht auch zum Behérdenreferendum, welches
einer festgeschriebenen Anzahl von Kantonsparlamentariern erlaubt, das
Referendum zu ergreifen, um so dem Stimmvolk eine Referendumsvorlage
zur Abstimmung vorzulegen. So beispielsweise im Kanton Obwalden, wo
Erlasse und Beschlisse, die dem fakultativen Referendum unterstehen,
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dem Volk zur Abstimmung vorgelegt werden, wenn ein Drittel der Mitglie-
der des Kantonsrates dies verlangt. Ein Referendumsbegehren kann nach
Obwaldner Recht nicht zuriickgezogen werden (Art. 53n Abstimmungsge-
setz des Kanton Obwalden).

Neben dieser Regelung zum Behdrdenreferendum gibt es auch weitere
kantonale Bestimmungen, welche das Referendum regeln, ohne das Be-
hérdenreferendum mit einzubeziehen. So beispielsweise das Wahl- und
Abstimmungsverfahrensgesetz des Kantons Uri (Art. 80 Abs. 2 WAVG UR)
und das Gesetz lber die politischen Rechte des Kantons Aargau (§ 46
Abs. 3 GPR AG), welche den Rickzug des Referendumsbegehrens aus-
schliessen. Sodann wird in Art. 7 Abs. 2 der Verordnung Gber das fakulta-
tive Finanzreferendum des Kanton Appenzell-Innerrhoden auch fiir diese
Variante des Referendums der Riickzug ausgeschlossen. Im Reglement
Gber Abstimmungen und Wahlen der R6misch-katholischen Landeskirche
des Kantons Bern wird in Art. 8 Abs. 4 geregelt, dass ein Referendumsbe-
gehren und Unterschriften zu solchen nicht zuriickgezogen werden kén-
nen. Art. 113 Abs. 1 lit. ¢ des Gesetzes Uber die politischen Rechte des
Kantons Wallis (kGPR VS) und Art. 125 Abs. 3 des Gesetzes (ber die
politischen Rechte des Kantons Bern (PRG BE), schreiben den Hinweis
auf dem Unterschriftenbogen vor, wonach das Referendumsbegehren
nicht zuriickgezogen werden kénne.

Schliesslich ist auch auf das Bundesgesetz ber die politischen Rechte
(BPR, SR 161.1) zu verweisen. Dort ist in Art 59b ebenfalls vorgesehen,
dass der Riickzug des Referendums nicht zulassig ist.

In der Literatur zum Bundesgesetz (ber die politischen Rechte wird auf
die Grinde, weshalb ein Referendumsriickzug unzulassig sei, eingegan-
gen. Demnach liege nach ordnungsgemasser Einreichung des Referen-
dumsbegehrens, das weitere Vorgehen beim Bundesrat als Exekutive. Mit
dem Ubergang der Zustandigkeit zur Weiterbehandlung des Referendums-
begehrens, erlésche die Kompetenz auf Seiten derjenigen, die es einge-
reicht haben. Klare Verhaltnisse erforderten nun, dass das Referendum
auch durchgefiihrt wiirde (Winzeler, Die politischen Rechte des Aktivbir-
gers nach schweizerischem Bundesrecht, Basel 1983, S. 130). Andern-
orts wird auf die Notwendigkeit einer Bestimmung im Gesetz hingewiesen,
welche den Referendumsriickzug unterbinden solle, um Missbrauchen
entgegenzuwirken. Dadurch sei ausgeschlossen, dass bei einem zustande-
gekommenen Referendum die Vorlage der Abstimmung entzogen wiirde
(Amstad, Das Bundesgesetz Uber die politischen Rechte, Referate und
ausgewahlte Unterlagen des Verwaltungskurses vom 14. Oktober 1977,
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St. Gallen 1978, S. 95). Auf bundesstaatlicher Ebene, ist es dem Parla-
ment untersagt, einen referendumspflichtigen Erlass zu andern oder auf-
zuheben, wenn der betreffende Erlass zwar von ihm beschlossen, aber
noch nicht dem Referendum unterstellt war oder dieser dem fakultativen
Referendum untersteht, die Referendumsfrist aber noch lauft oder auch
wenn das Referendum ergriffen wurde, die dazugehorige Volksabstimmung
aber noch aussteht. Die Unterzeichner des Referendumsbegehrens diirfen
keine Moglichkeit haben, ihr Begehren zuriickzunehmen, weil das Feil-
schen der Opposition mit der politischen Mehrheit, welches auch nach
Einreichung des Referendumsbegehrens fortwahren kénnte, unterbunden
werden soll. Aus diesem Grund ist dem Verfahren seinen Lauf zu lassen,
wenn das Parlament einen referendumspflichtigen Erlass verabschiedet
hat. Ausnahmen davon sind nur moglich, wenn gewichtige sachliche
Griinde daflir, wie etwa das Vorliegen veranderter sachlicher Verhaltnisse
und die damit verbundene Zwecklosigkeit einer Volksabstimmung, vorla-
gen (Hangartner/Kley, Die demokratischen Rechte in Bund und Kantonen
der Schweizerischen Eidgenossenschaft, Zirich 2000, S. 149 f.). Zusam-
menfassend soll es nicht méglich sein, ein Referendum als Druckmittel zu
nutzen, um auf einen Beschluss wieder zuriickzukommen, nur um dieses
dann gegebenenfalls wieder zuriickzuziehen (Hangartner/Kley, a.a.O.,
S.417).

8.2.2.3 Diverse Kantone und Landeskirchen haben in ihren Gesetzge-
bungen den Riickzug eines Referendumsbegehrens ausdriicklich ausge-
schlossen. Hingegen findet sich keine gegenteilige Regelung, welche den
Rickzug eines Referendumsbegehrens, in welcher Ausgestaltung auch im-
mer, erlaubt. Die vom Beschwerdegegner erwahnten Abklarungen und Dis-
kussionen aus dem Jahre 2002, wie auch die Mitteilung vom 20. August
2018 (BA 17) und das Schreiben vom 13. September 2018 (BA 20), in
denen das Vorgehen betreffend Referendumsriickzug durch den Be-
schwerdegegner beschrieben worden sei, stellen keine Rechtsgrundlagen
dar, auf welche hier abgestellt werden kénnte. Es handelt sich dabei le-
diglich um Meinungsausserungen, an denen das Parlament nicht beteiligt
war. Der Wille des historischen Gesetzgebers kann daraus jedenfalls nicht
ergriindet werden.

8.3 In der Konsequenz muss im Einklang mit den zitierten kantonalen
Bestimmungen und der Lehre davon ausgegangen werden, dass der Ge-
setzgeber die Unzulassigkeit des Riickzuges des Referendums vorgesehen
hatte (siehe Erw. 8.2.1 oben).

(Entscheid vom 21. Marz 2019, RKE 2018/2).
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Sachregister

(Die Zahlenangaben beziehen sich auf die Entscheid-Nummern)

A

Alternierende Obhut

Anklageprinzip A 54

Anspruchsbeginn (siehe Ergénzungsleistungen)

Arbeitslosenentschadigung (siehe Arbeitslosenversicherung)

Arbeitslosenversicherung

- Anrechnung Altersleistung aus Freizligigkeitskonto an
Arbeitslosenentschadigung

- Arbeitslosenentschadigung bei vorzeitiger Pensionierung

- Einstellung in der Anspruchsberechtigung

- Nachweis personlicher Arbeitsbemiihungen

Arbeitsvergebung

- Ausschluss

- Unterkriterien

- Unterlagen, fehlende

- Zuschlagskriterien

Assistenzbeitrag (siehe Invalidenversicherung)

Aufsichtsbeschwerde B 1.3
Ausgleichskasse

Ausnahmebewilligung B. 81 B 8.1
Ausstand A 1.1
B

Baurecht (siehe Planungs- und Baurecht)

Baubewilligung

- aufsichtsrechtliche Aufhebung einer Baubewilligung

- Baubewilligungspflicht eines Zauns

- Baubewilligungspflicht fur ein Energieholzlager im Wald
- Baubewilligungsverfahren, nachtragliches
Beschwerdebefugnis (siehe Verfahren, Rechtsmittelbefugnis)
Beschwerdefrist

Beschwerdelegitimation

Bildung

- Dispensation vom Schulunterricht
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- Zustandigkeit zur Anordnung von Sonderschulunterricht und
entsprechende Kostentragung
Brandstiftung, fahrlassige

E

Ergdnzungsleistungen
- Anspruchsbeginn
- Vermogensverzicht B 2.5

F

Fahrlassige Brandstiftung
Fahrlassige Korperverletzung
Fahrlassige Tétung
Fahrunfahigkeit

Fristen (siehe Verfahren)

G

Geburtsgebrechen (siehe Invalidenversicherung)
Gemeindeautonomie B 1.2
Grundwasserschutz

Gutachten (siehe Heimatschutz und Invalidenversicherung)
Guterschatzungen

- Bestimmung des Verkehrswertes einer Liegenschaft

H

Hanfpalmen
Heimatschutz
- Rechtméssigkeit der Anordnung eines ENHK-Gutachtens

Invalidenversicherung

- Berechnung des Assistenzbeitrages
- Geburtsgebrechen

- Wirdigung eines Gutachtens
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8.2
4.2

2.4
2.6

8.9
8.10

4.1

2.2
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J

Justizgesetz

K

Kausalzusammenhang A41 A 42
Konkurserdffnung, Weiterziehung

Korperverletzung, fahrlassige

Kostenauflage, adaquater Kausalzusammenhang

N

Nachtragliche Baueinsprache
Nutzungsplanung (siehe Planungs- und Baurecht)

0

Obhut, alternierende
Opting-out aus dem IPRG

P

Parteientschadigung, Sicherheit

Parteistellung im Strafverfahren A 5.2
Parteiwechsel (siehe Verfahren)

Planungs- und Baurecht

- Auflage, Aufnahme eines Zustandsprotokolls

- Aufsichtsrechtliche Aufhebung einer Baubewilligung

- Ausnahmebewilligung

- Ausnahmebewilligung, gewasserschutzrechtliche

- Ausnahmebewilligung, Waldabstand

- Baubewilligungspflicht eines Zauns

- Baubewilligung, Energieholzlager im Wald

- Baubewilligungsverfahren, nachtragliches

- Baukontrolle, Zweck

- Erschliessung, Anforderung B86 C 24
- Erschliessungshilfe

- Informationsschreiben als Verfligung?
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- Koordination

- Nebenbaute, Autoliftanlage

- Nutzungsplanung

- Planungszone

- Projektanderung, Auswirkungen

- Sondierbohrungen, Verfahrensart und Zulassigkeit im
Gewasserraum

- Standortgebundenheit fir Betriebsinhaber- und
Personalwohnungen

- Unentbehrliche Wohnbauten fiir den Betrieb eines
Landwirtschaftlichen Gewerbes

- Wiederherstellungsmassnahmen, Zustandigkeit

R

Rechtsmittel

- Beschwerde, Konkurseréffnung
Rechtsoffnung

Rechtsverweigerung (siehe Verfahren)
Referendum, Riickzug

S

Schiedsvereinbarung

Schlichtungsverfahren A 33

Schuldbetreibungs- und Konkursrecht

- Konkurser6ffnung, Weiterziehung

- Rechtséffnung, formelle Anforderungen

Schulrecht

- Dispensation vom Schulunterricht

- Zustandigkeit zur Anordnung von Sonderschulunterricht und
Entsprechende Kostentragung

Sondierbohrungen — anwendbares Bewilligungsverfahren

und Zulassigkeit im Gewasserraum

Sozialwesen

- Kompetenzkonflikt, negativer

- Leistungskiirzung

Strafprozessrecht

- Anklageprinzip A 54

- Ausstand

- Kostenauflage, adaquater Kausalzusammenhang

OO mwoO

(@]

> > >

2.1
8.7
8.1
2.4
2.6

2.7

NN
— =

8.1

8.2

2.7

13.1
7.1

5.5
5.1
5.6

283



- Parteistellung, Ungehorsamstatbestand
- Parteistellung der Ausgleichskasse
Strafrecht

- Brandstiftung, fahrlassige

- Fahrunfahigkeit, Augenprobleme

- Korperverletzung, fahrlassige

- Tétung, fahrlassige
Strassenverkehrsrecht

- Fahrunféahigkeit wegen Augenproblemen
Submission (siehe Arbeitsvergebung)

T

Teilurteil im Scheidungspunkt
Toétung, fahrlassige

u

Unentgeltliche Rechtspflege im Schlichtungsverfahren
Unterhaltsberechnung

)

Verfahren
- Beschwerdefrist
- Beschwerdelegitimation B 1.1
- Fristwahrung (Eingabe per E-Mail)
- Fristwahrung (im internationalen Verhaltnis)
- Informationsschreiben als Verfligung?
- Parteiwechsel
- Rechtsmittel (Verhaltnis von ordentlicher Beschwerde
und Aufsichtsbeschwerde B 1.
- Rechtsmittelbefugnis B 1.1 B 1.
- Rechtsverweigerung
- Verfahrenskosten (bei Nichteintreten auf Beschwerde und
Entgegennahme derselben als Aufsichtsbeschwerde
Vermogensverzicht (siehe Erganzungsleistungen)
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Zivilprozessrecht

- Opting-out aus dem IPRG

- Schiedsvereinbarung im internationalen Verhaltnis

- Schlichtungsverfahren, Verzicht

- Sicherheit fir Parteientschadigung

- Unentgeltliche Rechtspflege im Schlichtungsverfahren
Zivilrecht

- Alternierende Obhut, Unterhaltsberechnung

- Teilurteil im Scheidungspunkt, Spruchreife
Zustandigkeit
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