N

Entscheide

der Gerichts- und
Verwaltungsbehorden
des Kantons Schwyz

1998






Entscheide

der Gerichts- und
Verwaltungsbehorden
des Kantons Schwyz

EGV-SZ 1998

Verlag: Staatskanzlei Schwyz



INHALTSVERZEICHNIS

Entscheid- Seite

nHnmer
A. GERICHTSPRAXIS 5
I. Verwaltungsgerichi®* 5
Verfahren 1-4 5-14
Pianungs- und Baurecht 5-10 14-3¢
Gemeinderecht 1,02 3141
Subventionsrecht 13, 14 41-49
Arbeitsvergebung 15, 16 50-59
Strassenverkehrsrecht 17-20 60-70
Sozialhilferecht 21,22 71-73
Handédnderungssteuer 23 73-77
Alters- und Hinterlassenenversicherung 24 7178
Ergiinzungsleistungen 25 78-79
Arbeitslosenversicherung 26, 27 79-84
II. Zivil- und Strafgerichte 85
Zivilrecht 28-30 85-95
Zivilprozessrecht 31-35 95-109
Strafrecht 36 109-111
Strafprozessrecht 37-40 111-£23
Schuldbetreibungs- und Konkursrecht 41 124125

*  Die steuerrechtlichen Entscheide des Verwaltungsgerichtes werden in der «Steusr-
praxis des Kantons Schwyz», Zeitschrift fir schwyzerisches und Bundessteuerrecht,
verdffentlicht.



B. REGIERUNGSRAT

Verwaltungsverfahren
Zivilrecht

Sozialhilfe

Natur- und Heimatschuiz
Planungs- und Baurecht
Arbeitsvergebung
Auslinderrecht

C. AUFSATZ

Entscheid-
nummer

i)
43
44, 45

47-51
52,53
54-57

Seite

126

126-127
128-129
129-135
136-142
143-157
158-161
161-178

179

Kontrolle, Vollstreckung und Volizug von Verfilgungen im Baurecht
von Rechtsanwalt lic. iur. Michael Hagenbuch, Schwyz

SACHREGISTER

215




A, GERICHTSPRAXIS

I. Verwaltungsgericht

1
Verfahren

- Modalitiiten der Akteneinsicht in medizinische Unterlagen; Mitwirkung
durch irgiliche Fachperson, falls gewichtige Griinde dies gebieten.

Aus den Erwiigungen:

2. a) Das in den Art. 26-28 des Bundesgesetzes liber das Verwaltungs-
verfahren (VwVG) geregelte Recht auf Akteneinsicht, weiches Ausdruck
der in Art, 4 der Bundesverfassung (BV) enthaltenen Minimalgarantie ist,
gibt einen allgemeinen Grundsatz des Verwaltungsverfahrensrechts wie-
der, welcher auch im Bereich der Sozialversicherung gilt {vgl. Locher,
Grundriss des Sozialversicherungsrechts, 2. A, 8. 343, Rz. 16 zu § 53). Ei-
ne konkrete Bestimmung iiber das Akteneinsichtsrecht findet sich auch in
Art. 73%5 Abs 1 IVV.

b) Im vorliegenden Fall verhiilt es sich nicht so, dass die Vorinstanz der
Beschwerdefithrerin generell die Akteneinsicht verweigert, sondern es
geht um die Modalitiiten dieser Akteneinsicht. Die Vorinstanz macht die
Akteneinsicht von der Mitwirkung eines Arztes (Arztin) abhingig, wel-
cher von der Beschwerdefiihrerin zu bezeichnen ist (vgl. angefochtene
Verfilgung vom 7. April 1998).

¢) Das Bundesgesetz iiber den Datenschutz (DSG, SR 235.1) sieht in
Art. 8 Abs. 3 DSG vor, dass der Inhaber der Datensammlung Daten iiber
die Gesundheit der betroffenen Person durch einen von ihr bezeichneten
Arzt mitteilen Iassen kann. Analog wird auch im Kreisschreiben tiber die
Schweigepflicht und Akteneinsicht in der AHV/IV in Randziffer 25 (in
der Fassung vom 10. Juni 1998) bestimmt, dass die Organe der IV die Be-
kanntgabe der medizinischen Befunde und Einsicht in die medizinischen
Akten ablehnen konnen, falls gewichtige Gritnde des privaten oder des
offentlichen Inieresses dies gebieten. Grundsitzlich hat die versicherte
Person ein Recht auf Auskiinfte und Einsicht in die medizinischen Akten,
die sie betreffen. Kann diese Kenntnisnahme nachteilige Auswirkungen
auf die versicherte Person haben, sind Auskiinfte oder Akteneinsicht im
Einvernehmen mit dem Arzt der IV-Stelle einem von der betroffenen
Person bezeichneten Arzt zu gewihren (vgl. Rz. 25 des zit. Kreisschrei-
bens),




d) Bei dieser Sachlage ist die angefochtene Verfigung vom 7. April
1998 dann nicht zu beanstanden, wenn in der Tat gewichiige Griinde fiir
das vorinstanzliche Vorgehen sprechen. Mit anderen Worten miissen be-
griindete Anhaltspunkte vorliegen, welche darauf schliessen lassen, dass
die (drztlich unbegleitete) Kenntnisnahme der betreffenden medizini-
schen Akten nachteilige Wirkungen auf die versicherte Person haben
kann. Solche begriindeten Anhaltspunkte sind im konkreten Fall gegeben
und beispielsweise dem MEDAS-Gutachten vom (...) zu entnehmen. (...)
{VGE 35/98 vom 19, August 1998).

2
Verfahren

- Rechismittelbefugnis im Zusapunenhang mit einer Nutzungsplaniinde-
rung; bei der Beschwerde durch Dritthetraffene komme dem Kriterivum
der Beziehungsnihe zur Streitsache besondere Bedeutung zu; im Zwei-
felsfall wird die Beschwerdebefugnis bejaht;

— in casu siellt das im Grundbuch eingetragene Gewinnanteilsrecht eine be-
sondere, beachtenswerte und nahe Beziehung zur Streitsache dar, wes-
halb die Rechtsmittelbefugnis zu bejahen ist.

 Aus demn Sachverhalt (verkiirzt):

Die Beschwerdefiihrerinnen haben an zwei von drei Grundstiicken,
welche weitgehend zu einer Bauzone gehéren, ein im Grundbuch einge-
tragenes Gewinnanteilsrecht im Sinne von Art, 619{f ZGB. Eigentiimer
dieser Grundstiicke ist der Beschwerdegegner, welcher beim Gemeinde-
rat X. eine Umzonung in die Landwirtschaftszone beantrapt hatte. Der
Gemeinderat X, wies (im Einverstindnis mit dem Grundeigentiimer) ei-
nen Teil dieser Grundstiicke vom Bauland in eine Reservezone. Eine von
den Gewinnanteilsberechtigten dagegen erhobene Einsprache wurde vom
Gemeinderat X, abgewiesen. Gegen diesen Einspracheentscheid erhoben
die Gewinnanteilsberechtigten eine Verwaltungsbeschwerde, auf welche
der Regierungsrat nicht eintrat mit der Begriindung, die Rechtsmittelbe-
fugnis der Beschwerdefithrerinnen sei nicht gegeben, Dieser vorinstanzli-
che Nichteintretensentscheid wurde vom Verwaltungsgericht auf Be-
schwerde hin u.a. aus folgenden Griinden aufgehoben.

Aus den Erwdgungen:

2. a) Nach § 25 Abs. 3 Satz | PBG kann jedermann wihrend der Auf-
lagefrist beim Gemeinderat gegen die Entwiirfe von Nutziingsplinen Ein-
sprache erheben, derweil gegen den Einspracheentscheid (abgesehen von
den in § 11 Abs. 4 PVBG erwihnten Organisationen) nur noch jene Per-
sonen zur Beschwerde gemiiss VRP befugt sind, welche durch den Ein-
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spracheentscheid beriihrt sind und an seiner Aufhebung oder Anderung
ein schutzwiirdiges Interesse haben (vgl. § 26 Abs. 2 PBG). Voraussetzung
ist somit ein eigenes, unmittelbares und schiitzenswertes Interesse, wie ¢s
auch in § 37 lit. a VRP verlangt wird (und im angefochtenen Entscheid,
Erw. 4.2, zutreffend dargelegt wurde (vgl. auch EGV-SZ 1992, Nr. 39,
Erw. 2, S. 94 unten). Die Beschwerdebefugnis ist dabei mindestens im
gleichen Umfang wie filr die Verwaltungsgerichtsbeschwerde an das Bun-
desgericht zu gewihrleisten (vgl. VGE 517/91 vom 21. Mai 1991, Erw. 1
mit Verweis auf Art. 33 Abs. 3 lit. a RPG, Prot. S. 413 oben). Das Bun-
desrecht schreibt den Kantonen mit Art. 33 Abs. 2 und Abs. 3 lit. a RPG
vor, dass gegen alle Verfigungen und Nutzungspliine, die sich auf das
RPG und seine kantonalen und eidgendssischen Ausfiihrungsbestim-
mungen stiitzen, die Rechtsmittellegitimation mindestens im Umfang von
Art. 103 OG vorzusehen ist, auch wenn in diesen Fiillen allein die staats-
rechtliche Beschwerde an das Bundesgericht zuldissig ist. Mit dieser Re-
gelung erginzte der Bundesgesetzgeber die materiellen Mindestanforde-
rungen an die kantonale Raumplanung um eine solche im Rechtsschutz-
bereich, was zur Sicherstellung ciner einheitlichen Anwendung des RPG
zweckmiissig erscheint (vgl. BGE 118 Ib 29£, Erw. 4b mit Hinweis; PVG
1993, Nr. 31, S. 92).

b) Den Bereich der kantonalen Ausfithrungsbestimmungen des RPG zu
umschreiben, fillt nicht leicht. Nach der bundesgerichtlichen Rechtspre-
chung kommt es nicht auf die Bezeichnung eines Erlasses als Aus-
fithrungsrecht zum RPG an, sondern es ist vielmehr auf die Funktion der
betreffenden Normen abzustellen. Als kantonales Ausfiihrungsrecht im
Sinne von Art. 33 RPG wird u.a. solches betrachtet, das zur Hauptsache
raumplanerische Zilge triigt, indem es der zweckméssigen Nutzung des
Bodens und der geordneten Besiedlung des Landes dient (vgl. BGE 118
Ib 30, 3. Abs. mit Hinweisen).

Im vorliegenden Fall geht es um eine Zonenplaninderung fir drei
Grundstiicke (Umzonung von Bauland in sogenanntes Reservegebiet).
Die dabei anwendbaren Bestimmungen erfiillen offenkundig eine raum-
planerische Funktion. Dies bedeutet fiir den konkreten Fall, dass die
Vorinstanz II die Legitimation der Beschwerdefiihrerinnen (hinsichtlich
der gegen die Umzonung gerichteten Rilgen) unter dem Gesichtspunkt
von Art. 103 OG priifen musste {was gemiss den Ausfithrungen im ange-
fochtenen Entscheid, Erw. 4.2, grundsitzlich auch der Fall war).

¢) Die Rechtsmittellegitimation oder Beschwerdebefugnis ist rein pro-
zessrechtlicher Natur und zihit zu den Prozessvoraussetzungen, d.h. zu
den Vorbedingungen, die erfiillt sein miissen, damit die angerufene
Behorde in der Sache bzw. iiber den Anspruch entscheiden kann (vgl.
Merkli/ Aeschlimann/Herzog, Kommentar zum Gesetz {iber die Verwal-
tungsrechtspflege im Kt. Bern, Bern 1997, N. 1 zu Art. 65).

Als schutzwiirdiges Interesse im Sinne von Art. 103 lit. a OG ist jedes
praktische oder rechtliche Interesse zu betrachten, welches eine von der
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Verfiigung betroffene Person an deren Anderung oder Authebung gel-
tend machen kann. Das schutzwiirdige Interesse — auch malerielle Be-
schwer genannt - besteht somit im praktischen Nutzen, den die Gutheis-
sung der Beschwerde dem Beschwerdefithrer verschaffen wiirde, oder an-
ders ausgedriickt, im Umstand, einen Nachteil wirtschaftlicher, ideeller,
materieller oder anderweitiger Natur zu vermeiden, welchen die ange-
fochtene Verfiigung mit sich bringen wiirde (vgl. BGE 116 Ib 323f, Erw.
2a; Gygi, Bundesverwaltungsrechtspflege, 2. A., S. 152f. mit Hinweisen;
BVR 1993, §, 252f,; Hensler, Die Verwaltungsgerichtsbeschwerde im Kan-
ton Schwyz, 8. 37(L; Ko6iz/Hianer, Verwaltungsverfahren und Verwaltungs-
rechispflege des Bundes, Zirich 1993, Rz. 235; Schwander, Zur Be-
schwerdebefugnis in den Verwaltungsverfahren und Verwaltungsgerichts-
verfahren, in ZBI 1978, S. 478f; Zaugp, Kommentar zum Baugesetz des
Kantons Bern, 2. A, 8. 47, Rz. 82). Unwesentlich ist, ob ein tatsichliches
Interesse rechtlich geschiitzt wird: Weder muss es von der angerufenen
Vorschrift mitumf{asst sein, noch braucht es mit der Schutzrichtung der als
verletzt behaupteten Norm iibereinzustimmen (vgl. Schiirmann/Hanni,
Planungs-, Bau- und besonderes Umweltschutzrecht, 3. A, S. 448 mit Hin-
weisen; vgl. auch BGE v. 27. Okt. 1978, publ. in ZB1 1979, S. 871.). Der
Beschwerdefiihrer muss stéirker als jedermann betroffen sein und in einer
besonderen, beachtenswerten, nahen Beziehung zur Streitsache stehen
(vgl. BGE 121 1I 361 unten mit Hinweis auf BGE 121 II 176; Zimmerlin,
Baugesetz des Kantons Aargau, 2. A, S. 46 mit Verweisen).

d) Die Vorinstanz II fithrte im angefochtenen Entscheid aus, aus dem
Erfordernis des schutzwitrdigen Interesses werde in Lehre und Recht-
sprechung abgeleitet, dass das Anfechtungsinteresse grundsitzlich ein un-
miitelbares, nicht bloss ein mittelbares eigenes Interesse sein misse (vgl.
angefocht. Entscheid, S. 5 mit Hinweisen auf Gadola, Das verwaltungsin-
terne Beschwerdeverfahren, 8, 215, und Hensler, a.a.0,, S. 41). Zur An-
fechtung eines Nutzungsplanes sei in erster Linie der Eigentiimer befugt,
der durch die Plananordnung betroffen sei und ein schutzwiirdiges Inter-
esse an ihrer Aufhebung oder Anderung habe. Aber auch Dritte seien zur
Beschwerde befugl, sofern sie die Voraussetzungen dafiir erfiiliten. Bei
der Beschwerde durch Drittbetroffene komume dem Kriterium der Bezie-
hungsniihe zur Strejtsache besondere Bedeutung zu (Kolz/Hiner, a.a.O.
N. 239). Die Drittbeschwerde werde immer dann zugelassen, wenn der
Dritte ein selbsténdiges, eigenes, also unmittelbares Anfechtungsinteresse
besitze. Die Praxis erachte das Interesse eines anderen dinglich, allenfalls
obligatorisch Berechtigten neben dem Eigentiimer der Sache (z.B. Nutz-
niesser, Plandgldubiger, Vor- und Riickkaufsberechtigter, Mieter usw.) als
gentligend (Gadola, a.a.0., S. 215). Zudem sei auch der Eigentiimer einer
benachbarten Liegenschaft zur Anfechtung eines Nutzungsplanes berech-
tigt, doch reiche dessen Anfechiungsbefugnis nur so weit, als die Auswir-
kungen des Plans auf das eigene Grundstiick in Frage stiinden. Auch der
Kaufsberechtigte sowie der Inhaber eines selbstindigen und dauernden
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Baurechts an einem benachbarten Grundstiick seien zur Anfechtung des
Nutzungsplanes befugt (vgl. angefocht. Entscheid, Erw. 4.3 mit Hinweis
auf Gadola, a.2.0,, S. 227).

Diesen vorinstanzlichen Ausfiihrungen ist grundsitzlich beizupflichten.
Zu erginzen ist, dass es nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung
keine begrifflich fassbare Eingrenzung der Legitimation Dritter (zur Ver-
waltungsgerichtsbeschwerde) geben kann, Es bleibt in Grenzfillen ein Be-
urteilungsspielraum, bei dessen Ausitbung einerseits eine kaum mehr zu
begrenzende Offnung des Beschwerderechts zu vermeiden ist und ander-
seits die Schranken auch nicht zu eng gezogen werden dlirfen, um nicht
die vom Gesetzgeber bewusst gewollte Uberpriifung der richtigen Rechts-
anwendung in Fillen, in denen der Beschwerdefithrer ein aktuelles und
schiitzenswertes Interesse besitzt, auszuschliessen (vgl. BGE 112 Ib 159).
Im Zweifelsfall bejaht die Praxis die Beschwerdeberechtigung (vgl. Merkli/
Aeschlimann/Herzog, a.a.0., N. 9 in fine zu Art, 65, mit Verweis auf BVR
1982, 8. 143).

e) (...) Anzufiigen ist, dass die Prozessvoraussetzungen, insbesondere
die Rechtsmittelbefugnis, im Zeitpunkt des Entscheides erfiilit sein miis-
sen (vgl. VGE 550/87 vom 7. Sept. 1987, Erw. 2, Prot. S. 704 mit Hinwei-
sen, w.a. auf Gygi, a.a.0., S. 62; Marti, Die staatsrechtliche Beschwerde,
3. A., S. 162: Hensler, a.a.0,, S. 21). Ausnahmen davon betreifen die Ein-
haltung der Beschwerdefrist und die sachliche und ortliche Zustandigkeit
(EGV-SZ 1993, Nr. 3, S. 13). Ein mangelhaftes Dartun des Rechts-
schutzinteresses (§ 37 Abs. lit. 8 VRP) kann mithin auch nach Ablauf der
Beschwerdefrist geheilt werden (vgl. Gadola a.a.0,, S. 183}, Davon ist das
Nachbringen von spiter verwirklichten Tatsachen zur Begriindung des
Rechtsschutzinteresses zu unterscheiden. Nach Ablauf der Beschwerde-
frist vermogen solche neuen Tatsachen kein Rechtsschutzinteresse zu be-
grinden, Insofern muss diese Prozessvoraussetzung auch bereits zu Be-
ginn des Verfahrens erfillt sein (MerklifAeschlimann/Herzog, 2.2.0, N. 9
zu Art. 51; vgl. auch Kélz/Hiner, a.a.0., N. 185; «Die Prozessvorausset-
zungen miissen auch im Zeitpunkt der Entscheidfillung noch gegeben
sein»). Der Regierungsrat geht zu Recht davon aus, dass die Beschwer-
defithrerinnen seit dem (...) nicht mehr Eigentimerinnen der Parzellen
KTN (...) sind und von der geplanten Umzonung deshalb auch nicht als
Eigentimerinnen tangiert sind. Massgebend sei, dass der Erbteilungsver-
trag vom (...) vollzogen und der Beschwerdegegner allein als Eigentitmer
der Parzelle KTN (...} im Grundbuch eingetragen wurde, ein Zustand, der
auch heute noch andauert. {...)

f) (...) Mit diesem im Grundbuch vorgemerkten Gewinnanteilsrecht an
den hier interessierenden Grundstiicken KTN (...) weisen die Beschwer-
defiihrerinnen entgegen der Auffassung der Vorinstanzen eine besondere,
beachtenswerte und nahe Beziehung zur Streitsache (Umzonung betreffend
K'EN ... von Bauland ins Reservegebiet) auf. Die Beschwerdefithrerinnen
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sind durch die geplante Umzonung offenkundig stirker als jedermann
(bzw. die Allgemeinheit) betroffen. Auch wenn die Realisierung des Ge-
winnanteilsrecht von gewissen Voraussetzungen abhingig ist (beispiels-
weise davon, dass inskiinftig eine Veridusserung stattfinden wird), ist ein
schiltzenswertes eigenes Interesse der Beschwerdefiihrerinnen daran, zum
Beschwerdeverfahren betreffend Umzonung zugelassen zu werden, darin
zu erblicken, dass sie bei einer allfilligen Veriiusserung von Grundeigen-
tum, welches vom Bauland ins Reservegebiet zugewiesen werden soli,
schlechter fahren. Hinzu kommt, dass ein unterschiedlicher Veriusse-
rungsdruck besteht, je nachdem, ob es um Landwirtschaftsland oder um
Bauland geht. Denn zum einen gilt bisher zur Bauzone gehorendes Land
als Land, welches nach Raumplanungsrecht voraussichtlich innert 15 Jah-
ren fiir eine Uberbauung bendtigt und erschlossen wird {vgl. Art. t5
RPG). Zum andern hat der kantonale Gesetzgeber bei der Vermégens-
besteuerung mit § 28 Abs, 3 StG normiert, dass landwirtschaftlich ge-
nutzte, uniiberbaute Grundstiicke in der Bauzone unter Beriicksichtigung
des Verkehrswertes zu bewerten sind, wenn die Groberschliessung gege-
ben ist. Diese Regelung wurde namentlich deswegen eingefiilirt, um einen
«Anreiz zur schonenden Enthortung von eingezoniem und erschlossenem
Bauland» zu schaffen (vgl. dazu VGE 618/97 vom 15, Dez. 1997, Erw. 3¢,
Prot. S. 451 und BGE 96 I 458ff.,, wonach die Zwecksetzung, landwirt-
schaftlich genutzies Bauland unter Mitberiicksichtligung des hoheren Ver-
kehrswertes zu besteuern, im Hinblick auf die Beschaffung von Bauland
und Freigabe dieses Baulandes fiir Uberbauungszwecke Vorrang hat ge-
geniiber dem Interesse des Grundeigentiimers, das landwirtschaftlich ge-
nuizte Bauland zum Ertragswert zu besteuern). In diesem Sinne verhilt
es sich so, dass der Verfiusserungsdruck massiv hiher ist, wenn das bisher
als Bauland eingezonte Land weiterhin in der Bauzone verbleibt, Mit an-
deren Worten fillt im Moment der Umzonung {von Bauland ins Reser-
vegebiet bzw. Landwirtschafisland) der dargelegte, von § 28 Abs. 3 StG
ausgehende Veriusserungsdruck dahin. Von daher ist die Verdusserungs-
wahrscheinlichkeit ungleich hoher, wenn das betreffende Land in der
Bauzone verbleibt.

Der praktische Nuizen, den die erfolgreiche Beschwerde den Be-
schwerdeftihrerinnen eintragen wiirde, besteht mithin darin, dass sie die
mit der Umzonung verbundenen und auf das im Grundbuch vorgemerk-
te Gewinnanteilsrecht sich auswirkenden materiellen Nachteile abwenden
kénnen (vgl. die dargeleple geringere Veriusserungswahrscheinlichkeit
sowie das durch den geringeren Bodenwert geschmiilerte Gewinnanteils-
recht). Nicht ausschlaggebend ist, ob tatsichlich eine Verdusserung statt-
finden wird. An die Darlegung des Rechisschutzinteresses diirfen hier
hinsichtlich der durch das erwilinte Gewinnanteilsrecht geschiitzten Be-
schwerdefithrerinnen keine allzu hohen Anforderungen gestellt werden,
da oline weiteres ersichtlich ist, dass die Umzonung von Bauland in ein
Reservegebiet {ohne Baulandcharakter) die Interessen der Gewinnan-
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teilsberechtigten tangiert, zumal wenn der Verdusserungsdruck und damit
die Veriusserungswahrscheinlichkeit durch die Umzonung erheblich be-
einflusst wird. Fiir die Beurteilung der hier umstrittenen Rechtsmittelbe-
fugnis in einer Nutzungsplaninderung ist die virtuelle Betroffenheir — das
heisst die nicht ganz unwahrscheinliche Maglichkeit, dass eine Veriiusse-
rung stattfinden wird und deswegen das im Grundbuch vorgemerkte Ge-
winnanteilsrecht zugunsten der Beschwerdefiihrerinnen zur Anwendung
kommt - zusammenfassend als hinreichend zu betrachten (vgl. dazu auch
Zaugg, a.2.0., Rz, 88, S. 49 unten / S. 50 oben mit Hinweisen). Fiir dieses
Ergebnis spricht im tibrigen, dass im Zweifelsfall die Beschwerdebefugnis
zu bejahen ist (vgl. Merkli/Aeschlimann/Herzog, a.a.0,, N. 9 zu Art. 65).

3. Bei dieser Sachlage ist festzuhalten, dass die Vorinstanz I den Be-
schwerdefithrerinnen, welche an zwei von der geplanten Nutzungsplanin-
derung betroffenen Grundstiicken ein im Grundbuch vorgemerktes Ge-
winnanteilsrecht aufweisen, zu Unrecht die Beschwerdebefugnis abge-
sprochen hat. Die Sache ist dementsprechend an die Vorinstanz II zur
materiellen Behandlung zuriickzuweisen. (...)

(VGE 1006/98 vom 20. Mai 1998).

3
Verfahren

- Keine unenigeliliche Rechtsverbeistindung, soweit eine Deckung durch
eine Rechisschutzversicherung vorhanden ist.

Aus den Erwdgungen:

1. Das Recht auf unentgeltliche Rechtsverbeistindung ist im Bundes-
gesetz liber die Arbeitslosenversicherung (AVIG) nicht gewahrleistet (vgl.
Art. 103 Abs. 4 AVIG; T, Locher, Grundriss des Sozialversicherungs-
rechts, 2. A., S. 392, Rz. 60). Grundlage und Umfang des Anspruchs rich-
ten sich demnach nach dem kantonalen Verfahren (Art. 103 Abs, 6 AVIG;
Merkli/Aeschlimann/Herzog, Kommentar zum VRG Bern, 8. 774). An-
wendbar ist somit die Verordnung iiber die Verwaltungsrechtspflege
(VRP). Gemiss § 75 Abs. 2 VRP kann das Gericht einer bediirftigen Par-
tei einen berufsmissigen Vertreter im Sinn von § 15 Abs. 3 bzw. 4 beige-
ben. Die Vertretungskosten triigt das Gemeinwesen, soweit sie nicht eine
andere Partei tragen muss. Vermag eine Partei, der die unentgeltliche Ver-
tretung bewilligt wurde, die Kosten und die Entschiidigung zu decken, so
ist sie zur Riickzahlung an die Gerichtskasse verpflichtet. Die Riickzah-
lungspflicht erlischt zehn Jahre nach Eintritt der Rechtskraft des Ent-
scheides (§ 73 Abs. 3 VRP).

2. Aus einem vom Beschwerdefiihrer dem EVG eingereichten Zeugnis
zur Erlangung der unentgeltlichen Rechtspflege geht hervor, dass dem

11




Beschwerdefithrer durch die (...)-Rechtsschutzversicherung unentgelili-
cher Rechtsschutz gewiihrt wird, Unentgeltliche Rechtsverbeistindung
soll dort gewihrt werden, wo es einer Partei infolge ihrer finanziellen Si-
tuation nicht mdglich bzw. nicht zumutbar ist, einen Anwalt zu engagie-
ren und zu finanzieren. Besteht aber eine Rechtsschuizversicherung, wel-
che geméss dem mit dem Beschwerdefithrer bestehenden Versicherungs-
vertrag und den Umsténden des konkreten Falles gehalten ist, die
Vertretungskosten zu tibernehmen, so besteht fiir den Beschwerdefiihrer
kein finanzielles Hindernis zur Engagierung eines Anwalts. Die An-
spriiche aus Rechtsschutzversicherung, soweit eine vertragliche Deckung
fiir die entsprechenden Verfahren vorgesehen ist, gehen dem Anspruch
ciner Partei auf unenigeltliche Rechtspflege vor (A, Kley-Struller, Der
Anspruch auf unenigeltliche Rechtspilege, AJP, A 1995, 181). Es besteht
deshalb in einem solchen Falle kein Anlass, die der Riickerstattungspfiicht
unterstellte unentgeltliche Rechtsverbeistiindung zu gewiihren. Dies wiire
auch keineswegs im Interesse der Partei. Ein Meinungsaustausch mit dem
Prisidium des Kanionsgerichts Schwyz hat ergeben, dass auch das Kan-
tonsgericht in stédndiger Praxis keine unentgeltliche Rechtsverbeistindung
gewihrt, soweit eine Deckung durch eine Rechisschutzversicherung vor-
handen ist. {...)

(VGE 33/98 vom 10, Juli 1998),

4
Yerfahren

— Prozessurteil/Nichteintretensentscheid wegen ungebiihrlichem Inhalt ei-
ner Beschwerde stelt einer zweiten, verbesserten und noch innert der
Rechismittelfrist eingereichten Beschwerde nicht entgegen.

Aus den Erwiigungen:

1. a) Das Verwaltungsgericht ist mit rechtskriiftigem Entscheid vom
5. November 1997 auf die Beschwerde der Versicherien pegen den Ein-
sprache-Entscheid nicht eingetreten (wegen ungebiihrlichen Inhalts der
Beschwerdeschrift). Es stellt sich zunichst die Frage, ob auf eine - innert
der dreimonatigen Beschwerdefrist — eingegangene zweite Beschwerde
trotz Vorliegens eines rechtskriftigen Nichteintretensentscheides einge-
treten werden kann.

b} Vor Erlass einer Verfiigung oder eines Entscheides priift die Behor-
de von Amtes wegen, ob die Voraussetzungen fiir eine Sachverfilgung
oder einen Sachenischeid erfiillt sind. Sie priift insbesondere die frist- und
formgerechte Geltendmachung des Rechisanspruches (§ 27 Abs. 1 fit. F
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VRP). Eine Beschwerdeschrift ist nicht formgerecht, falls sie einen unge-
biihrlichen Inhalt aufweist (vgl. § 86 Abs. 1 GO). Ist eine Prozessvoraus-
setzung nicht gegeben, trifft die Behdrde einen Nichteintretensentscheid
{vgl. § 27 Abs. 2 VRP). Durch den vom EVG bestitigten Nichteintre-
tensentscheid vom 3. November 1997 (VGE 85/97) wurde auf die densel-
ben Prozessgegenstand betreffende Beschwerde der Versicherten wegen
ungebiihrlichen Inhalts nicht ecingetreten. Die angefochtene Verfligung
und der angefochitene Einsprache-Entscheid waren damit schon einmal
Gegenstand eines letztinstanzlichen Urteils.

Es stellt sich demnach die Frage, ob gegen die angefochtene Verfiigung
bzw. den angefochtenen Einsprache-Entscheid wegen formeller oder ma-
terieller Rechtskraft keine Beschwerde mehr erhoben werden kann. Wie
im Zivilprozessrecht so gilt auch im Verwaltungsverfahren der Grundsatz,
dass die gleichen Personen bei der gleichen Behérde aufgrund des glei-
chen Sachverhalts den gleichen Streitgegenstand mit den gleichen Antré-
gen und Rechisbegriindungen nur einmal geltend machen kénnen. Davon
ist grundsitzlich nur dann abzuweichen, wenn Revisionsgriinde vorliegen
(vgl. Knapp, Grundlagen des Verwaltungsrechts, Band [, Rz. 1122-1132),

Im Nichteintretensentscheid vom 5. November 1997 wurde jedoch nicht
materiefl diber die angefochtene Verfiigung und den angefochtenen Ein-
sprache-Entscheid entschieden, sondern es wurde lediglich ein Prozessur-
teil gefillt, Ein Prozessurteil (Nichteintreten auf die Beschwerde) entfal-
tet Rechtswirkung lediglich insoweit, als es zu (fehlenden) Prozess- oder
Sachurteilsvoraussetzungen Stellung genommen hat (Gygi, Bundesver-
waltungsrechtspflege, 2, A., 1983, S. 324; Gadola, Das verwaltungsinterne
Beschwerdeverfahren, S. 487). Daraus ergibt sich, dass sich die Rechts-
kraft nicht auch auf den materiellen Inhalt der angefochtenen Verfiigung
bezieht. Vorliegend wirkt sich der formell und materiell rechtskriftige
Nichteintretensentscheid dahingehend aus, dass die Beschwerde nicht
mehr in der als fehlerhaft beurteilten Form cingeleitet werden kann
{vgl. zum Zivilprozessrecht: Guldener, Schweizerisches Zivilprozessrecht,
S. 381, Anm. 77). Sofern jedoch die Rechtsmittelfrist noch nicht abgelau-
fen und insofern eine Beschwerde noch moglich ist, steht das Prozessur-
teil einer solchen Beschwerde -~ unter Voraussetzung der formgerechten
Geltendmachung - nicht entgegen. Zusammenfassend steht das Prozess-
urteil vom 5. November 1997 einer erneuten (aber noch rechtzeitig innert
der urspriinglichen Rechtsmittelfrist eingereichten) Beschwerde nicht ent-
gegen.

Dieses Ergebnis stimmt im {ibrigen mit dem Zweck der materiellen
Rechtskraft iiberein. Das Institut der materietlen Rechtskraft soll verhin-
dern, dass nacheinander liber den gleichen Gegenstand mehrere, wider-
spriichliche Verfiigungen oder Entscheide ergehen (Gadola, a.a.0., S. 486;
fisrs Zivilprozessrecht: Frank/Streuli/Messmer, Kommentar zur ziircheri-
schen Zivilprozessordnung, 3. A., § 191, Rz. 2). Ein Eintreten auf die vor-
licgende Beschwerde birgt bei Einhaltung der im Nichteintretensent-
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scheid festgehaltenen Formvorschriften jedoch keine Gefahr eines wider-
spriichlichen Entscheides, da ein materieller Entscheid gar noch nicht vor-
liegt.

(VGE 95/97 vom 30. September 1998; der Entscheid ist nicht rechts-
kriftig).

5
Planungs- und Baurecht

~ Ubergangsrecht. Lex mitior?

Auns den Erwdgungen:

3. Umstritten ist zunéchst, ob das bisherige oder das revidierte, per
1. Januar 1997 in Kraft gesetzte Planungs- und Baugesetz (PBG) an-
wendbar ist. Der Regierungsrat stiitzt sich auf § 94 Abs. 1| PBG, welcher
besagt, dass das neue bzw. revidierte Rechi auf alle Baugesuche Anwen-
dung findet, die nach dem Inkraftfreten des neuen bzw. revidierien Rechits
eingereicht werden. Nach Ansicht der Beschwerdefiihrer will § 94 Abs, 1
PBG jedoch lediglich die riickwirkende Anwendung strengerer Bauvor-
schrifien verbieten, Es sei nicht der Sinn dieser Bestimmung, die Anwen-
dung des allgemeinen Rechtsgrundsatzes der lex mitior einzuschrinken.

Es ist dem Gesetzgeber unbenommen, die alte Rechislage im Zeitpunkt
der Einreichung des Gesuches als massgeblich zu erkliren (Imboden/Rhi-
now, Schweiz. Verwaltungsrechtsprechung, Nr. 15 B le), Mit dieser Re-
gelung wird die Rechissicherheit gefordert (vgl Christian Mider, Das
Baubewilligungsverfahren, Rz. 359; Zaugg, Kommentar zum Baugesetz
des Kanlons Bern, Art, 36, N. 1}. Ob in Anlehnung an die Berner Recht-
sprechung das wihrend eines Verfahrens in Kraft tretende, fiir den Bau-
gesuchsteller giinstigere Recht zwecks Verhinderung eines Verwaltungs-
teerlaufs anwendbar sein soll (Zaugg, a.a.0., N. 1, BVR 1990, S. 4671£),
kann dahingestellt bleiben, da — wie es sich aus den nachfolgenden Erwi-
gungen ergibt - die Anwendung des neuen Rechts vorliegend zu keinem
anderen Ergebnis fiihrt. Allerdings miisste bei einer solchen Rechispraxis
konsequent das neue Recht angewandt werden, auch wenn es fiir den
Baugesuchsteller in gewissen Bereichen nachteilig wire. Der Bauge-
suchsteller konnte dann in Zweifelsfillen kundiun, ob er sein Gesuch
nach dem neuen oder bisherigen Recht beurteilt haben will (Zaugg, Der
Ubergang zum neuen bernischen Bau- und Planungsrecht, in BVR 1985,
S. 416).

(VGE 1048/97 vom 6. Februar 1998).
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6
Planungs- und Baurecht

- Abstellpliitze (nach kommunalem Recht fiir Fahrriider);
— bei Dahinfallen der Sekundiirverpflichtung (Ersatzabgabe) wird nicht
automatisch auch die Primirverpflichtung (Abstellplatz) hinfillig.

Aus dem Sachverhalt:

Drer Beschwerdefithrer beabsichtigte, ein ehemaliges Ladengeschift in
ein Lokal mit Gartenwirtschaft umzubauen. Der Gemeinderaf erteilte die
Baubewilligung filr das Umbauvorhaben und setzte fiir fehlende Abstell-
plétze eine Ersatzabgabe fest. Gegen diese Baubewilligung liess ein Nach-
bar Verwaltungsbeschwerde erheben. Der Regierungsrat hiess die Be-
schwerde gut und wies die Sache zur Erginzung an den Gemeinderat
zuriick {u.a. zur Beurteilung der Fragen nach den erforderlichen Abstell-
flichen fiir Fahrrider, welche im kommunalen Recht verlangt werden).
Gegen diesen Riickweisungsentscheid reichte der Bauherr beim Verwal-
tungsgericht Beschwerde ein. Das Verwaltungsgericht schiitzte den vorin-
stanzlichen Riickweisungsentscheid. Dabei nahm es zur Frage der Primér-
und Sekundédrverpflichtung im Zusammenhang mit Abstellplidtzen Stel-
lung,

Aus den Erwiigungen:

2. b) Das Verwaltungsgericht hat bereits im Entscheid VGE 504/80
vom 10. Mirz 1980 ausgefithrt, dass es sich bei der Pflicht zur Abgeltung
von Parkpldtzen um eine Ersatzabgabe handelt, die dadurch gekenn-
zeichnet ist, dass sie anstelle einer andern vom Biirger priméir geschulde-
ten offentlichrechtlichen Leistung tritt (vgl. EGV-SZ 1980, S. 24 mit Hin-
weisen auf BGE 97 T 804, Erw, 6 und EGV-SZ 1976, S. 12, Erw. 4). Im
Entscheid VGE 638/93 vom 20. Jan. 1994 (auszugsweise publiziert in
EGV-SZ 1994, Nr. 7, S. 22) betonte das Verwaltungsgericht erneut, dass
die Absteliplatzerstellung die Primiirverpflichtung darstelit und die Er-
satzabgabe {Abgeltung) im Verhiltnis zur Primérverpflichtung stets sub-
sidizr ist, Fiir die Abstellplatzersatzabgabe bedeutet dies, dass sie erst ver-
langt werden kann, wenn der betroffene Grundeigentiimer (bzw. Bau-
herr) nicht zur Realerfiillung angehalten werden kann. Umgekehrt folgt
aus dem Grundsatz der Subsidiaritiit, dass es nicht im Belieben des Pflich-
tigen steht, auf welche Weise er seine Erstellungspflicht erfiillen will. So-
weit und solange il die Realerfitllung mdglich und zumutbar ist, hat er
seiner Pflicht auf diese Weise nachzukommen, Nur wenn die primére Lei-
stungspflicht aus irpendwelchen Griinden entféllt, kommt die Ersatzabga-
be itberhaupt zum Zuge (vgl. EGV-S8Z 1994, S. 22 unten, mit Hinweisen,
Fettdruck nicht im Original).
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¢} {...) Soweilt sinngeméss eingewendet wiirde, die Einrichtung von Ab-
stellfliichen fiir Velos/Mofas (anstelle eines Teils der geplanten Garten-
terrasse) sei dem Bauherrn aus wirtschaftlichen Griinden (geringeres Sitz-
platzangebot) unzumutbar, ist zum einen festzuhalten, dass ein solcher
Einwand jedenfalls in substantiierter Form nicht vorgebracht wurde. Zum
andern hat ein Bauherr grundsiizlich keinen Anspruch darauf, anstelle
der Primérverpflichtung {Abstellplatzerstellung fiir Fahrrider/Mofas) ei-
ne umfangreichere wirtschaftliche Nutzung realisieren zu konnen, zumal
wenn die intensivere wirtschaftliche Nutzung («mehr Sitzplitze in der
Gartenwirischaft») direkte Auswirkungen auf die Primérverpflichtung hat
und dem Pflichtigen nach der Praxis sowieso kein Wahlrecht zukommt
zwischen Realerfiillung und Ersatzabgabe. (...)

Bei dieser Sachlage ist zusammenfassend nicht zu beanstanden, dass die
Vorinstanz II die Sache an die Erstinstanz zur Priifung der Frage nach den
erforderlichen Abstellflichen filr Fahrriader zuriickgewiesen hat, Fiir die-
ses Ergebnis spricht zum einen die Argumentation im angefochtenen
RRB (8. 6), wonach die Regelung der Abstellflichen, insbesondere fiir
Fahrriider, in den Autonomiebereich der Gemeinde fdllt und mithin die
Konkretisierung vorab durch die Vorinstanz I zu erfolgen hat. (...).

d) Nach diesen Ausfiihrungen ist die im angefochtenen RRB angeord-
nete Riickweisung zu bestdtigen. {...)

e} Zu den weileren Vorbringen der Parteien ist folgendes zu erginzen,
ohne dass diesbeziiglich eine abschliessende materielte Beurteilung vor-
zunehmen ist.

Soweit der Beschwerdefiihrer riigt, die kommunale Regelung der Ab-
geltung fiir fehlende Abstelifliichen weise keine hinreichende gesetzliche
Grundlage auf, kann hier einstweilen offen bleiben, ob dieser Einwand
berechtigt ist. Da die Sache ohnehin an die Erstinstanz zur Behandlung
der Primdérverpflichtung hinsichtlich der Fahrrider/Mofas zuriickzuweisen
ist, driingt es sich auf, ihr auch die Behandlung des erwiihnten Einwandes
gegen die Sekundiirverpflichtung (Ersatzabgabe) zu iberlassen (vgl. die
analoge Argumentation des Bundesgerichts im BGE 1 A. 163/1991 vom
20. Nov. 1992 ). Soweit der Beschwerdefiihrer nach den Srtlichen Gege-
benheiten zur Realerfiilung angehalten werden kann (beispielsweise bei
den Abstellplitzen fir Fahrrider/Mofas, vgl. oben)}, eriibrigt sich die Be-
handlung der hinreichenden gesetzlichen Grundlage fiir die Sekundérver-
pflichtung (Ersatzabgabe). Erst wenn die Erfilllung der Realerfiillung aus
sachlichen Griinden nicht zumutbar ist, stellt sich die Frage nach der Se-
kundirverpflichtung {Ersatzabgabe). Dabei wird entgegen der sinn-
geméssen Auffassung des Beschwerdeftihrers bel einem allfilligen Dahin-
fallen der Sekundiirverpflichtung nicht awtomatisch auch die Primidirver-
pflichtung  hinfillig, sondern bleibt letztere weiterhin bestehen. Ist
gegebenenfalls die Realerfiillung nicht moglich und ist (in bezug auf die
Sekundirverpflichtung) eine hinreichende gesetzliche Grundlage zu ver-
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neinen, muss dies zur Folge haben, dass das (Mehrverkehr und damit Ab-
stellplatzbedarf auslésende) Bauvorhaben grundsitzlich nicht bewilli-
gungsfihig ist.

(VGE 1057/97 vom 8. April 1998).

7
Planungs- wnd Baurecht

— Der sich tiber simtliche Etagen erstreckende Vorbau mit einer mittleren
Breite von 4.30 m ist kein Erker im Sinne von § 59 PBG, weshalb er bei
der Grenzabstandsbemessung einzuberechnen isi.

Aus den Erwigragen:

1. ¢) Gemiss § 59 Abs. 2 PBG werden liber dic Fassade vorspringende
Gebiudeteile wie Dachvorspriinge, Balkone, Erker usw, beim Grenzab-
stand nur insoweit mitberechnet, als ihre Ausladung 1.50 m ibersteigt.
Das Baureglement der Gemeinde Y. wiederholt in Art. 24 Abs. 5 diese
Bestimmung, hilt zusiizlich jedoch einschriankend fest, dass diese Aus-
nahmebestimmung auf Vorbauten beschrénkt ist, welche einen Drittel der
Fassadenldnge nicht iiberschreiten (mit Ausnahme von Dachvorsprin-
gen).

Es ist vorliegend grundsitzlich unbestritten, dass die fraglichen Vor-
bauten nicht mehr als 1.50 m in den Grenzabstand hineinragen. Des wei-
teren wird vort den Parteien nicht in Frage gestellt, dass diese Vorbauten
(fiir sich allein) nicht mehr als einen Drittel der Fassadenlinge itber-
schreiten. Streitig ist jedoch, ob die Vorbauten noch als vorspringende
Gebiudeteile bzw. Erker gualifiziert werden konnen und so bis 1.50 m in
den Grenzabstand hincinragen kénnen, oder ob sie der Fassade zuzu-
rechnen sind und den Grenzabstand voll einzuhalten haben.

Die Privilegierung von vorspringenden Gebidudeteilen bei der Messung
des Grenzabstandes stellt eine Ausnahmeregelung von der kantonalrecht-
lichen Mindestabstandsvorschrift dar. In Modifizierung der Auffassung
des Regierungsrates diirfen solche Ausnahmebestimmungen jedoch nicht
von vornherein eng ausgelegt werden. Auch fitr Ausnahmeregelungen gel-
ten die allgemeinen Auslegungsgrundsitze, insbesondere die teleologische
Methode; auch hier bedarf es eines kritischen Abwigens (vgl. Haller/Kar-
len, Raumplanungs- und Baurecht, 2. A., Rz. 710 m. H. auf BGE 108 Ta 79;
Rhinow/Krihenmann, Verwaltungsrechtsprechung, Ergiinzungsband, 20B
IIIb, 37 1Ib).

Die Vorschriften tiber den Grenzabstand haben nachbarschiitzende
Funktion. Durch sie sollen vor allem die verschiedenen Einfliisse von
Bauten und ihre Benutzung auf Nachbargrundstiicke gemindert werden,
so z.B. der Entzug von Licht, die Beeintrachtigung der Aussicht usw. Die
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Offentlichen Interessen an den Grenz- und Gebiudeabstinden legen auf
den Gebieten der Feuer- und der Gesundheitspolizei, der guten Gestal-
tung der Siedlungen ohne zu dichte Uberbatungen und der Asthetik
(BGE 119 1a 113, Erw. 3b mit Hinweis auf ZIMMERLIN, Baugesetz des
Kantons Aargau, §§ 163-165, N. 3 mit Hinweisen). Sinn und Zweck der
Ausnahmeregelung von § 59 Abs. 2 PBG ist es, vorspringende Gebiude-
teile, welche fiir sich in der Regel keine wahrnehmbaren zusitzlichen Aus-
wirkungen beziiglich Licht, Aussicht usw. auf die Nachbargrundstiicke ha-
ben, anderseits aber der Bauisthetik hiufig forderlich sind, von der Ab-
standseinhaltung (teilweise) auszunchmen. Sofern vorspringende Ge-
biudeteile jedach so gestaltet sind, dass man einerseits kaumt mehr er-
kennt, dass es sich um vorspringende Gebiudeteile handelt, und diese an-
dererseits e¢in Ausmass annehmen, dass nicht mehr von keinerlei zusiizli-
chen Einwirkungen auf das Nachbargrundstiick gesprochen werden kann,
ist die (teilweise) Ausnahme von den Abstandsvorschriften grundsitzlich
nicht gerechtfertigt. Vorliegend erstrecken sich die beiden streitigen Ge-
biaudevorspriinge {iber beinahe drei Etagen, und sie weisen eine durch-
schnittliche Breite von 4.30 m auf Sie schaffen ca. 30 m? zusitzliche
Wolinflidche. Dass es sich bei diesen Vorbauten um Gebiudevorspriinge
handelt, ist aufgrund der Tatsache, dass diese bereits 20 bis 60 cm iiber
dem Boden beginnen und ihre untere Kante unter das gewachsene Ter-
rain zu liegen kommt, von den Nachbargrundstticken aus kaum mehr zu
erkennen. Der Regierungsrat hiilt diesbeziiglich zu Recht fest, dass die
Vorbauten deshalb wie Stufen in der Gebiudefassade wirkten und nicht
wie Gebiudevorspriinge.

Dras Verwaltungsgericht des Kantons Zitrich hielt gestiitzt auf eine ana-
loge Regelung im Planungs- und Baurecht des Kantons Ziirich (§ 260
Abs. 3 PBG ZH) in einem dhnlichen Fall fest, dass ein vom zweiten Ober-
geschoss bis ins Dachgeschoss hinaufreichender, 4.30 m breiter Vorbau
kein Erker sei, der den Mindestgrenzabstand unterschreiten dtirfe (RB
1989, Nr. 75).

Der Regierungsrat ist im vorliegenden Fall aufgrund der erwihnten
Umstinde zu Recht der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichts des
Kantons Ziirich gefolgt, weshalb die Feststellung, das Projekt verletze die
Grenzabstandsvorschriften in bezug auf die beiden streitigen Vorbauten
nicht zu beanstanden ist,

(VGE 1065/97 vom 8. April 1998).
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8
Planungs- und Baurecht

Strassenabstand (§ 65, 68 Abs. 3 PBG).

Begriff der dffentlichen Strasse (Erw. 4).

Unterschreitung der Grenzabstiinde bei einer Privaistrasse (Erw. 5).
Keine eigenstiindige Bedeutung einer komumunalen Vorschrift, welche
sich mit der kantonalen Mindestvorschrift deckt und im kommunalen
Reglement aus Griinden der Lesbarkeit und Verstiindlichkeit wiederholt
wird (Erw. 5, 6).

Ausnahmesituation verneint (Erw. 7).

;

1

!

Aus den Erwdgungen:

4. § 68 Abs. 3 PBG in der alten Fassung besagt, dass unter mehreren
anwendbaren Abstandsvorschriften jene vorgeht, die den grdssten Ab-
stand vorsieht. Im revidierten, seit 1. Januar 1997 in Kraft gesetzten § 68
Abs. 3 PBG wird zusitzlich neu bestimmt, dass gegeniiber offentlichen
Strassen allein der Strassenabstand anwendbar ist,

Der Regierungsrat stellt zu Recht fest, dass in § 68 Abs. 3 PBG mit
Abstandsvorschriften auch Strassenabstinde gemeint sind (angel. RRB,
S, 136).

Neu machen die Beschwerdefiihrer vor Verwaltungsgericht unter Hin-
weis auf die Strassenverkehrsgesetzgebung geltend, bei der westlich des
geplanten Bauvorhabens gelegenen Strasse (Kat.-Nr. ..) handle es sich
um eine 6ffentliche Strasse im Sinne von § 68 Abs. 3 nPBG. Dieser Ar-
gumentation kann nicht gefolgt werden. Im PBG wird im Zusammenhang
mit Sffentlichen Strassen unmissverstiindlich auf die Vorschriften der
Strassengesetzgebung verwiesen (§ 65 Abs. 1 PBG), welche das Begriffs-
merkmal der Offentlichkeit von der Widmung zum Gemeingebrauch ab-
hangig macht (§ 1 StraV, nGS IV 410). Es gibt sowohl von der Gesetzes-
systematik wie auch vom Gesetzeswortlaut und Gesetzeszweck her keine
Anhaltspunkte, den Begriff der Offentlichkeit im Zusammenhang mit
§ 68 Abs. 3 nPBQG abweichend im Sinne der beschwerdefiihrerischen Ar-
gumentation zu verstehen (vgl. auch Materialien zu PBG-Revision 1996.
Der Regierungsrat schlug vor, gegeniiber offentlichen Strassen und Pri-
vatstrassen allein den Strassenabstand als anwendbar zu erkldren. Er-
kiirend fithrte er aus, bei Privatstrassen gelte generel ein Mindestabstand
von 3 m gemiss § 65 Abs. 2 PBG [RRB Nr. 2138 v. 12.12.1995, 8. 31 ..].
§ 65 Abs. 2 PBG bezieht sich klarerweise auf Privatstrassen, die nicht dem
Gemeingebrauch gewidmet sind. Die kantonsritliche Kommission nahm
nach einem zusitzlichen Bericht des Justizdepartementes v. 9.2.1996 die
Privatstrassen bewusst von der neuen Regelung aus [Protokoll kantons-
ritliche Kommission v. 28.2.1996, S. 27], RRB Nr. 7777 v. 26.3.1996, S. 3).
Dass die fragliche Privatstrasse nicht im Gemeingebrauch steht, ist unbe-
stritten (Vernehmlassung ...). Mithin ist vorliegend sowohl nach dem bis-
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herigen wie nach dem revidierten § 68 Abs, 3 PBG der Strassenabstand
von 3 m gemiss § 65 Abs. 2 PBG nur dann massgebend, wenn die iibri-
gen einzuhaltenden Abstinde geringer sind.

5. Gegeniiber der westseits gelegenen Privatstrasse kann das Baupro-
jekt einen Grenzabstand von 4.0 m beim stidlichen und 4.10 m beim nérd-
lichen Gebéudeteil einhalten (angef. RRB, 8. 15). Der kantonale Grenz-
abstand betrigt 50% der Gebidudehohe (§ 60 Abs. | PBG). Die projek-
tierte Hohe des stidlichen Gebi#udeteils bemisst sich auf 10.80 m, diejenige
des nordlichen Geb#udeteils auf 9.10 m (angef. RRB, S. 15), so dass der
einzuhaliende kantonale Grenzabstand im sidlichen Bereich 540 m
{tatséchlich nur 4.0 m} bzw. 4.55 m im nérdlichen Bereich (titsachlich nur
4,1 m} betriigt. Hinzu kommt, dass im nordlichen Bereich der Balkon ei-
ne Tiefe von 2.5 m aufweist (Plan ...}, so dass gestiltzt auf § 59 Abs, 2 PBG
der Grenzabstand um einen zusitzlichen Meter unterschritten wird (vgl.
auch die zutreffenden Ausfithrungen des Regierungsrates auf Seite 18 des
angefochtenen Entscheides). Es steht somit fest, dass einerseits die ver-
langlen kantonalen Grenzabstinde grosser sind als der verlangte Stras-
senabstand von 3 m, und dass anderseits diese Abstinde klar unterschrit-
ten werden, weshalb das Bauvorhaben - vorbehiltlich einer allfalligen
Ausnahmebewilligung - allein schon deswegen nicht bewilligungsfihig ist.
Eine Bewilligung mit Nebenbestimmungen, die beispielsweise eine Riick-
versetzung der Westfassade aul das erforderliche Mass gebietet, kommt
als mildere Massnahme nicht in Frage.

Die mangelnde Bewilligungsfiihigkeit stellt sich zudem noch klarer her-
aus, wenn die kommunalen Abstandsvorschriften herangezogen werden,
Vorab ist festzuhalten, dass der Souverin der Gemeinde X. gleich wie der
kantonale Geselzgeber in Art. 69 Abs. 2 BauR bestimmt, unter mehreren
anwendbaren Abstandsvarschriften gehe jene vor, die den grossten Ab-
stand vorsehe. Von der Gesetzessystematik her bezieht sich diese Vor-
schrift grundsitzlich auch auf die Strassenabstandsvorschriften in Art. 66
BauR. Letztere wiederholen in Absatz | und 2 wortich § 65 Abs. 1 und
2 PBG. Indem der kommunale Gesetzgeber diese kantonalen Mindest-
vorschriften {ibernommen hat, kommt ihnen keine eigenstindige Bedeu-
tung zu. Anders liegen die Verhiltnisse bei den Grenzabstinden, welche
Uber das kantonale Mindestmass hinausgehen, In der Wohnzone W4 sind
tir den kieinen Grenzabstand 60% der Gebiudehdhe, jedoch mindestens
4.0 m und beim grossen Grenzabstand 100% der Geb#udehohe, jedoch
mindestens 8 m einzuhalten {Art. 97 BauR). Der grosse Grenzabstand ist
auf die am stirksten nach Siiden gerichtete Lingsfassade, der kleine
Grenzabstand auf die iibrigen Gebiudeseiten einzuhalten. Weist eine
Baute nach Osten und Westen orientierte Liingsfassaden auf, so ist der
grosse Grenzabstand wahlweise gegentiber der einen der beiden Lings-
fassaden, in der Regel der Westfassade, massgebend. Bei annihernd
gleichwertigen Siid- und Westfassaden kann der Gemeinderat die Auftei-
lung der Summe des grossen und kleinen Grenzabstandes je zur Hilfte
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auf beide Fassaden gestatten. In Zweifelsfillen bestimmt der Gemeinde-
rat die fiir den grossen Grenzabstand massgebliche Gebidudeseite (Art. 59
Abs, 2 BauR). In den Wohnzonen erhdhen sich die Grenzabstiinde fir
Gebiude, die iiber 20 m lang sind, auf den betreffenden Lingsseiten um
einen Vierte! der Mehrlinge, jedoch hochstens um 6 m. Bei versetzten, ge-
schweiften oder schief zur Grenze stehenden Bauteilen kann ein Flichen-
ausgleich erfolgen. Dabei darf der Mehriangenzuschlag teilweise unter-
schritten werden, wenn die dem Gebiude senkrecht vorgelagerte Grund-
stiicksfliche der sich aus dem Mehrlingenzuschlag ergebenden Freifliche
entspricht (Art. 63 Abs. 1 und 3 BauR). Geht man vom fiir den Beschwer-
defithrer besten Fall aus, dass westseits bloss der kleine Grenzabstand ein-
zuhalten ist, so betriigt dieser beim stdlichen Gebiudeteil 6.48 m (tatsich-
lich 4.10 m} und beim nordlichen Gebiudeteil 5.46 m (tatsichlich 4 m
bzw. 3 m, wenn iibermissiger Balkonvorsprung mitberiicksichtigt wird}).
Diese bereits erheblichen Abstandsunterschreitungen wilrden sich massiv
verschirfen, wenn der grosse Abstand (100% der Geb#dudehdhe) massge-
bend wiire (westliche Lingsseite = im Regelfall grosser Abstand), was
hier indes offenbleiben kann (vgl. hinten Erw. 7). Hinzu kommt noch der
Mehrlingenzuschlag (ein Viertel der Mehrlidnge von 90 cm = 22,5 cm).

6. Die Beschwerdefiihrer riigen eine Missachtung des autonomen kom-
munalen Grenzabstandsrechts und eine Verletzung von § 52 Abs. 3 lit. b
nPBG. Art. 66 Abs. 2 BauR (Strassenabstand) sei cine lex specialis und
gehe Art. 59 Abs. 2 (grosser/kleiner Grenzabstand) und § 63 BauR
(Mehrlingenzuschlag) vor. Im Verhiltnis zum kantonalen Recht bzw. zu
den kantonalen Mindestgrenzabstinden habe § 52 Abs. 3 lit. b nPBG
{Unterschreitung der kantonalen Mindestvorschriften) Art, 66 Abs. 2
BauR zwischenzeitlich sanktioniert. Dieser Argumentation kann indes
nicht gefolgt werden.

Wie bereits erwihnt, entspricht Art. 66 Abs. 2 BauR wortlich § 65 Abs. 2
PBG. Es kommt ihm mithin keine eigenstindige Bedeutung zu. Aufgrund
einer Empfehlung des Justizdepartementes haben vielmehr verschiedene
Gemeinden, so auch die Gemeinde X., kantonale Bestimmungen in ihrem
Reglement aufgenommen und wértlich wiederholt, um einerseits die Zu-
sammenhinge zwischen kantonalem und kommunalem Recht aufzuzeigen
und um anderseits die Lesbarkeit und Verstindlichkeit des Reglementes
zu erhthen (leider fehlt im Baureglement X. eine Kennzeichnung dieser
repetierten kantonalen Vorschriften). Beispielsweise stellen im Zusam-
menhang mit den Abstandsvorschriften blosse Wiederholungen dar:
Art. 59 Abs. 1, 3, 4 teilw.,, Art. 60 Abs. 2 1. Satz, Art. 61, Art. 62, Art. 64,
65, 66 Abs, I, Art, 67 Abs. 1, Art. 68 BauR. Es kann somit in Art. 66
Abs. 2 BauR schon allein deswegen keine kommunale lex specialis zu an-
deren kommunalen Abstandsvorschriften erblickt werden. Selbst wenn es
sich um kommunales Recht handeln witrde, miisste man die Annahme ei-
ner lex specialis im Sinne der beschwerdefithrerischen Argumentation
verneinen, nachdem einerseits unter mehreren anwendbaren Abstands-
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vorschriften jene vorgeht, welche den grissten Abstand vorsieht (Art. 69
Abs, 2 BauR}, und anderseits in Art, 66 Abs. 2 BauR keine Abweichung
von der genereiten Regelung gemiiss Art. 69 Abs, 2 BauR normiert wird,
Dass Art. 69 Abs. 2 BauR auch fiir Art, 66 Abs, 2 BauR gilt, ergibt sich
sowohl vom klaren Wortlaut wie auch von der Gesetzessystemaiik her
(libergeordnete Marginale fiir Art. 59 bis 69 BauR: «8. Abstindes»). Han-
delt es sich bei Art, 66 Abs. 2 BauR mithin um keine eigenstiindige kom-
munale Norm, [4ll die weitere Argumentation mit § 52 Abs. 3 lit. b PBG
als nachtrigliche Erméchtigung der behaupteten Unterschreitung des
kantonalen Strassenabstandes durch eine kommunale Norm zum vorn-
herein in sich zusammen, Abgesehen davon wiirde auch, wie bereits dar-
gelegt, keine kommunale Spezialnorm vorliegen und es ist auch kein ge-
setzgeberischer Wille erkennbar, wonach bereits unter dem Regime des
alten § 52 Abs, 3 PBG «vorauseilend» eine damals klarerweise unzulissi-
ge Unterschreitung von Strassenabstinden, zumal in Wohnzonen, vom
Gemeindesouverin normiert wurde.

Unbehelflich ist der Einwand, Art. 66 BauR mache nur Sinn, wenn ge-
geniiber Strassen kein kleiner und grosser Grenzabstand einzuhalten und
kein Mehrlingenzuschlag zu machen sei. Wenn stets ein Grenzabstand
von mindestens 4 m oder 8 m einzuhalten sei, kdnnte in den meisten Zo-
nen der Strassenabstand von 3 m und das Vorbaurecht in den Strassen-
und Trottoirraum gar nie konsumiert werden. Zum einen ist hier auf die
Nebenbauten hinzuweisen, welche bis 2.5 m an die Grenze gebaut werden
diirfen, bei schriftlicher Einwilligung des Nachbarn sogar bis an die Gren-
ze {§ 61 Abs. 1 und 3 PBG). In solchen Fillen geht der Strassenabstand
vor (betr. auskragende Gebdudeteile siche EGV-SZ 1991, S. 14). Zum an-
deren ist darauf hinzuweisen, dass der Strassenabstand kein Grenzabstand
ist. Er definiert sich vielmehr als Abstand zwischen Fassade und Fahr-
bahnrand. Verlduft die Grenze nicht gleich wie der Fahrbahnrand, kommt
bei dem Gemeingebrauch nicht gewidmeten Privatstrassen ebenfalls der
Sirassenabstand von 3 m zum Tragen, wenn er durch den Grenzabstand
oder andere anwendbare Abstinde nicht eingehalten ist.

Indem der Gemeinderat auf seine bisherige Praxis verweist, kann fiir
den vorliegenden Fall nichts abgeleitet werden, soweit diese Praxis der
dargelegien Rechislage widerspricht. Der Hinweis auf VGE 591/91
v, 31.12.1991 betr. cinen Fall in der Gemeinde Y. ist ebenfalls unbehelf-
lich. In jenem Fall wird — im Gegensatz zum vorliegenden — der kantona-
le Mindestgrenzabstand eingehalten. Zudem kannte das damals geltende
kommunale Baureglement der Gemeinde Y. keine § 68 Abs. 3 PBG
entsprechende Bestimmung. Wie sich die Rechislage heute in der Ge-
meinde Y. darstellt, ist im tbrigen nicht Gegenstand des vorliegenden
Verfahrens,

7. Per Regierungsrat hat eine Ausnahmesituation verneint (angef.
RRB, §. 19ff}. Mit einer vorhandenen Linge von ungefiahr 45 m und Brei-
ten von rund 17 m im ndrdlichen bis rund 29 m im siidlichen Teil besitze
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die Liegenschafl nicht eine Gestalt, die eine sinnvolle und zufriedenstel-
lende Bebauung als praktisch unméglich erscheinen lasse. Von einer ei-
gentlichen Senke konne nicht gesprochen werden. Der Bauherrschaft ge-
he es offensichtlich darum, das Baugrundstiick maximal zu nutzen,

In der Beschwerdeschrift machen die Beschwerdefithrer unter Hinweis
auf BGE 1 P. 612/1995 v. 23.5.1996, E. 3e, geltend, gegentiber der Wohn-
liegenschaft sei der Grenzabstand eingehalten bzw. die Westseite des Bau-
vorhabens grenze an eine Strassenparzelle. Im erwahnten Bundesgerichts-
entscheid ging es um eine Dachaufstockung in der Kernzone. Das Bun-
desgericht attestierte dem kantonalen Ausnahmebewilligungsentscheid
Willkiirfreiheit. Es hielt fest, die besonderen, eine Dispenserteilung recht-
fertigenden Verhiltnisse seien darin zu schen, dass die Grundstiicke der
Prozessbeteiligten nicht unmittelbar aneinander grenzien, sondern durch
eine — wohl dem Gemeinwesen gehdrende — Wegparzelie getrennt wer-
den. Da allein der «Einschub» dieses Wegs zu den beanstandeten Grenz-
abstandsunterschreitungen fithre und die Grenzabstinde bei Zuschlagen
der Wegfliche zu den Baugrundstiicken trotz gleichem Standort und glei-
chem Volumen der Bauten eingehalten wiren, verstosse die Ausnahme-
bewilligung im Ergebnis nicht gegen das Willkiirverbot. Im tibrigen hétte
der Wegeigentiimer nicht Beschwerde erhoben. Zu beachten sei in diesem
Zusammenhang insbesondere auch, dass das Bauvorhaben den Gebéude-
abstand einhalte. Ein Vergleich mit dem vorliegenden Bauvorhaben zeigt
einige nicht unwesentliche Unterschiede auf: wihrend im zit. Bundesge-
richtsfall eine Aufstockung in der Kernzone zur Diskussion stand, geht es
hier um ein Neubauprojekt in der Wohnzone W4. Tm Vergleichsfall grenz-
te das Bauvorhaben an eine éffentliche Wegparzelle, dessen Eigentiimer
keine Einsprache erhob. In casu haben die Eigentiimer der nicht dem Ge-
meingebrauch gewidmeten Privatstrasse Einsprache erhoben. Nicht ak-
tenkundig ist, ob der Gebi#udeabstand zwischen den Wohnhiusern der
Parteien eingehalten wiirde; die Beschwerdefiihrer machen dies nicht gel-
tend. Das angefiihrte Pridjudiz kann somit nicht ohne weiteres auf den
vorliegenden Fall bezogen werden. Dies um so mehr nicht, als das Bun-
desgericht mit BGE 1 A, 118/1995 und 1 P. 320/1995 vom 19.3.1996 (also
nur 2 Monate vor dem oben angefithrten BGE) einen Verwaltungsge-
richtsentscheid aufhob, mit welchem eine Ausnahmebewilligung fir eine
Grenzabstandsunterschreitung bestitigt wurde (2.4 bzw. 2.55 m statt 43 m
Grenzabstand, Firsthohe ca. 12.5 m iiber gew. Terrain, vgl. zit. BGE, S, 15,
10; Geb#udeabstand offenkundig eingehalten, Parzelle des beschwerde-
fithrenden Nachbarn wegen der dazwischen liegenden Kantonsstrasse ca,
8-9 m von Baugrundstiick entfernt, siche zit. BGE, S. 10). In jenem Fall
ging es um ein Mehrfamilienhaus in der Zone WG3, welches auf einem
fiir diese Zone schmalen, zwischen See und Kantonsstrasse situierten
Grundstiick geplant war {(betr. Bautiefe siche unten). Das Verwaltungsge-
richt befand, die besondere Situation sei durch die Grundstiicksform und
Grundstiickslage sowie durch die aktuelle Zonierung (WG 3) gegeben.

23




Eine Beeintriichtigung von privaten und offentlichen Tnteressen sei nicht
auszumachen, zamal die bestehenden Hiuser aul der anderen Strassen-
seite sich erhdht an einem Hang befinden wiirden (VGE 619/90 v.
20.2.1991, E. 4, Prot. 8. 251, VGE 718/92 v. 9.6.1993, E. 5a, Prot. S. 659;
VGE 675/94 usw. v. 10.3.95, E. 7a, Prot. 8. 336). Im weiteren fithrte das
Verwaltungsgericht in einem Folgeentscheid aus (worauf das Bundesge-
richt explizit Bezug nimmyt, siehe zit. BGE, 8, 17), wenn der benachbarte
Beschwerdefithrer behaupte, das fragliche Grundstiick kénne ohne Aus-
nahmebewilligung fiir den Strassen- und Seeuferabstand mit einem gefil-
ligen Einfamilienhaus oder einem Badehaus iiberbaut werden, so sei dem
zweierlei entgegenzuhalten. Das Grundstiick befinde sich zum einen in
der Zone WG3 und nicht in der Einfamilienhauszone, Zum anderen be-
ziche sich die Ausnahmebewilligung fiir den Seeuferabstand (PS.: auf die
Riige betr. Seeuferabstand ist das Bundesgericht nicht eingetreten) auf
einen 20 m und nicht nur 7.5 m breiten Uferbereich. Die Bautiefe betra-
ge an der breitesten Stelle etwas mehr als 20 m, ohne Ausnahmebewilli-
gung konne die Parzelle somit nicht iberbaut werden (VGE 718/92 v.
9.6.1993, E. 4h/ee, Prot, S. 658). Das Bundesgericht hielt in seinem Ent-
scheid vom 19.3,1996 fest, eine Ausnahmebewilligung bezwecke, im Ein-
zelfall Hirten und offensichtliche Unzweckmissigkeiten, d.h, offensicht-
lich ungewollte Wirkungen einer Regel zu beseitigen, die mit deren Erlass
nicht beabsichtigt waren. Sie diirfe dagegen nicht eingesetzt werden, um
generelle Gritnde zu beriicksichtigen, die sich praktisch immer anfithren
liessen, weil aul diesem Wege das Gesetz selber abgeiindert wiirde (BGE
7 1a 141, E. 4 mit Hinweisen). Die vom Verwaltungsgericht erwiihnien
Besonderheiten des Baugrundstiicks seien grundsitzlich geeignet, beson-
dere Verhiiltnisse im Sinne von § 73 Abs. 1 PBG zu begriinden. Nament-
lich liege die Annahme einer Ausnahmesituation nahe, wenn bei Beach-
tung aller Bauvorschriften die Uberbauung einer Parzelle unméglich sei.
Andererseits ergiben sich aus wirtschaftlichen Uberlegungen, vor allem
aus dem Bestreben nach einer maximalen Ausniitzung des Baulandes, kei-
ne besonderen Verhiltnisse (BGE 107 Ia, S. 2144f). Wortlich filhrte das
Bundesgericht zur Frage der besonderen Verhiiltnisse aus (8. 18):
«Das Verwaltungsgericht hat festgestellt, ohne Ausnahmebewilligung von den Ab-
standsvorschriften lasse sich das Baugrundstiick nicht iiberbauen. Der Beschwerdefiih-
rer hiilt dem entgegen, eine kleinere Baute wiirde zumindest mit einer massvolleren In-
anspruchrahme von Ausnahmen zu Rande kommen, Mit diesem Argument hat sich
das Verwaltungsgericht nicht auseinandergesetzt. Nachdem § 73 Abs. 1 PBG Ausnah-
mebewilligungen {nur) zuldsst, <wenn und soweit> besondere Verhéltnisse es rechtfer-
tigen, wire es indes angezeigt gewesen, sorgfiltig zu priifen, ob auch die Unterschrei-
tung zwingend notwendig sei. Dabei wire in Rechnung zu stellen gewesen, dass durch
die Beschrinkung der Hohe der Baute der Grenzabstand auf 3 m gesenkt werden
kann. Dass damit eine Einbusse gegeniiber der zonenplanerisch zuldssigen Ausniitzung
verbunden wire, ist wie erwiihat kein ausreichender Grund fiir die Erteilung einer Auvs-
nabmebewilligung. Das Verwaltungsgericht hat auch nicht dargelegt, dass damit fiir die
Bauherrschaft eine besondere Hirte im Sinne von § 73 Abs, 1 lit, a PBG verbunden
Wire.»
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Im Anschluss an diesen Bundesgerichtsentscheid fithrte das Verwal-
tungsgericht in der gleichen Angelegenheit in VGE 564/96 v. 19.9.1996,
E. 3 (Prot. S. 1005f) aus, nach konstanter Rechtsprechung gelte als
Rechtsfrage, ob die besonderen Verhiltnisse, welche eine Ausnahmebe-
willigung rechtfertigten, gegeben seien. Erst wenn diese Frage zu bejahen
sei und somit die Voraussetzungen [ir die Erteilung einer Ausnahmebe-
willigung erfiillt seien, stelle sich die zweite Frage, durch welche Abwei-
chungen von der gesetzlichen Regelung der Ausnahmesituation Rech-
nung zu tragen sei. Dies sei dann Ermessensfrage (vgl. EGV-S8Z 1990,
S. 57 mit weileren Zitaten). Diese Rechtsprechung habe schon unter dem
alten Baugesetz bis 1. September 1988 gegolten. Im neuen PBG sei nun
die neue Formulierung «wenn und soweit besondere Verhltnisse es recht-
fertigen» eingefithrt worden. Aufgrund der Gesetzesentstehung miisse
man zwar annehmen, dass der Gesetzgeber die Voraussetzungen fiir die
Ausnahmebewilligung inhaltlich nicht abiindern wollte. Unbesehen davon
sei aber —~ worauf das Bundesgericht besonderes Gewicht lege — stets zu
beriicksichtigen, dass die Umschreibung des unbestimmten Rechtsbegrif-
fes der «besonderen Verhiltnisse» auch ein begrenzendes Moment («so-
weit») beinhalte. Wenn mithin beispielsweise Form und Lage eines
Grundstiickes eine gemiss aktueller Zonierung maogliche Geschosszahl
oder Gebiudehshe verunmoglichen, so sei dies fiir sich allein noch keine
Ausnahmesituation. Vielmehr sei anhand des konkreten Projektes und al-
lenfalls weiterer Umsténde zu priifen, ob bei einer Bauverweigerung eine
unzumutbare Hirte oder eine andere Ausnahmesituationsvorausselzung
zu bejahen sei. Auf dieser Entscheidungsebene (Ausnahmesituation ja
oder nein?) spielten die wesentlichen Interessen von Nachbarn sowie 6f-
fentliche Interessen noch keine Rolle. Sie seien im Rahmen der Ermes-
sensfrage, wie der Ausnahmesituation Rechnung zu tragen sel, mitzu-
beriicksichtigen (VGE 554/93 v. 23.7.1993, Prot. 8. 916). Im konkreten Fall
stellte das Verwaltungsgericht fest, mit der Gebiudehdhenreduktion um
ein Vollgeschoss von ca. 2.7 m wiirde sich der erforderliche Grenzabstand
um ca. 1.35 m auf 2.95 m reduzieren, womit der Mindestabstand von 3 m
zum Tragen kdme. Eine Verschiebung der Nordfassade auf die 4.3 m Ab-
standslinie wiirde den Gebiiudegrundriss erheblich schmilern, weil im
Siidbereich die kommunale Seeuferlinie einzuhalten sei. Abgesehen da-
von wire damit die Gestaltungsproblematik vor allem der Nordfassaden
aber auch der Schmalseiten noch nicht geldst. Die Einschrinkung des
Grundrisses koénne der Bauherrschaft nicht zugemutet werden. Sie wiirde
eine unzumutbare Hirte darstellen. Damit sei aber fiir das zu beurteilen-
de Projekt noch keine Ausnahmesituation erstellt. Die Riicksetzung der
Nordfassade driinge sich vor allem auf, weil die Bauherrschaft die in der
Zone WG3 hochstzuldssige Vollgeschosszahl ausniitzen wolle. Das Be-
streben nach einer maximalen Ausniitzung bzw. die Einbusse gegeniiber
der zonenplanerisch zuldssigen Ausniitzung vermoge jedoch keine Aus-
nahmesituation zu begriitnden. Nachdem andere Griinde fiir die konkrete
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Unterschreitung des Grenzabstandes nicht ersichtlich seien, miisse die
Ausnahmesituation deshalb verneint und in Gutheissung der Beschwerde
die angefochiene Baubewilligung aufgehoben werden.

Nebst den bereits dargelegten Abstandsvorschriften, welche (ohne
Beriicksichtigung des Mehrlingenzuschlages von 22 em und der tibermiis-
sigen Balkonauskragung im nérdlichen Gebiudeteil) mit 6.7 m {wenn
grosser (irenzabstand, wofiir der Regelfall und der fehlende grosse
Grenzabstand gegen Osten sprechen, vgl. angef. RRB, S, 19) bzw. 238 m
(wenn kleiner Grenzabstand) im stidlichen Gebdudebereich und 5.1 m
(wenn grosser Grenzabstand) bzw. 1.46 m (wenn kleiner Grenzabstand)
im nordlichen Bereich massiv bzw. erheblich unterschritten werden, sind
in der Zone W4 folgende Maximalmasse zu beachien: max, 4 Vollge-
schosse, max. Ausniitzungsziffer 0.7, max. Gebéudeldnge 50 m, max. Ge-
biudehdhe 13 m, max. Firsthdhe 16 m (Art. 97). Hinsichtlich Vollge-
schosszahl (3, sieche kommunaler Priifungsbericht in Bauakten), Gebsu-
dehodhe (10.80 m und 9.10 m}, Firsthohe (14.20 m und 9.70 m) werden die
Maximalmasse bzw. -gréssen nicht vollumfinglich ausgeschopft. Hinsicht-
lich der Ausniitzung hingegen beabsichtigen die Beschwerdefithrer das
976,0 m2 grosse Grundstiick maximal zu nutzen, Die AZ 0.7 kann sogar
nur mittels Nutzungstransfer und Reduzierung der projektierten 41/2-
Zimmer-Wohnung im Erdgeschoss in eine 21/2-Zimmer-Wohnung (ver-
bunden mit einem Zweckentfremdungsverbot fiir den ausgeschiedenen
Bastelraum/Abstellraum) eingehalten werden (angef. RRB, S, 23). Die au-
genfallige Unausgewogenheit zwischen Ausniitzung und Grenzabstinden
hiingt zur Hauptsache mit der linglichen Grundstiicksform zusammen
(siche oben und angef. RRB, §. 22), Dieser Umstand begriindet gemiiss
der dargelegten Rechtsprechung jedoch noch keine Ausnahmesituation.
Wenn das konkrete Projekt deswegen unbewilligt bleibt, entsteht mit an-
deren Worten fiir die Beschwerdeliihrer keine unzumutbare Hirte, Glei-
ches gilt im Zusammenhang mit der angrenzenden Strassenparzelle, Auf-
grund der beiden dargelegten, fast gleichzeitig ergangenen Bundesge-
richtsurteile wird zwar nicht klar, ob und unter welchen Voraussetzungen
angrenzende Offentliche Strassenparzellen im Zusammenhang mit Aus-
nahmebewilligungen fir unterschrittene Grenzabstinde besondere Ver-
hiiltnisse implizieren (vergleichbare Fille werden inskiinftig dahinfalien,
da neuerdings gegentiber ffentlichen Strassen der Strassen- und nicht der
Grenzabstand massgebend ist, § 68 Abs. 3 PBG). Im vorliegenden Fall lie-
gen die Verhiltnisse — wie bereits erwihnt — jedoch anders. Die Baulie-
genschaft, auf welcher ein Neubauprojekt verwirklicht werden soll, wird
nordlich iiber die offentliche ...strasse erschlossen. Die westlich angren-
zende Strassenparzelle Kat.-Nr. .., ist dagegen eine nicht dem Gemeinge-
brauch gewidmete Privatstrasse. Sie ist im Miteigentum der beschwerde-
gegnerischen Stockwerkeigentiimergemeinschaften (angef. RRB, S. 7).
Bei dieser Ausgangslage ginge es nicht an zu argumentieren, allein der
«Einschub» dieser Strasse filhre zur beanstandeten Grenzabstandsunter-
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schreitung, und damit wiirden besondere Verhiltnisse begriindet. Es han-
delt sich hier vielmehr um ein Privatgrundstiick, das, wie jedes andere ch-
ne Hochbaute, bei der Beurteilung der Ausnahmesituation ein Nachbar-
grundstiick nicht in eine bessere Ausgangslage zu versetzen vermag (offen
bleiben kann, ob allenfalls das Institut der ungleichen Verteilung des
Grenzabstandes beansprucht werden kénnte, § 62 PBG). Bezeichnender-
weise sind bei der Revision von § 68 Abs. 3 PBG nur die Strassenabstén-
de gegeniiber offentlichen Strassen den Grenzabstiinden vorgezogen wor-
den {vgl. vorn Erw. 4).

Aus den dargelegten Griinden ergibt sich somit, dass mit Blick auf das
konkrete Bauvorhaben keine Ausnahmesituation gegeben ist, weshalb der
Regierungsrat zu Recht eine Ausnahmebewilligung verweigerte. Daran
vermbgen die Ausfithrungen der Beschwerdefithrer nichts zu dndern. Ins-
besondere kann nicht von geringfiigigen Unterschreitungen ausgegangen
werden, und die behauptete Senke ist im vorliegenden Zusammenhang
unbedeutend. Ob bei einem reduzierten Bauvorhaben das weiterhin den
Grenzabstand unterschreitet, allenfalls eine Ausnahmesituation zu beja-
hen wiire, ist hier nicht zu beurteilen.

(VGE 1048/97 vom 6. Februar 1998).

9
Pianungs- und Baurecht

— § 41 PBG (Mitbeniiizung privater Erschliessungsanlagen durch Dritte)
dient nicht filr eine komfortablere Erschiiessung.

Aus den Erwigungen:

1. Der Gemeinderat kann die Eigentiimer und direkten Anstdsser be-
stehender privater Erschliessungsanlagen verpflichten, die Mitbeniitzung
und den Ausbau durch Dritte gegen volle Entschiidigung zu dulden (§ 41
Abs. 1 PBG in der Fassung vom 8. Mai 1996, in Kraft seit 1.1.1997). Kon-
nen sich die Beteiligten nicht einigen, enteignet der Gemeinderat die er-
forderlichen Rechte zugunsten des interessierten Dritten und veranlasst
nach Bezahlung der Entschidigung die Eintragung ins Grundbuch (§ 41
Abs. 2 PBG). Die Entschiidigung wird, sofern sich die Beteiligten darauf
nicht einigen kdnnen, aufl Begehren des Enteigneten, des Dritten oder der
Gemeinde von der nach dem Enteignungsrecht zustdndigen Schiitzungs-
kommission festgesetzt. Sie legt auch den Beitrag des Dritten an die Ko-
sten des Unterhalts fest {§ 41 Abs. 3 PBG). (...)

3. Folgt man dem blossen Wortlaut von § 41 Abs, 1 PBG, so hingt die
Mitbeniitzung (und der allfillige Ausbau) einer bestehenden privaten Er-
schliessungsanlage durch Dritte von folgenden Voraussetzungen ab:

— sie muss fiir den betroffenen Grundeigentiimer zumutbar sein,
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— der betroffene Grundeigentiimer hat sie nur gegen volle Entschiidigung
zu dulden,

- sie muss fiir eine landsparende oder zweckmiissige technische Losung
notwendig sein.

Nicht ausdriicklich erwithnt wird, dass ein Vorgehen nach § 41 Abs. |
PBG nur dann in Frage kommt, wenn es zur Schaffung einer hinreichen-
den Erschliessung und mithin zur Herbeifilhrung der Baureife filr ein
Drittgrundstiick erforderlich ist. Diese von den Vorinstanzen angenom-
mene Vorausselzung ist jedoch zutreffend. § 41 PBG gehort einerseits sy-
stematisch zu den Bestimmungen iiber die Erschliessungspflichs (§§ 3843
PBG, vgl. den Titel B vor § 38) und steht anderseits in einem sachlichen
Bezug zu § 53 PBG, welcher besagt, dass Bauten und Anlagen nur auf
gemiiss § 37 Abs. 1 PBG erschlossenen Grundstiicken errichtet werden
diirfen. Gemiss § 37 Abs. | PBG ist Land erschlossen, wenn es fiir die
betreffende Nulzung geniigend zugiinglich ist und die erforderlichen Was-
ser-, Energie- sowie Abwasserleitungen so nahe heranfithren, dass ein An-
schluss ohne erheblichen Aufwand mdéglich ist. Mit anderen Worten soll
§ 41 PBG immer dort zu einer private Erschliessungsanlagen Dritter be-
anspruchenden Losung Hand bieten (vorausgesetzt die iibrigen Erforder-
nisse sind erfiillt), wo sonst eine Bewilligung fiir eine Uberbauung oder
cine bestimmte Nutzung eines Grundstiickes mangels Baureife nicht mog-
lich wiire. Hingegen ist es nicht Sinn und Zweck von § 41 PBG, eine (wenn
allenfalls auch bloss formal bzw. gestiitzt auf die Besitzstandsgarantie) als
baureif akzeptierte Uberbauung und Nutzung mit einer besseren, kom-
fortableren Erschliessung zu verschen. Fiir bestehende Uberbauungen
und Nutzungen kann § 41 PBG dann angerufen werden, wenn eine ver-
bindliche, im offentlichen Recht begrindete Sanierungspflicht der Er-
schliessung ansteht (z.B.: Anschluss an eine Gemeindekanalisation iiber
eine private Dritileitung, vgl. VGE 559/96 v. 3.9.1997; VGE 1043/97 v.
19.12.1997).

Im vorliegenden Fall wird unbestritienermassen die hinreichende Er-
schliessung der vorhandenen Uberbauung auf der Liegenschaft der Be-
schwerdefithrer von Seiten der Behorde weder in Frage gestellt (Besitz-
standsgarantie), noch wurde sie bei dem 19.. bewilligten ...anbau als un-
geniigend taxiert (..). Es stelt auch sonst keine rechtliche Sa-
nierungspflicht der Erschliessung zur Diskussion. Bei dieser Sachlage
konnen sich die Beschwerdefithrer somit nicht auf § 41 Abs. | PBG be-
rufen. Die Beschwerde ist deshalb als unbegriindet abzuweisen.

(VGE 1060/97 vom 8, April 1998},
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19
Planungs- und Baurecht

— Gestaltungsplanpflicht (§ 24 Abs. 4 PBG).
— Mehrere Gestaltungspléine fiir ein Gebiet mit Gestaltungsplanpflicht?
Ubergreifende Anordnung? (Erw. 2 b).

Aus den Erwiigungen:

2. b} Die Riige der dusseren Abstandsverletzung betreffend Gebidude
D (im Gestaltungsplangebiet West liegend) gegeniiber dem Gestaltungs-
plangebiet Ost hiingl damit zusammen, dass tiber Kat.-Nr. ..., welche Lie-
genschaft der Gestaltungsplanpflicht unterstellt ist, zwel separate Gestal-
tungspliine erlassen werden. Die Beschwerdegegner hatten vorerst die
Absicht, nur den Gestaltungsplan Ost aufzulegen, da zunichst allein fiir
dieses Gebiet die Verwirklichung der Uberbauung zur Diskussion steht.
Der Gemeinderat erachtete jedoch cine Gesamtplanung als erforderlich,
da fiir das Areal ... die Gestaltung als Dorfkern unter Beriicksichtigung
der baulichen Umgebung zu konzipieren sei {...). In der Folge kam es zur
vorliegenden Gesamtplanung, jedoch mit zwei separaten Gestaltungsplé-
nen bzw. Gestaltungsplangebieten.

aa) Vorab ist festzuhalten, dass ein Gestaltungsplan nicht notwendiger-
weise das gesamte, mit einer Gestaltungsplanpflicht itberlagerte Gebiet zu
umfassen hat. Es konnen nebeneinander mehrere Gestaltungspline erlas-
sen werden, sofern die Voraussetzungen der Mindestflidche und der Grund-
eigentiimerzustimmung erfiilit sind {(VGE 806, 807/96 v. 17.1.1997, Prot.
S. 80f, E. 5 = EGV-8Z 1997, Nr. 9; BGE v, 13.8.1997 i.8. S. und Mitbetei-
ligte, Erw. 5, siehe auch unten lit. cc). Daran vermag Anhang E des Bau-
reglementes, dem hier bloss Richtplancharakter zukommt, nichts zu 4n-
dern.

Alsdann ist zu erwihnen, dass in einem Gestaltungsplan keine rechts-
verbindlichen Anordnungen getroffen werden konnen, welche sich auf
ausserhalb des Gestaltungsplanareals befindliche Liegenschaften bezie-
hen (VGE 530/96 v. 29.8.1996, Prot. S. 929, E. 4c).

bb)} Wenn nun der Gestaltungsptan West in der vorliegenden Ausge-
staltung allein erlassen wiirde, so wiire beispielsweise nicht sichergestellt,
dass ausserhalb des Plangebietes West die Einhaltung des erforderlichen
Gebiudeabstandes betreffend Gebdude D gewidhrleistet wire. Ob mittels
dienstbarkeitlicher Sicherstellung dennoch der Plan erlassen werden diirf-
te, kann hier offen bleiben.

Wenn statt zwei nur ein Gestaltungsplan {iber die Gesamtfliche der (...)
erlassen wiirde, wire einerseits die Unterschreitung des Gebdudeabstan-
des zulassig, und anderseits die Einhaltung des genchmigten gesamtheithi-
chen Gestaltungsplanes sichergestellt,
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cc) Vorliegend werden gleichzeitip zwei rechilich separate, inhaltlich
aber aufeinander abgestimmte Gestaltungspline (z.B. bei Tiefgarage, ...)
erlassen. Es steilt sich nun die Frage, ob einerseits zwischen zwei Gestal-
tungsplangebieten ebenfalls Ausnahmen im Sinne von Art. 53 Abs, 2
BauR zuldssig sind (z.B. Unterschreiten des Gebiudeabstandes) und wie
die rechtliche Sicherstellung der perimeteriibergreifenden Planelemente
zu gewiihrleisten ist (z.B. gemeinsame Tiefgarage).

Gegen die Anwendung von Art, 53 Abs. 2 BauR spricht, dass rechtlich
zwei separate Perimetergebiete vorliegen und dass Sonderbauvorschriften
sich grundsitzlich nur auf das betreffende Perimetergebiet beziehen. Fiir
die Anwendung der fraglichen Bestimmung ist anzufiihren, dass es sich
faktisch um einen Gestaltungsplan mit einer gesamtheitlichen Planung
handelt (was allerdings die rechtliche Trennung in zwei Perimetergebiete
bei gleichzeitigem Erlass als sachlich fragwiirdig erscheinen lisst, zumal
auch das Bundesgericht im bereits erwihnten Urteil vom 13. August 1997,
E. 4b in fine, zur Riige, bei einer Gestallungsplanpflicht milsse ein Ge-
staltungsplan {iir das ganze Gebiet erlassen werden, da sonst die mit der
Gestaltungsplanptlicht verfolgten 6ffentlichen Interessen unterlaufen
werden konnten, ausfithrie, dieser Einwand sei nicht ganz von der Hand
zu weisen, die gegenteilige Ansicht erscheine aber nicht als willkiirlich, da
nicht ausgeschlossen sei, die 6ffentlichen Interessen auch bei Festsetzung
mehrerer Gestaltungspline zu wahren; der Gemeinderat habe fir eine
Abstimmung der Gestaltungspliine zu sorgen). Diese tatsidchlichen Ver-
hiltnisse {gesamtheitliche Planung, pleichzeitiger Erlass) einerseits und
die Zweckbestimmung von Art. 53 Abs. 2 BauR (Gewihrung von Aus-
nahmen bei durch Gestaltungsplan erzielten wesentlichen Vorteilen) an-
derseits gestatten es grundsiitzlich, auch zwischen zwei aneinandergren-
zenden, gleichzeitig erlassenen Plangebieten Ausnahmen nach Art. 53
Abs. 2 BauR zuzugestehen (in diesem Sinne auch der Regierungsrat, vgl.
Vernehmlassung S. 2 oben; ob diese Rechisanwendung bei nicht gleich-
zeitig erlassenenen Gestaltungsplinen ebenfalls gilt, kann hier offen-
bleiben).

Die Frage der Sicherstellung der perimeteriibergreifenden Planelemen-
te dringt sich im Zusammenhang mit moglichen, auf ein Gestaltungs-
plangebiet bezogenen Abidnderungs- und Aufhebungsbegehren auf. Die
Gefahr, dass durch solche Begehren die gegenseitigpe Abstimmung der
beiden Plangebiete und mithin die Gesamiplanung in Frage gestelit wer-
den konnte, ist aus nachfolgenden Griinden sehr gering und erfordert im
jetzigen Stadium keine flankierenden Massnahmen, Vorab ist festzustel-
len, dass itber beide Plangebiete hinweg die Gestaltungsplanpflicht gilt,
Damit ist die Bestdndigkeit der gleichzeitig erlassenen, aufeinander abge-
stimmien Gestallungspline im besonderen Masse gewihrleistet. Selbst
wenn die Gemeindeversammlung die Gestaltungsplanpflicht aufheben
sollte, fir welchen Schritt aus heutiger Sicht kein sachlicher Anlass be-
steht, konnte die Gemeindeversammlung in einem weiteren Schritt beim

30



1

Erlass oder bei der Anderung des Zonenplanes die Aufhebung des Ge-
staltungsplanes nur beschliessen, sofern dadurch der Grundsatz von Treu
und Glauben nicht verletzt wird (§ 31 Abs. 2 PBG). Eine Aufhebung des
Gestaltungsplanes durch den Gemeinderat nach Anhorung der Grund-
eigentilimer setzt wiederum voraus, dass innert fiinfzehn Jahren seit In-
krafttreten nicht in wesentlichen Teilen mit der Verwirklichung begonnen
wurde {§ 31 Abs. 1 PBG). Im weiteren kann ein Gestaltungsplan auf An-
trag einzelner Grundeigentiimer nur aufgehoben werden, wenn bereits er-
stellte Bauten und Anlagen dem geltenden Planungs- und Baurecht ent-
sprechen und berechtigtes Vertratuen in den Plan nicht verletzt wird (§ 24
Abs. 1 PBV). Das Gesuch um Aufhebung ist zudem gemdéiss § 30 Abs. 2
PBV offentlich aufzulegen (betr, conirarius actus siehe auch VGE 602/89
v. 29.5.1990, E. dc/aa, Prot. 8. 573 mit Hinweisen). Selbstredend hat der
Gemeinderat analog zum Erlassverfahren beim Aufhebungsverfahren die
gesamfplanerischen bzw. perimeteriibergreifenden Aspekte in den Ent-
scheidungsprozess miteinzubeziehen. Dieselben Vorgaben wie beim Auf-
hebungsverfahren sind sinngemiss auch bei Plandnderungen zu beachten.
Schiiesslich hat der Gemeinderat auch als Baubewilligungsbehdrde darauf
zu achten, dass die plantibergreifende Koordination stets gewihileistet
bleibt. So kann sich moglicherweise im Baubewilligungsverfahren auf-
dringen, dass bei der Bewilligung von Bauten und Anlagen des Plange-
bietes Ost der Geb#udeabstand fiir das noch nicht erstellte Gebiiude D im
Plangebiet West mittels vor Baubeginn abzuschiiessendem und im Grund-
buch einzutragendem Dienstbarkeitsvertrag sichergestellt wird {analog
wire dies in Betracht zu ziehen, wenn das Gebéude vor den Bauten und
Anlagen im Plangebiet Ost erstellt wiirde).

(VGE 1027/98 vom 18. September 1998).

11
Gemeinderecht

— Die Ubertragung von Enischeidungsbefugnissen vom Gemeinderat an
die Gemeindeversammiung ist ausgeschlossen; ein Initintivbegehren, wel-
ches in den Kompetenzbereich des Gemeinderates eingreift, ist unzulis-
sig (Erw. 4).

— Ein  Initiativbegehren wm  Erlass eines Erschiliessungsplanes muss
grundsdtzlich die Herbeifiihrung der Baureife filr eine bestimmte Bau-
zone zum Gegenstand haben (Erw. 5c).

- FEine hoherrangige Strasse muss nicht zwingend dem allgemeinen Fahr-
verkelr offen stehen; dies gilt insbesondere fiir kurze Verbindungsstras-
sen in Kern- oder Zentrumszonen (Erw. 6).

Aus den Erwddgungen:
2. a) Gemiss § 73 Abs. 1 der kantonalen Verfassung (KV) ist jeder
Stimmberechtigte befugt, beim Bezirksrat oder Gemeinderat ein schriftli-
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ches Initiativbegehren einzureichen, welches sich auf einen Gegenstand
bezieht, der in die Zustindigkeit der Bezirksgemeinde oder der Gemein-
deversammlung fillt. Gemilss Absatz 2 Satz 2 dieser Bestimmung kann
ein Initiativbegehren, welches den Erlass oder die Abiinderung einer Ver-
ordnung anbegehrt, nur in der Form der allgemeinen Anregung gestelit
werden.

b} Nach § 8 Abs. | des Gesetzes iiber die Organisation der Gemeinden
und Bezirke (GOG, nGS 1-65) sind Initiativbegehren dem Gemeinderat
schriftlich einzureichen. Der Gemeinderat tritt auf ein Initiativbegehren
nicht ein, wenn es sich nicht auf einen Gegenstand bezieht, zu dessen Be-
handlung die Gemeindeversammlung zustindig ist, der Grundsatz der
Einheit der Materie nicht gewalirt isi, dem Bundes- oder kantonalen
Recht widerspricht oder einen unméglichen Inhalt aufweist (vgl. § 8 Abs.1
Satz 2 GOG).

3. a) Die Vorinstanz kam zum Ergebnis, dass das Initiativbegehren
ungiiltig ist. (...}

4. a) Gegenstand einer Initiative kann nur sein, was in den Zustindig-
keitsbereich der Gemeindeversammiung fallt {vgl. § 73 Abs. 1 KV). Die
Befugnisse der Gemeindeversammlung sind in § 88 KV und darauf abge-
stiitzt in § 7 GOG abschliessend aufgezdhli. Die Ubertragung von Ent-
scheidungsbefugnissen von der Gemeindeversammlung an den Gemein-
derat ist, abgesehen vom gesetzlich vorgesehenen Sonderfall der Dienst-
und Gehaltsordnung (8§ 7 Abs. 2 GOG), ausgeschlossen. Die Ubertragung
von Entscheidungsbefugnissen vom Gemeinderat an die Gemeindever-
sammlung ist génzlich ausgeschlossen (vgl. Huwyler, Das Gemeindeorga-
nisationsgesetz, Referat 1977, 8. 21). Die Aulgaben der Gemeindever-
sammlung lassen sich gliedern in:

- Rechtsetzungskompetenzen (§ 88 lit. a KV, § 7 Abs. 1 lit. a, b, i und

Abs. 2 GOGY);

- Wahlkompetenzen (§ 88 lit. b-d KV; § 7 Abs. I lit. ¢, d GOG);

- Finanzkompelenzen (§ 88 lit, e, f KV; § 7 Abs. 1 lit, e, f, g, h, k);

- Weitere Kompetenzen (Errichtung von selbstiindigen und unselbsténdi-
gen Anstalten, Beitritt zu Zweckverbdnden, Erteilung Gemeindebiir-
gerrecht § 7 Abs, 1 lit, 1, m GOG).

Der Gemeinderal ist das voliziehende und verwaltende Organ der Ge-
meinde (§ 89 Abs. 2 KV, § 31 Abs. 1| GOG). Ihm stehen alle Befugnisse
zu, die nichi durch kantonales Recht einem andern Gemeindeorgan zu-
gewiesen sind (§ 89 Abs. 3 KV = sogenannte Kompetenzkompetenz). Al-
te Akte, die in Form einer Verfiigung ergehen, sind typische Exekutiv-
akte, welche dem Gemeinderat zustehen,

Strassenhoheitsbefugnisse gemiss Art. 3 SVG sind Verwaltungsakie,
die in Verfligungsform ergehen und auf dem Verwaltungsrechtsweg iiber-
priifbar sind. Die Reichsstrasse ist eine Gemeindestrasse. Die Aufsicht
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iiber die Gemeindestrassen und deren Verwaltung obliegt dem Gemein-
derat {vgl. § 14 Abs. I der kantonalen Verordnung tiber den Bau und Un-
terhalt der Strassen, nachfolgend StrassenV, nGS 1V-410). Die Aufsichits-
behdrden (also fiir Gemeindestrassen die Gemeinderite) sind zustindig,
Verkehrsbeschrinkungen nach Massgabe des Bundesrechtes anzuordnen
(§ 50 Abs. 1 StrassenV). Diese in der gesetzesvertretenden kantonsrtli-
chen Strassenverordnung geregelte Zustindigkeit wird in § 21 Abs. | des
Regierungsratsbeschlusses iiber den Vollzug der Strassengesetzgebung
(nGS 1V-411) wiederholt und ergiinzt durch den Vermerk, dass es um Ver-
kehrsbeschrinkungen nach Art. 3 Abs. 3-4 SVG geht.

b) Es gehort zum Wesen des gewaltentrennenden Staates, dass nicht alles
und fedes dem unmittelbaren Entscheid der Stimmberechtigten anheimge-
stellt werden kann. Massgebend sind vielmehr in jedem Kanton Verfas-
sung und Gesetz (vgl. BGE vom 29. Mai 1985, publ. in ZBI 1986, S. 87).
Aus Griinden der Gewaltenteilung, der Praktikabilitit, der Rechtssicher-
heit und auch der eindeutigen Verantwortlichkeiten ist die schrankentose
Zulissigkeit von Initiativen abzulehnen. Soweit die entsprechenden Ver-
fassungs- und Gesetzesbestimmungen eine Aufgabe ausschliesslich dem
Gemeinderat zuweisen, ist es dementsprechend grundsétzlich unzulissig,
mittels Voltksinitiative die Vornahme oder Unterlassung einer der Exeku-
tive vorbehaltenen Verwaltungshandlung zu fordern (vgl. BGE vom 27.
April 1983, publ. in ZB! 1984, S. 227 mit Hinweisen, u.a. auf A, Kolz, Die
kantonale Volksinitiative in der Rechtsprechung des Bundesgerichts, ZBI
1982, S. 8; vgl. auch ZBI 1986, S. 180ff; H.R. Thalmann, Kommenlar zum
Zircher Gemeindegesetz, 1988, Rz. 3ff, zu § 50, S. 158ff,, und P. Gander,
Die Volksinitiative im Kanton Schwyz, publ. in ZBIl 1990, S. 378(f, v.a.
S. 400, wonach recht hiufig der Versuch unternommen wird, mit Initiati-
ven in Zustindigkeiten des Gemeinderats diberzugreifen: «Solche Versu-
che sind leicht zu erkennen und zu vereiteln, wenn die Initiative den Er-
lass eines Verwaltungsakles anbegehrt, fir den der Gemeinderat zustin-
dig ist. Zuweilen wird dasselbe Ziel eher indirekt angegangen, indem die
Initiative einen Auftrag an den Gemeinderat zum Inhalt hat, in seinem
Zustandigkeitsbereich in einer bestimmten Richtung titig zu werden.
Auch diese zweite, subtilere Art der Kompetenzitberschreitung macht
eine Initiative unzulissig...»).

Hinsichtlich der Frage, ob ein Initiativbegehren in die ausschhiessliche
Zustindigkeit der Exekufive eingreift, kommt es auf den Inhalt eines Be-
gehrens an, nicht auf die Form, in die ein solches gekleidet wird (vgl. Thal-
mann, a.a.0., 8. 159 mit Verweis auf BGE 73 1 108).

¢} Ausltser des vorliegenden, am 18. Juni 1997 der Vorinstanz einge-
reichten [Initiativbegehrens ist die Verfigung des Gemeinderates vom
11. April 1997, In dieser Verfiigung geht es um eine Verkehrsbeschriin-
kung nach Art. 3 Abs. 4 SVG (vgl. RRB Nr. 1417 v. 18. August 1998).

Gemiss dem Initiativbegehren ist die Reichsstrasse im zu erlassenden
Erschliessungsplan als Groberschliessungsstrasse zu bezeichnen, «die dem
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allgemeinen Fahrzeugverkehr offen steht». Auch in der vorliegenden Be-
schwerde (u.a. auf 8. 3, Ziffer 3) wird konkludent darauf hingewiesen, mit
der Berzeichnung der Reichsstrasse als Groberschliessungsstrasse werde
festgehalten, «dass dies jedenfalls eine Strasse ist, welche grundsitzlich
dem allgemeinen Fahrzeugverkehr zur Verfiigung steht». Mithin ist die In-
itiative als Versuch zu qualifizieren, Zustiindigkeiten, die in den Kompe-
tenzbereich des Gemeinderates fallen, an die Gemeindeversammlung zu
verschieben. Wir leben zwar in einer Referendumsdemackratie, bei der es
sich indessen um eine rechtsstaatliche Referendumsdemokratie handeit.
Dies heisst, dass das Volk (bzw. die Gemeindeversammbung) an die Ver-
fassung und an die kantonale Gesetzgebung gebunden ist. Es vermag sei-
nen Willen nur aufgrund der Ausiibung seiner verfassungs- und gesetzes-
rechtlichen Zustindigkeiten zu 4dussern. Soll aber mit einer Initiative in
den Kompetenzbereich des Gemeinderates eingegriffen werden (hier in
die Strassenhoheitsbefugnis bzw. in die Befugnis zum Erlass von Ver-
kehrseinschriinkungen), ist sie verfassungs- und gesetzwidrig und mithin
unzulissig (vgl. Giacometti, Uber die rechtliche Zulissigkeit von Volks-
abstimmungen in referendumspflichtigen Materien, SJZ 1956, S. 305ff,
bes. 306 wund 309; EGV-SZ 1981, Nr. 3, S, 13 mit Hinweisen; H.R. Thal~
mann, a.a.0., 8. 158L; vgl. auch oben, Erw. 4b).

5. Fiir das vorliegende Ergebnis, wonach das Initiativbegehren unzulis-
sig ist, sprechen auch folgende Uberlegungen zum Instrument der Er-
schhessungspldnung

a) Zweckmissigerweise unterscheidet man sachlich zwischen der
Grund-, der Grob- und der Feinerschliessung (aus: Huser/Bithlmann/
Muggli, Begriffe zur Raumplanung, VLP, Nr. 67, 8. 591,; vgl. auch Art. 4
Abs. | des Wohnbau- und Eigentumsforderungsgesetzes vom 4. QOktober
1974, WEG, SR 843).

Art. 19 Abs. 2 des Bundesgesetzes Uiber die Raumplanung (RPG, SR
700) in der seit 1. April 1996 geltenden Fassung verlangt, dass Bauzonen
durch das Gemeinwesen innerhalb der im Erschliessungsprogramm vor-
gesehenen Frist erschlossen werden,

Nach § 22 Abs, | Satz 1 des kantonalen Planungs- und Baugesetzes
{(PBG, nGS 1V-493) ordnen die Gemeinden die Erschliessung der Bauzo-
nen durch Plane iiber die Verkehrsanlagen, die Wasser- und Energiever-
sorgung und die Abwasserbeseitigung. Der Erschliessungsplan legt die
Groberschliessung der Bauzonen gesamthaft oder fur Teile davon fest, Er
bezeichnet dafiir die Etappen, das Ausbauprogramm und die Kosten fiir
die einzelnen Etappen (vgl. § 23 Abs. | PBG). Nach Bedarf enthilt der
Erschliessungsplan u.a. namentlich die Bezeichnung der grob zu er-
schliessenden Baugebiete mit den Anschlussstellen der Groberschiies-
sungsstrassen an das tibergeordnete Strassennetz (§ 23 Abs. 2 lit. a PBG)
und/oder die Linienfithrung von Groberschliessungssirassen usw, (vel.
§ 23 Abs. 2 lit. b PBG). In der urspriinglichen Fassung enthielt der § 23
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PBG die Definition eines Mindestinhaltes, wozit u,a. der Etappenplan und
das Ausbauprogramm gehorte (vgl. § 23 Abs. 1 lit.c PBG in der Fassung
vom 14. Mai 1987). In der revidierten und seit dem 1. Januar 1997 gel-
tenden Fassung (vgh Abl SZ 1996, S. 1738) wird auf die Definition eines
Mindestinhaltes verzichtet, stattdessen werden die Gemeinden nunmehr
verpflichtet, innert dreier Jahren seit Inkrafttreten bzw. bis zum . Januar
2000 den Entwurf eines Erschliessungsplanes offentlich aufzulegen (vgl.
Absatz 1 der Ubergangsbestimmungen zur Anderung des PGB vom
8. Mai 1996).

Nach § 37 Abs. 4 PBG besteht die Groberschliessung in der Ausstat-
tung des Baugebietes mit den Hauptstringen der Strassen-, Wasser-, En-
ergie- und Abwasseranlagen. Die Feinerschliessung verbindet die einzel-
nen Baugrundstiicke mit den Anlagen der Groberschliessung (vgl. § 37
Abs. 5 PBG).

Gemiiss § 38 Abs. 1 PBG sind die Gemeinden fiir die Groberschlies-
sung der Bauzonen verantwortlich. Sie bezeichnen die Anlagen der
Groberschiiessung in den Erschliessungsplinen (analog auch § 2 Abs. 2
der kant. Verordnung ilber Grundeigentiimerbeitriige an Verkehrsanla-
gen, GEIBV, nGS 1V-493c). Die Gemeinde fiihrt die Groberschliessung in
Zusammenarbeit mit andern FErschliessungstrigern nach Ausbaupro-
gramm und baulicher Entwicklung durch (vgl. § 39 Abs. 1 PBG). Er-
schliesst die Gemeinde die Bauzonen nicht fristgerecht, so kinnen die
Grundeigentiimer die Erschliessung nach den durch die Gemeinde ge-
nehmigten Plinen selbst vornehmen oder bevorschussen (vgl. § 39 Abs. 3
PBG). Nach § 2 Abs. 2 GEiBV sind in der Regel als Groberschliessungs-
strassen einzustufen:

a) Strassen, die den Verkehr der Feinerschliessungsstrassen sammeln und
ihn dem iibergeordneten Strassennetz (Haupt- und Verbindungsstras-
sen) zufiihren;

b)getrennte Fuss- und Radwege, die Erschliessungsfunktionen fiir grosse-
re Baugebietsflichen erfiillen.

b} Die mit der geiinderten Bestimmung von Art. 19 Abs. 2 RPG (in der
seit 1. April 1996 geltenden Fassung) eingefiihrte (bundesrechtliche)
Pflicht der Gemeinwesen zur zeitgerechten Erschliessung setzt ein Er-
schliessungsprogramm voraus, das die Fristen fiir die einzelnen Bauetap-
pen enthélt. Dieses in Art. 19 Abs, 2 RPG erwihnte Erschliessungspro-
gramm wird im kantonalen Recht mit dem in den §8 23 und 39 PBG ent-
haltenen Erschliessungsplan umschrieben, welcher Etappen und das
Ausbauprogramimn bezeichnet sowie die Kosten fiir die einzeinen Etappen.
Mithin geht es beim Erschliessungsplan grundsitzlich darum, welche Bau-
zonen in welchem Umfang wie und wann zu erschliessen sind. Mit ande-
ren Worten dient das Instrument des Erschliessungsplanes dazu, aufzu-
zeigen, wie die zeitgerechte Groberschiiessung von Bauzonen durch die
Gemeinde erfolgen soll (vgl. dazu auch Abstimmungsvoriage und Erliu-
terungen zur Volksabstimmung vom 1. Dezember 1996 betreffend Teilre-
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vision des PBG, S. 8 oben). Hinzu konunt, dass mit den revidierten Be-
sttmmungen zum Erschliessungsplan ein einfacheres Verfahren bezweckt
wurde: Nach altem Recht waren fiir Neueinzonung, Erschliessungsplan
und Baukredit (fiir die Erschliessungsanlagen) drei separate Volksabstim-
mungen erforderlich; nach neuem Recht kdnnen mit der Abstimmung
iiber den Erschliessungsplan gleichzeitig die Ausgaben fiir einzelne Bau-
elappen bewilligt werden (vgl. § 23 Abs. 3 PBG und zil. Erlduterungen,
S. 9). Zudem wurde mit § 39 Abs. 3 PBG neu die Mbglichkeit einge-
fiihrt, dass dann, wenn die Gemeinde die Bauzonen nicht fristgerecht er-
schliesst, die Grundeigentiimer die Erschliessung nach den durch die Ge-
meinde genehmiglen Plinen selbst vornehmen oder bevorschussen kon-
nen (mit Riickerstattungspflicht der Gemeinde innert 5 Jahren nach Er-
stellung der Erschliessung). Fiir die Beschlussfassung tiber Erschlies-
sungspline ist die Gemeindeversammlung zustiindig (vgl. § 27 PBG).

¢} Aus den vorstehenden Angaben ist abzuleiten, dass fiir ein Initiativ-

begehren, welches den Frlass eines Erschliessungsplanes anbegehrt, als

Gegenstand was folgt in Frage kommt:

~ die Groberschliessung von konkret wmschriebenem Bawland (ein Initia-
tivbegehren fiir den Erlass eines Erschliessungsplanes mit gesamthafier
Groberschliessung aller Bauzonen einer Gemeinde macht keinen Sinn
— da diesbeziiglich bereits eine gesetzliche Verpflichtung besteht, bis
zum 1. Januar 2000 einen Erschiiessungsplanentwurf 6ffentlich aufzule-
gen — es sei denn, es gehe um die Verkiirzung der Frist zur Vorlage des
Erschliessungsplanes);

~ die Etappierung der Groberschliessung fiir bestimmte Bauzonen,

— oder die Bewilligung der Ausgaben fiir bestimmte Etappen des Aus-
bauprogramms,

Letztlich geht es dabei immer um die Herbeifithrung der Baureife fiir
bestimmte, in der Bauzone gelegene Grundstiicke {vgl. dazu auch die zit,
Erlduterungen zur Volksabstimmung vom !, Dezember 1996, 8. 8 oben).
Zusammenfassend muss ein Initiativbegehren um Erlass eines Erschiies-
sungsplanes grundsiitziich die Herbeifiiirung der Bawreife fiir eine be-
stimmite Bauzone zum Gegenstand haben. Dabei ist in Analogie zu § 73
Abs. 2 KV davon auszugehen, dass ein solches Initiativbegehren nur in
der Form der allgemeinen Anregung gestellt werden kann.

d) Im am 18. Juni 1997 eingereichten Initialivbegehren wurde der
Zweck wie folgt umschrieben:

«Mit der Initiative wird nebst der Vorantreibung der Erschliessungsplanung in der Ge-
meinde Schwyz angestrebt, dass die Reichsstrasse im Erschiiessungsplan als Grober-
schliessungsstrasse bezeichnet wird, welche den Verkehr dem dbergeordneten Stras-
sennetz zuflthrt. Konkret soll der anfallende Fahrzeugverkehr von Personenwagen bis
3.5 t aus Richtung Schwyzer Hinterdorf iiber die Reichsstrasse im Einbahnverkehr dem
Hauptplatz zugefithrt werden.»
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In dieser Umschreibung des Zwecks der Initiative ist nirgends von der
Herbeifiithrung der Baureife fiir bestinunte Bauzonen die Rede. Weder leg-
ten die Initianten dar, dass die Groberschliessung fiir eine bestimmte Bau-
zone (welche?) anvisiert wird, noch wurde auf eine allfillige Etappierung
oder auf die Bewilligung der Ausgaben filr eine bestimmie Ausbauetappe
Bezug genommen. Ebensowenig wurde geltend gemacht, dass die vom
kantonalen Gesetzgeber vorgegebene Frist von (maximal) 3 Jahren fiir die
Auflage eines Erschliessungsplanentwurfes zu lang oder unbefriedigend
sei.

Aber auch in der vorliegenden Verwaltungsgerichtsbeschwerde wurde
nichts dergleichen vorgebracht. Zwar behaupten die Beschwerdefiihrer
und Erstunterzeichner des Initiativbegehvens, dass mit der Initiative die
Erschliessungsplanung «in der Gemeinde Schwyz (endlich) vorangetrie-
ben werden soll». Nachdem aber die Beschwerdefithrer die erwiihnte,
vom Gesetzgeber vorgegebene {Maximal-)Frist gar nicht — auch nicht an-
satzweise — themalisieren, kann nicht ernsthaft angenommen werden, dass
die Beschleunigung des Erschliessungsplanerlassverfahrens im Vorder-
grund steht, Dafiir spricht namentlich auch, dass die Initianten vor Ver-
waltungsgericht mit keinem Wort die Herbeifithrung der Baureife fiir ei-
ne konkrete Bauzone bzw. fiir bestimmtes Bauland erwéhnen. Vielmehr
konzentriert sich das Initiativbegehren darauf, «die Reichsstrasse als
Groberschhessungsstrasse zu bezeichnen», «die dem allgemeinen Fahr-
zeugverkehr» offenstehen soll. Damit offenbaren die Initianten, dass es
ihnen im Kern um ein bestimmtes Verkehrsregime im Bereich der Reichs-
strasse geht, ndmlich die Offenhaltung der Reichsstrasse fiir Personenwa-
gen usw. im Einbahnverkehr. Dieses Ergebnis wird schliesslich durch Zif-
fer 2 des Initiativbegehrens untermauert, womit dem Gemeinderat unter-
sagt werden soll, Verfiigungen zu erlassen, welche den Zielen der
Initiative zuwiderlaufen bzw. der Gemeinderat verpflichtet werden soll,
bereits erlassene Verfiigungen, die den Zielen der Initiative widerspre-
chen, umgehend zu widerrufen. Dabei ist offenkundig, dass mit Satz 2 von
Zitfer 2 des Initiativbegehrens der Widerruf der gemeinderitlichen Ver-
fiigung vom 11. April 1997 (betreffend Verkehrsbeschrinkungen an der
Reichsstrasse) anvisiert wird.

6. Fehl geht auch die sinngemisse Argumentation der Beschwerdefiih-
rer, eine Groberschliessungsstrasse, welche den Verkehr der Feiner-
schliessungsstrassen sammile, um ihn dem {ibergeordneten Strassennetz
zuzufithren, miisse zwangsldufig dem allgemeinen Verkehr offenstehen
(vgl. Beschwerdeschrift, S. 3, Ziffer 3).

Zum einen bleiben die Beschwerdefithrer die Antwort schuldig, wel-
chen Verkehr die Reichsstrasse von welchen Feinerschliessungsstrassen
sammeln und dem iibergeordneten Strassennetz zuflihren soll. Diesbe-
ziiglich wurde in der vorinstanzlichen Vernehmlassung (S. 3) zutreffend
dargelegt, dass in die Reichsstrasse die Hinterdorfstrasse und die Grund-
strasse einmiinden; bei der ersteren handelt es sich um eine Verbindungs-
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strasse im Sinne von § 8 StrassenV, bei der Grundstrasse um eine Haupt-
strasse im Sinne von § 7 StrassenV (vgl. auch Verzeichnis der dffentlichen
Strassen, an welche Kantonsbeitrige ausgerichtet werden, in Abl 87 1987,
S. 1218, Ziffern 9 und 6). Beizupflichien ist der Vorinstanz auch, dass der
Reichsstrasse, welche im Dorfkern das «Sonnenpliitzli» und den Haupt-
platz verbindet, nicht der Charakter einer Groberschliessungsanlage, son-
dern grundséizlich eine iibergeordnete Bedeutung zukommt (vgl. zit, Ver-
nehmiassung, S. 3 unten). Denn die Reichsstrasse erschopft sich nicht dar-
in, ein bestimmies Baugebiet (welches?} mit den Hauptstringen der
Strassen-, Wasser-, Energie- und Abwasseranlagen auszustatten, Zu be-
achien ist, dass auch Haupt- und Verbindungssirassen akzessorisch der
Feinerschliessung dienen kénnen (fiir unmittelbar an die betreffende
Strasse angrenzende Grundstiicke), ohne dass dadurch der Charakter als
Haupt- bzw. Verbindungssirasse in Frage gestellt wird.

Zum andern iibersehen die Beschwerdefilhrer insbesondere, dass eine
hoéherrangige Strasse nicht gwingend dem allgemeinen Fahrverkehr offen-
stehen muss. Dies gilt vor allem fiir kurze Verbindungsstrassen in Kern-
oder Zentrionszonen von Stidten und Ortschaften, Es gibt zahlreiche Bei-
spiele von solchen Strassen in Stiddten und Ortschaften, welche den Cha-
rakter von Verbindungsstrassen aufweisen, da sie Plitze und Strassenzii-
ge verbinden und dennoch nicht dem aligemeinen Fahrverkehr offenste-
hen. Zu denken ist beispielsweise an:
~ Altdorf: Schiitzengasse (Telldenkmal bis Telispielhaus);

- Bern: Marktgasse, Kramgasse usw.;

- FEinsiedeln: Hauptstrasse (Nachtfahrverbot);

- Fribourg: Rue de Lausanne;

- Luzern: Weggisgasse, Rossligasse, Weinmarkt usw.;

— Rapperswil: diverse Strassen in der Altstadt;

- Winterthus: Untertor, Marktgasse, Obertor usw.;

- Zug: St. Oswaldgasse, Untergasse und Obergasse in der Altstadt usw.;

— Zirich: Bahnhofstrasse, Niederdorfsirasse usw.,

- ferner Wien: Kiirntnerstrasse, Miinchen: Strassen um Marienplatz; Prag
und Konstanz: Altstadt usw.

Auch wenn alle vorgenannten Strassenabschnitte in den erwiihnten
Ortszentren nicht dem allgemeinen Fahrzeugverkehr offenstehen, vermag
dies am Charakter als Verbindungsstrasse mit fibergeordneter Bedeutung
{namentlich auch im Hinblick auf den Fussgéingerverkehr und/oder den
offentlichen Verkehr) nichis zu éindern. Analog gilt auch fiir die Reichs-
strasse, dass der Charakter als Verbindungsstrasse {zwischen «Sonnen-
plitzli» und Haupiplatz) nicht ein bestimmtes Verkehrsregime prijudi-
zierl, Mit anderen Worten ist klar zwischen der Qualifikation einer Stras-
se (als Fein-, Groberschliessungs-, Verbindungsstrasse usw.) einerseits und
der Frage nach den massgebenden Verkehrsanordnungen anderseits zu
unterscheiden. Dabei ist zu betonen, dass die Frage des massgebenden
Verkehrsregimes fiir die Reichsstrasse nichit Gegenstand des vorliegenden
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Verfahrens bildet. Dem Gericht steht es nicht zu, die Frage zu beurteilen,
welches Verkehrsregime an der Reichsstrasse zuldssig und zweckmissig
ist. Diesbeziiglich ist auf das Verfahren bei den zustéindigen Instanzen hin-
zuweisen (vgl die Riickweisung gemiss RRB Nr. 1417 vom 18. August
1998).

Im iibrigen hiitte das Begehren der Beschwerdefiihrer, die Reichsstras-
se im Erschliessungsplan als Groberschliessungsstrasse zu bezeichnen,
grundsitzlich zur Folge, dass bei einem inskiinftigen Ausbau die Anstos-
ser beitragspflichtig wtirden {vgl. § 3 GEiBV). Ob ein solches Ergebnis im
Interesse der Initianten wére, und ob es (iberhaupt zulissig und mit dem
Rechtsgleichheitsgebot vereinbar wire, eine Strasse mit Verbindungscha-
rakter auf dem Initiativweg als Groberschliessungsstrasse zu bezeichnen,
um damit im Ausbaufall Grundeigentiimerbeitriige im Sinne von §3
GEiBV auszuldsen, kann an dieser Stelle offenbleiben.

7. Nach dem Gesagten hat das vorliegende Initiativbegehren um Erlass
eines Erschliessungsplanes nicht die Herbeifithrung der Baureife fiir be-
stimmte Bauzonen zum Gegenstand, sondern im wesentlichen die Ande-
rung bzw. Aufhebung von Verkehrsheschrinkungen fiir eine bestimmte
Strasse. Die Initiative ist ein unzulissiger Versuch, in Zustindigkeiten des
Gemeinderates Uberzugreifen. Die von den Initianten anbegehirten Ver-
kehrsanordnungen betreffend die Reichsstrasse werden nicht dadurch in-
itiativfiiliig, indem dieses Begeliren in die Form «Erlass eines Erschlies-
sungsplanes» gekleidet wird (vgl. dazu auch Thalmann, a.a.O., S. 159
oben). Fir dieses Ergebnis sprechen schliesslich auch die iiberzeugenden
Ausfithrungen in der vorinstanzlichen Vernehmlassung (v.a. S. 4, lit. d).
Darnach verhielte es sich u.a. so, dass dann, wenn es mittels Initiative
zuldssig wiire, nicht nur die Aufnahme einer Strasse in den Erschlies-
sungsplan zu verlangen, sondern gleichzeitig auch Anordnungen zum Ver-
kehrsregime zu treffen (wie es die Initiative im Kern beabsichtigt), eine
spiitere Aufhebung oder Anderung dieses Verkehrsregimes wieder der
Gemeindeversammlung unterbreitet werden miisste (actus contrarius},
Dies wiire nicht nur unpraktikabel, sondern widerspricht wie erwihnt dem
kantonalen Recht.

Zusammenfassend greift das vorliegende Initiativbegehren in unzulés-
siger Weise in die Zustindigkeit des Gemeinderates ein und steht insofern
eindeutig im Widerspruch zum iibergeordneten kantonalen Recht. (...)
{VGE 889/97 vom 18. September 1998}
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12
Gemeinderecht

— Kann die Exekutive gegeniiber den Projekten, fiir die das Volk einen
Kredit bewilligt hhat, Abinderungen anbringen?

~ Bei der Beurteilung der Zulissigheit zur Vornahme von Anderungen ge-
geniiber dem mit dem Kredit genelunigten Projekt ist vor allemn dann der
Exekutive ein grosserer Spielraum zu belassen, wenn die Anderungen im
Ralumen von Auflage- und Bewilligungsverfaliren notwendig werden,

Aus den Erwdgungen:

3. b) (...) Zur Frage, ob die Exekutive gegeniiber den Projekten, fiir die
das Volk einen Kredit bewilligt hat, Abinderungen anbringen kann, dus-
sern sich Lehre und Rechtsprechung wie folgt:

«Zu beachten ist dabei, dass der Beschluss des Volkes nicht nur die finanzielle Seite
umfasst, sondern auch eine Stellungnahme enthiilt, wofiir und wie die Ausgabe zu titi-
gen ist, Andernfalls hiitte die Pflicht des Gemeinderates, die Stimmbiirger (ber eine
Vorlage umfassend zu orientieren, keinen grossen Sinn, Per Gemeinderat ist deshalb
an die wesentiichen Grundziige des vom Volke beschlossenen Projektes gebunden. Er
darf nur geringfiigige Anderungen vornehmen und ist verpflichtet, Verbesserungen an-
zubringen. Etwas freier ist der Gemeinderat nur dort, wo die Gemeindeversammlung
eine Ausgabe nicht aufgrund eines detaillierten Projektes, sondern lediglich aufgrund
einer allgemeinen Studie bewilligt, wie das vor allem bei Budgetbeschliissen oft der Fall
ist» (F. Huwyler, Das Gemeindeorganisationsgesetz, Referat v, 9,11.1977, 8. 19 mit Hin-
weisen}.

Ch. Hiller (Die Stimmrechtsbeschwerde, Ziirich 1990, S. 130) fithit aus,
bet der Beurteilung der Gebundenheit der Exekutive an den Kreditbe-
schiuss spiele die Frage eine Rolle, ob der gesprochene Kredit als Ver-
pflichtung oder als Ermiichtigung verstanden werde. Unzulissig sei je-
denfalls eine totale Umgestaltung eines Projekts durch die Exekutiv-
behtirde nach Annahme der Finanzvorlage; kleinere Anpassungen
hingegen seien erlaubt (gl. Meinung Theodor Bithler, Die Abstimmungs-
freiheit und ihre Gewthrleistung, in SJZ 1966, S. 2694f.). Das Bundesge-
richt hat das Thema unter dem Aspekt der gebundenen Ausgabe behan-
delt und erklért, eine gebundene Ausgabe liege vor, wenn hinsichtlich des
Zwecks, der Kosten und der sachlichen Auswirkungen keine wesentlichen
Unterschiede bestiinden. Im vom Bundesgericht beurteilten Fall ging es
darum, ob der fiir den Bau einer Tiefgarage bewilligte Kredit von 1.7 Mio.
Franken einem Dritten fiir den Bau einer Einstellhalle als Darlehen ge-
wihrte Kredit als neue Ausgabe zu betrachten sei. Das Bundesgerichi
verneinte dies (BGE v, 4.7.1973, ZBI 1973, §, 4941f.}.

Im Sinne von §§ 30, des Gesetzes itber den Finanzhaushalt der Bezir-
ke und Gemeinden (FHG, nGS 1/70) handelt es sich beim Kreditbeschluss
vom {...) 1998 um einen Verpflichtungskredit, wobei gemiss § 33 Abs. 1
FHG ein Verpflichtungskredit den Bezirks- oder Gemeinderat ermndichtigt,
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fiir cin bestimmtes Vorhaben bis zum bewilligten Betrag finanzielle Ver-
pflichtungen einzugehen. Diese Definition (vgl. auch die iibereinstim-
mende Definition in Thalmann, Kommentar zum Ziircher Gemeindege-
setz) hilft insofern nicht viel weiter, als sowohl die Begriffe «verpfiichten»
wie auch «ermichtigen» darin enthalten sind. Es handelt sich dabei aller-
dings mehr um einen finanzrechtlichen Begriff, der besagen will, das ma-
ximal bis zum bewilligten Kredit Ausgaben getitigt werden diirfen und
dass einerseits der Verpflichtungskredit nicht zur vollstindigen Ausgabe
des bewilligten Kredites zwingt und dass anderseits fiir nicht teuerungs-
bedingte Kosteniiberschreitungen ein Zusatzkredit eingeholt werden
muss.

¢) Es ist festzuhalten, dass die im zweiten Auflageprojekt gegeniiber
dem ersten vorgenommenen Anderungen in bautechnischer Hinsicht sich
auf den Verzicht eines Kiichenkombinationseinbaus beschriinken und
sehr gering sind. Vollig unproblematisch sind die Anderungen in finanz-
rechtlicher Hinsicht, bezogen auf den bewilligten Kredit, bedeutet doch
der Verzicht auf diese Kiichenkombination eine Einsparung in bezug auf
den bewilligten Verpflichtungskredit. Von grosserer Bedeutung sind die
mit dem Kiicheneinbau verbundenen Anderungen beim Nutzungskon-
zept. Durch den Wegfall der (...) Wohnung im Parterre verringern sich die
nach dem Umbau anfallenden Mietertrige. Zu beachten ist jedoch in die-
sem Zusammenhang, dass das Umbauprojekt bei der Erteilung des Pla-
nungskredites durch die (...) Gemeinde in Auftrag gegeben wurde in der
Meinung, es wiirden lediglich zwei Wohnungen in den beiden Oberge-
schossen erstellt (vgl. ...). Die Kritik am Projekt bei der Versammlung
vom {...) 1998 setzte gerade dort ein, dass zuwenig Raum fiir Bediitfnisse
der {...) Gemeinde bleibe, So wurde vorgeschlagen einen fremdgemiete-
ten Raum (Mehrzweckraum im Altersheim) zu kiindigen und den Spiel-
gruppenraum ins {...)haus zu verlegen {act. Bg 3 Ziff. 5). Mit dem Verzicht
auf die Wohnung im Parterre wird dies moglich werden, so dass der Aus-
fall von Mietertrag durch den Wegfall von Mietaufwand zumindest teil-
weise kompensiert werden kann. Die (...) Gemeinde verfolgte mit dem
Umbau drei Hauptziele:
- die Bausubstanz des (...Jhauses zu wahren,
— das Haus wieder zu beleben,
— zusitzliche Mittel aus den Mietzinseinnahmen zu erzielen,

Zwei dieser Ziele kénnen auch mit der vorgesehenen Anderung unein-
geschriinkt erreicht werden. Die Mietzinseinnahmen diirften eine gewisse
Reduktion erfahren, wobei indessen dank den beiden grossztigigen Woh-
nungen in den Obergeschossen die Verzinsung des investierten Kapitals
problemlos weiterhin moglich sein wird und auch fiir Unterhalt und
Amortisation gewisse Ertriige vorhanden sein werden. Bei der Beurtei-
lung der Zulissigkeit zur Vornahme von Anderungen gegeniiber dem mit
dem Kredit genehmigten Projekt ist vor allem dann der Exekulive ein
grosserer Spielraum zu belassen, wenn — wie vorliegend ~ Anderungen im
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Rahmen von Auflage- und Bewilligungsverfahren notwendig werden und
mithin die Anderung gar nicht im Ermessensbereich der Exekutive liegt
(vgl. ZBI 1973, S. 499). Zusammenfassend ist festzuhalten, dass mit der
Anderung der Ausfithrungsmodalitiiten im vorliegenden Fall der Volks-
entscheid durch die Exekutive nicht missachtet und damit das Stimmrecht
nicht verletzt worden ist, Dies gilt um so mehr, als die baulichen Vorkeh-
ren so vorgesehen sind, dass spiter immer noch der Einbau einer 21/z-
Zimmer-Wohnung im Erdgeschoss — wie mil der ersten Baueingabe ge-
plant — moglich ist (...). Die Beschwerde ist deshalb abzuweisen,

(VGE 897/98 vom 29. Dezember 1998},

13
Subvenfionsrecht

— Das Gesuch um einen Beitrag an den Ausbau eines Wanderweges muss
vor Baubeginn eingereicht werden; fiir bereits ausgefiihrie Arbeiten kann
kein Beitrag zugesprochen werden.

Aus den Erwdigungen;

3, b) Wie bereits erwiihnt, leistet der Kanton an den Neubau, den Aus-
bau und die Markierung von 6ffentlichen Fuss- und Wanderwegen Beitri-
ge von 50% der Kosten, entsprechend der Verordnung tiber Staatsbeitri-
ge an Offentliche Strassen und Wege vom 17, September 1981, Der Un-
terhalt obliegl, vorbehaltlich abweichender Vereinbarungen mit den
Bezirken oder Gemeinden, den Grundeigentiimern (§ 4 VvRzZFWG). Be-
ziiglich der Beitragsleistungen wird somit auf dic vom Kantonsrat erlas-
sene Beitragsverordnung verwiesen. Gemiiss § 3 Abs. 1 BeitrV sind Bei-
tragsgesuche mit Plinen und Kostenberechnungen vor Baubeging dem
Baudepartement zuhanden des Regierungsrates einzureichen. Fiir Bauar-
beiten, die vor der Beitragszusicherung durch den Regierungsrat begon-
nen werden, und fir nicht genehmigte Mehrkosten werden keine Kan-
tonsbeitrige ausgerichitet (§ 3 Abs. 3 BeitrV),

Das Gesuch um Ausrichtung eines Kantonsbeitrages wurde vorliegend
am 15, September 1997 beim Baudepartement eingereicht, Am 9. Okto-
ber 1997 besichtigle der zustindige Sachbearbeiter des Baudepartementes
das fragliche Wegstiick. Dabei stellte er fest, dass mit den Bauarbeiten be-
reits begonnen worden war. Diese Feststellungen sind fotographisch do-
kumentiert. Aus der Dokumentation ist klar ersichtlich, dass zu diesem
Zeitpunkt die Bauarbeiten teilweise bereils weit fortgeschritten waren.
Mit den Bauarbeiten wurde somit bereits vor Vorliegen eines Beschlusses
des Regierungsrales iiber die Leistung von Beitriigen begonnen, weshalb
tiir diese Bauarbeiten gemdss klarer gesetzlicher Grundlage keine Beitrii-
ge ausgerichtet werden konnen. Dass der Prisident des X.-Vereins, der
die Bauarbeiten offenbar veranlasst hat, ein juristischer Laie ist und in
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Unkenntnis der Rechtslage gehandelt hat, vermag daran nichts zu dndern.
Denn nach einem allgemeinen Rechtsgrundsatz kann niemand aus seiner
Rechtsunkenntnis Vorteile ableiten («ignorantia iuris nocet»; BGE 111 V
405 m. H.; RKUV 1986, S. 35). (...). Auch der Umstand, dass der Ge-
meinderat Y. offenbar auf die Ausfiihrung des Projektes dringte, da dic
Leistung eines Beitrages fiir das Jahr 1997 budgetiert war und man im
iibrigen die Arbeiten noch vor dem Wintereinbruch und in Zusammenar-
beit mit den noch anwesenden Alplern ausfithren wollte (was im iibrigen
zu erheblichen Kosteneinsparungen fithrte), vermag daran nichts zu &n-
dern. Zum einen vermag das geltend gemachte Driingen des Gemeinde-
rates keine Dispensation von kantonalen Vorschriften zu begriinden, zum
anderen wiire es dem Beschwerdefiihrer zumutbar gewesen, das Beitrags-
gesuch bereits zu einem fritheren Zeitpunkt einzureichen. Aus den Dar-
stellungen des Beschwerdeftihrers ergibt sich, dass bereits im Sommer
1996 das Projekt ausgearbeitet und beschlossen wurde. Bereits im Sep-
tember 1996 wurde denn auch ein Beitragsgesuch an den Gemeinderat Y.,
den Verein Schwyzer Wanderwege und den Regionalentwicklungsver-
band ... gestellt. {...).

Die Verpflichtung des Subventicnsemplingers, das Beitragsgesuch vor
Baubeginn einzureichen und mit dem Bau nicht vor der Beitragszusiche-
rung zu beginnen, dient der staatlichen Einfluss- und Lenkungsmoglich-
keit. Die Einfluss- und Lenkungsmoglichkeit der zusténdigen Subventi-
onsbehérde darf nicht durch vollendete Tatsachen eingeschriinkt oder gar
illusorisch gemacht werden. Auch in den Fillen, in denen ein Anspruch
auf Kantonsbeitriige besteht, hat die Behorde ein massgebliches Interes-
se daran, auf die konkreten Ausfithrungsmodalititen, soweit nétig, Ein-
fluss zuv nehmen. Dies ist nur mdglich, wenn die Projektgenehmigung vor
Baubeginn stattfindet. Sofern der Subventionsgeber auf die Ausgestaltung
eines Projektes keinen Einfluss mehr nehmen kann, weil das Projekt be-
reits vollstindig oder zumindest teilweise erstellt ist, verwirkt grundsétz-
lich auch bei Durchfihrung oder Erstellen eines einwandfreien Projektes
ein allfilliger Anspruch auf Beitragsleistungen {(vgl. Rhinow/Krihen-
mann, Schweizerische Verwaliungsrechtsprechung, Nr. 155/B/Ib; VGE
522/93 vom 23.7.93, Prot. 879; VGE 803/96 vom 19.12.96, Prot. 1422; VGE
513/87 vom 28.4.87, Prot. 373). Bei der in § 3 Beitr'V normierten Pflicht,
Beitragsgesuche vor Baubeginn einzureichen und mit den Bauarbeiten
erst nach Vorliegen des Entscheides {iber die Ausrichtung von Beitrags-
leistungen zu beginnen, handelt es sich somit nicht um eine unbedeuten-
de Formvorschrift, sondern um eine im Wesen der Subvention liegende
Norm, welche sicherstelen soll, dass der Subventionserbringer seine im
dffentlichen Interesse liegende Moglichkeit zur Einflussnahme ausiiben
kann.

(VGE 1053/97 vom 28. August 1998).
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14
Subventionsrecht

~ Ubergangsrechtliche Regelung gemiiss § 25 Abs. 2 der Vollzugsverord-
nung zur Schadenwelirverordnung vom 7.2.1995 (VVSchWV, nGS 541)
fiir altrechtliche Beitragszusicherungen (Erw. 1,2},

— Unechie Riickwirkung (Erw. 3 a-c).

— Wohierworbenes Reclt? (Erw, 3d),

— Vertrauensschutz (Erw, 4).

Aus den Erwdgungen:

1. Die Gemeinden bzw. die Wasserversorgungen erhalten im Rahmen
des Staatsvoranschlags Kantonsbeitriige [Ur die Erstellung von Wasser-
versorgungen mit Hydrantenanlagen und fiir die Errichtung von anderen
zweckdienlichen Wasserbezugsstellen (lit. a und b von § 23 Abs, 1 der
Verordnung iiber die Feuerpolizei und das Feuerwehrwesen im Kanton
Schwyz vom 25.10.1974). Diese Verordnung is{ auf den 1, Januar 1996 aus-
ser Kraft getreten und wurde ersetzt durch die Verordnung tiber die Scha-
denwelir vom 27. Januar 1994 (SchWV, nGS V 540; vgl, § 40 Abs. 2 und 3
ebenderselben). Das neue Schadenwehrrecht sieht keine kantonale Sub-
ventionierung von Loschwasserversorgangen mehr vor (§ 31 Schwv),

In der Vollzugsverordnung zur Verordnung iiber die Schadenwehr vom
7. Februar 1995 (VVSchWV) wird in § 25 Abs. 2 die intertemporale Wir-
kung behandelt. Danach fallen Beitragszusicherungen aufgrund von § 23
der Verordnung aus dem Jahre 1974 dahin, wenn die entsprechenden Vor-
haben nicht bis zum 31. Dezember 1997 ausgefiihrt und abgerechnet sind.

2. Umstritten ist, ob die Einforderung des zugesicherten Subventions-
beitrages mit Schreiben vom 18, Mirz 1998 gemiss der obzitierten Uber-
gangsregelung (§ 25 Abs. 2 VVSchWYV) verspiitet erfolgte und deswegen
verwirkt ist, Vorab ist zu priifen, was die fragliche intertemporale Rege-
lung fiir den zu beurteilenden Fall besagt und alsdann, ob dieses Ergebnis
auch iibergeordnetem Recht entspricht (Rickwirkung, gesetzliche Grund-
lage, Gleichheitsgebot, Vertrauensschuiz usw,;, § 26 VRP),

a) Nachdem die Wasserleitung im April 1996 in Betrieb genommen
wurde {Vi-act. 5), ist ohne weiteres erstell, dass das Vorhaben vor dem
31. Dezember 1997 ausgeftihrt wurde und der Sachverhalt der «Nichtaus-
flihrung» nicht gegeben ist,

b) Weniger klar ist die Frage der Abrechnung, insbesondere welche
Abrechnung gemeint ist, die zwischen Bauherrschaft und Bauunterneh-
mer oder jene zwischen Subventionsgeber und Subventionsempfanger. Da
die strittige Verwirkungsregelung Subventionsbeitriige betrifft, versteht es
sich, dass damit nur das Abrechnungsverfahren zwischen den letzteren
Parteien verstanden werden kann, Entgegen der Ansicht der Beschwer-
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defithrerin erfasst der Wortlaut der Vollzugsverordnung also nicht die Ab-
rechnung zwischen der Bauherrin und dem Bauunternchmer. Die Depar-
tementsverfiigung Nr, 6/94 vom 22. Dezember 1994 vermerkt, dass der de-
finitive Kostenanteil nach Einreichung der Schlussabrechnung ermittelt
wird. Dies ist nur in dem Sinne zu verstehen, dass zwischen dem Kanton
und der Bauherrin erst abgerechnet werden kann, nachdem die Bauher-
rin ihrerseits mit dem Bauunternehmer abgerechnet hat.

¢} Nicht ohne weiteres klar ist auch, ob die beiden negativen Voraus-
setzungen fiir das Dahinfallen der zugesicherten Subventionen (Nichtaus-
fithrung und Nichtabrechnung) kumulativ erfillt sein miissen. Da die Aus-
fithrung zwingend vor der Abrechnung erfolgen muss, ist die Moglichkeit
einer Alternative nicht gegeben. Moglich ist somit neben der Kumulie-
rung nur noch, dass das Bauvorhaben Ende 1997 ausgefiihrt ist, jedoch die
Abrechnung noch aussteht. Wenn nun die beiden negativen Sachverhalte
kumulativ erfiilit sein miissten, so stellte sich die Frage, weshalb man es
dann nicht einfach beim Erfordernis der Nichtausfithrung beliess, da die-
ses auch die Nichtabrechnung impliziert. Und wenn der Gesetzgeber an-
derseits bezwecken wollte, dass fiir nichtausgefithrte (und damit auch
nicht abgerechnete), wie auch fiir bloss nichtabgerechnete (aber ausge-
fuhrte} Vorhaben die Zusicherung entfillt, so stellt sich die Frage, wes-
hailb man diese beiden Sachverhalte nicht einfach mit der blossen Vor-
aussetzung der Nichtabrechnung umschrieben hat. Insofern erweist sich
die Aussage von Absatz 2 des § 25 VVSchWV somit als unklar. Allerdings
ist davon auszugehen, dass der Gesetzgeber mit der gewiihlten Formulie-
rung die positive Umschreibung vor Augen hatte, dass altrechtliche Sub-
ventionszusicherungen unter dem Regime des neuen Rechts nur Bestand
haben, wenn bis Ende 1997 das Vorhaben ausgefithrt und mif der Sub-
ventionsbehdrde abgerechnet ist. Der Gesetzgeber wollte offenbar, dass
fiir 1998 keine Budgetierungen fiir altrechtliche Subventionierungen mehr
notig sind (siche auch Vernehmlassung MPD, S. 2 oben).

d) Aufgrund letzterer Erwigung lisst sich ableiten, dass die Abrech-
nung zwischen Subventionsempfinger und -erbringer per 31.12.1997 erle-
digt sein musste, was sich auch aus dem Worttaut ergibt («...abgerechnet
sind»}. Wenn die Vorinstanz in der angefochtenen Verfiigung argumen-
tiert, bei einer nicht termingerechten Bauabrechnung hitte man eine pro-
visorische Abrechnung einreichen miissen, womit die Frist gewahrt gewe-
sen wire, so lberzeugt dies nicht, weist aber auf die zeitliche Problema-
tik der Ubergangsregelung hin, auf welche hinten noch néhler einzugehen
sein wird,

¢) Es ergibt sich somit, dass gemiiss § 25 Abs. 2 VVSchWYV altrechtli-
che Beitragszusicherungen fiir Vorhaben, welche am 31. Dezember 1997
nicht ausgefithrt (und damit auch nicht mit der Subventionsbehdrde ab-
gerechnet) oder bloss nicht abgerechnet (aber ausgefiihrt) sind, dahinfal-
len. Letzterer Hall ist vorliegend gegeben, da die Schlussabrechnung des
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mit der Bauleitung betrauten Ingenieurbiiros zwar vom 30. April 1997 da-
tiert (Bf-act. 5), der zugesicherte Subventionsbeitrag jedoch erst am
18. Mirz 1998 vom zustiéndigen Amt eingefordert wurde und die verlang-
te Abrechnung mit der Subventionsbeh&rde deshalb nicht vor dem
31. Dezember 1997 erfolgen konnte,

3. a) Nach der bundesgerichtlichen Rechisprechung (vgl. zur echten
Riickwirkung: BGE 113 Ia 412; zur unechten Riickwirkung: BGE 118 1a
245) sowie nach der lierrschenden Lehre ist die echie Rilckwirkung, von
wenigen Ausnahmen abgesehen, grundsitzlich unzuldssig. Dies im Ge-
gensatz zur unechten Rickwirkung, die nach einhelliger Meinung als
zuldssig angesehen wird {vgl. zum Ganzen auch Ulrich Hifelin/Georg
Miiller, Grundriss des Allgemeinen Verwaltungsrechts, 3. Aufl., Ziirich
1998, N. 266ff.).

Das aus Arl. 4 BV abgeleitete Rilckwirkungsverbot (echte Riickwir-
kung) erstreckt sich auf gesetzliche Ordnungen, die an ein Ereignis an-
kniipfen, das vor dem Erlasse abgeschlossen worden ist. Echte Riickwir-
kungen sind ausnahmsweise zuldssig, wenn sie ausdriicklich angeordnet
oder nach dem Sinn des Erlasses klar gewollt, zeitlich missig und durch
triftige Griinde gerechtfertigt sind, keine stossenden Rech{sungleichhei-
ten bewirken und keinen Eingriff in wohlerworbene Rechte bedeuten
(G. Miller in Kommentar BV, Art, 4, Rz, 74{).

Die unechte Riickwirkung kann in zwei Faligruppen eingeteilt werden.
Einerseits liegt unechle Riickwirkung vor, wenn neues Recht auf zeitlich
offene Dauersachverhalte angewendet und mithin auf Verhiltnisse abge-
stellt wird, die schon unter der Herrschaft des alten Rechts entstanden
sind und beim Inkraftireten des neuen Rechts noch andauern, Anderer-
seits liegt unechte Riickwirkung vor, wenn neues Rechit nur fiir die Zeit
nach seinem Inkrafttreten zur Anwendung gelangt, dabei aber in einzel-
nen Belangen auf Sachiverhalte abstellt, die bereits vor Inkrafitreten vor-
lagen (vgl. zur unechten Riickwirkung: Hifelin/Miiller, a.a.O., N. 273ff).
Unechte Ritlckwirkungen sind nicht zuldssig, wenn ihnen wohlerworbene
Rechte entgegenstehen. Die unechte Riickwirkung kann auch in einem
Spannungsverhiltnis zum Vertrauensprinzip liegen. Das Bundesgerichi
lehnte es zwar bis vor kurzem ab, dass sich die Privaten pegeniiber Ge-
setzestinderungen auf den Verfrauensschutz berufen konnen. In BGE 122
V 4051f. wird diese Auffassung relativiert. Eine Anderung von Rechis-
normen kann gegen den Vertrauensschutz verstossen, wenn die Betroffe-
nen im Vertrauen aul den Bestand der Normen Dispositionen getroffen
hirten, die sie nur schwer wieder rtickgiingig machen kénnen (Hife-
lin/Miiller, a.a.0., N. 277 mit weiteren Zitaten),

b) Im vorliegenden Fall hat die Vorinstanz mit Verfligung vom 22. De-
zember 1994, gestiitzt auf das damalige Recht gegeniiber der Beschwer-
deflihrerin einen Beitrag von Fr. 97312~ zugesichert bzw. einem entspre-
chenden Antrag des zustdndigen Amtes zugestimmi (Disp.-Ziffer 1). Im
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weileren beauftragte das Departement das Amt fiir Feuer- und Zivil-
schutz, der Bauherrin von der Zusicherung Kenntnis zu geben (Disp.-Zif-
fer 2}. Zu den Auszahlungsmodalititen wurde erwihnt, dass die Auszah-
lung nach Einreichung der Schlussabrechnung im Rahmen der zur Verfii-
gung stehenden Budgetkredite erfolge, wenn nétig in Teilzahlungen,
frithestens ab 1993 (Disp.-Ziffer 3). Im Anhang wurde zudem vermerkt,
beim zugesicherten Betrag handle es sich um eine pauschalisierte Hochst-
summe.

Es ist somit zunéchst zu folgern, dass unter dem Regime des alten bis
Ende 1995 giiltigen Rechts der Beschwerdefiihrerin verbindlich und
rechtskriiftig eine Beitragszusicherung abgegeben wurde, die explizit nicht
befristet war.

¢} Die materielle Priffung des (altrechtlichen) Subventionsbegehrens
wurde (bis auf die genaue Bezifferung des Beitrages) vor dem Inkrafttre-
ten des neuen Erlasses abgeschlossen (vgl. auch unten lit. d). Das
nachtrﬁg{iche Infragestelien der Subventionszusicherung durch den Ge-
setzgeber wiire deshalb eine echte, grundsitzlich unzulissige Riickwir-
kung. Die fragliche Ubergangsbestimmung stellt indes die nach altem
Recht gewiihrte Subventionszusicherung als solche nicht in Frage (vgl.
auch Vernchmlassung MPD, S, 2 unten). Vielmehr befristet er diese
nachtriglich, weil zwischenzeitlich die Subventionierung der Léschwas-
serversorgung aufgehoben wurde und es sachlich gerechtfertigt ist, die
noch unter altem Recht gewihrte Subventionierung innert einem ange-
messenen, den Vertrauensschutz beachtenden Zeitraum zum Abschluss
zu bringen bzw. zu beenden. Die Ubergangsbestimmung gelangt nur fiir
die Zeit nach seinem Inkraftireten zur Anwendung, stellt dabei aber in
einzelnen Belangen auf Sachverhalte ab, die bereits vor Inkraftireten vor-
lagen (Subventionszusicherung), teils aber auch erst nachher eintreten
werden (Abrechnung, evtl. auch Ausfithrung). Es ist mithin von einer un-
echten Riickwirkung auszugehen.

d} Nachdem eine rechtskriiftige und verbindliche Beitragszusicherung
vorliegt, spricht prima vista einiges fitr die Annahme eines wohlerworbe-
nen Rechts (Georg Miiller, a.a.0., Rz. 2 zu Art. 22'T BV), was der Zulis-
sigkeit einer unechten Riickwirkung entgegenstehen wiirde, Allerdings ist
die Unabinderlichkeit und Gesetzesbestindigkeit bei genauerem Be-
trachten fraglich. Dies aus folgenden Griinden:

Im Subventionsrecht wird aus Griinden der Lenkung, Mitgestatiung,
Priifung und Uberwachung durch den Subventionsgeber regelmiissig ver-
langt, dass Beitragsgesuche vor Erstellung eines zu subventionierenden
Werkes einzureichen sind. Dies war vorliegend nicht anders (§ 26 Aus-
fiihrungsvorschriften zur Verordnung éiber die Feuerpolizei und das Feu-
erwehrwesen, GS 16, S. 667). Die Subventionsbehérde hatte mithin ei-
nerseits vorgingig der Beitragszusprache verbindlich den Bedarfsnach-
weis, die Notwendigkeit und Zweckmissigkeit der Einrichlung fiir die
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Erhhung der Loschbereitschaft zu priifen und die Finanzkraft der Ge-
meinde zu beriicksichtigen. Die definitive Beitragshéhe konnte patur-
gemiiss bei der Beitragszusicherung aber noch nicht konkretisiert werden,
sie war jedoch klar bestimmbar und insofern unabiinderlich festgelegt
worden (hier 16% eines bestimmten abzurechnenden Aufwandes bei ei-
nem pauschalisierten Hochstbetrag). Anderseits lag und liegt es aber in
der Natur der Sache, dass der Subventionsanspruch nur realisiert werden
kann, wenn das subventionierte Bauwerk ausgefithrt ist und daritber mit
der Subventionshehdrde abgerechnet wird. Davon ausgehend, dass Sub-
ventionszusicherungen nicht auf Vorral zu gewihren sind, weil sich die zu-
grundegelegten Sachverhalte (z.B. Finanzkraft der Gemeinde), aber auch
— wie dieser Fall zeigl — die rechtlichen Voraussetzungen rasch dndern
konnen, und dass verwaltungsrechtliche Anspriiche grundsiitzlich auch
verjihren konnen, ist die Gesetzesbestindigkeit und Unabénderlichkeit
der rechtskriftigen Beitragszusicherung vorliegend zu verneinen,

4, Der Grundsatz des Vertrauensschulzes bedeutet, dass die Privaten
Anpspruch darauf haben, in ihrem berechtiglen Vertrauen in behordliche
Zusicherungen geschiitzt zu werden. Auf den Vertrauensschutz kann sich
auch eine o6ffentlich-rechtliche Korperschaft berufen (Hifelin/Miiller,
a.a.0,, N. 355 mit Zitat).

a) Vertrauensgrundlage ist die Subventionszusicherung vom 22. De-
zember 1994, Die Beschwerdefilhrerin konnte darauf vertrauen, dass bei
Werkausfiihrung die Subvention im zugesicherten bzw. bestimmbaren
Ausmass bezahlt wird, In diesem Vertrauen hat sie gemiss Bericht der
Bauleifung zwischen Juli und November 1995 den Leitungsbau (3, Etap-

.; bereits erstellte 1. und 2, Etappe ...) sowie den Bezugsschacht (...)
realisiert, Im Februar/Mirz 1996 wurde alsdann die Stenerungsanlage Hir
den automatischen Wasserbezug erstellt, Im Zeitpunkt des Inkrafttretens
der Schadenwehrverordnung per 1.1.1996 waren somit die subventionsbe-
rechtigten Arbeiten zumindest grosstenteils beendet. Bei dieser Aus-
gangslage hatte die Beschwerdefiihrerin keinerlei Anlass zu zweifeln, dass
wegen der neuen Schadenwehrverordnung sich an der zeitlich nicht ex-
plizil befrisieten Subventionsberechtigung etwas dndern konnte, zumal in
dieser Verordnung, welcher im Gegensatz zu den 1egiemngsnﬁtlichen
Vol!zugsbestlmmungen in der Erlassphase cine erhohte Publizitit in den
Medien zukam, in dieser Hinsicht keine einschrinkende Ubergangshe-
stimmung enthalten ist,

b} Es stellt sich nun die Frage, ob die Beschwerdefithrerin dennoch die
nachtrigliche Befristung der Subventionsberechtigung bei pflichtgemis-
sem Verhalten hitte kennen miissen. Die Vorinstanz bejaht dies in der an-
gefochtenen Verfiigung mit der Begriindung, die Befristung sel der Be-
schwerdefiihrerin entgangen. Es wiire jedoch ihre Pflicht gewesen, entwe-
der sich beim zustindigen Amt zu erkundigen, wie lange die Zusicherun-
gen noch ausbezahlt werden, oder sich die im Amtsblatt veroffentlichten
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Erlasse zu beschaffen. Scheinbar sel weder das eine noch das andere un-
ternommen worden. Dieser Argumentation kann nicht gefolgt werden.
Die Vertrauensbetitigung erfolgte zum grossten Teil noch wihrend der
Giiltigkeit des alten Rechts. Nachdem heute selbst Rechtsetzungsakte
eine Vertrauensgrundlage bilden kénnen und unvorhersehbare Rechtsén-
derungen nicht ohne weiteres im Einzelfall durchsetzbar sind (Hife-
lin/Miiller, a.a.0., N, 542), muss dies um so mehr bei (urspriinglich) mate-
riell richtigen Verwaltungsakten gelten. Aufgrund der bereits dargelegten
Ausgangslage hatte die Beschwerdefthrerin jedenfalls keinen Anlass an-
zunehmen, dass der Regierungsrat bereits zwei Jahre nach Inkraftireten
der neuen Schadenwehrverordnung keine verbindlich zugesicherten (alt-
rechtlichen) Subventionen mehr ausrichtet, wenn sie nicht abgerechnet
sind (). Es kann dahingestellt bleiben, ob eine derart knapp bemessene
Ubergangsregelung (insbesondere betreffend Abrechnung) nicht bloss
eine Rechisiinderung, sondern auch eine rechtzeitige Anpassung der Sub-
ventionsverfiigung (Befristung) bedingt hiitte (contrarius actus). In jedem
Falle wiire es aber angezeigt gewesen, dass die Vorinstanz die fragliche
Ubergangsbestimmung nach Inkraftsetzen den betroffenen Subventions-
empfangern schriftlich mitgeteilt hiitte, was sie unbestrittenermassen nicht
tat (angefochtene Verfiigung, Erw. 5). Hatte die Beschwerdefiihrerin mit-
hin keine Kenninis von der kurzen rechtsverwirkenden Ubergangsfrist fiir
die Beitragsabrechnung und wurde sie als in rechtskriftiger Form erklir-
te Beitragsberechtigte von der Vorinstanz in Verletzung des Vertrauens-
schutzprinzipes dariiber nicht informiert, so ist es belanglos, dass die Be-
schwerdefithrerin tatsiichlich das Abrechnungsverfahren frisher hitte in
dic Wege leiten und damit eine rechtzeitige Abrechnung ermdglichen
konnen. Im Zeitpunkt der tatsiichlichen Einreichung der Abrechnung im
Mirz 1998 durfte sie mangels anderer Kenntnisse in guten Treuen davon
ausgehen, dass ihre Beitragsberechtigung nach wie vor Giiltigkeit hat. Die
Beschwerde erweist sich deshalb als begriindet. Die angefochtene Verfii-
gung ist aufzuheben, und die Sache ist zur Festsetzung und Ausbezahlung
des Kostenbeitrages an die Vorinstanz zuriickzuweisen.
(VGE 1040/98 vom 13. November 1998).
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Arbeitsvergebung

- Unbestimmier Gesetzesbegriff des «giinstigsten Angebotes» (§ 16 Abs. 1
SubmV). Praxis, Auslegung, Uberpriifungszustiindigheil des Verwal-
tungsgerichts {Erw. 3),

Aus den Erwdgungen.

3. Die Vergebung erfolgt an denjenigen Bewerber, der das giinstigste
Angebot eingereicht hat, Als giinstigstes Angebot gilt dasjenige, das un-
ter Beriicksichtigung insbesondere der fachgerechten und rechtzeitigen
Ausfithrung der Arbeit oder Lieferung den tiefsten Preis aufweist, Das
niedrigste Angebot ist somit nicht immer das giinstigste (§ 16 Abs. 1
SubmV). Zur Frage des giinstigsiecn Angebotes ergibt sich aus den Geset-
zesmaterialien sowie der Rechtsprechung u.a. was folgt:

a) Im regierungsritlichen Bericht an den Kantonsrat vom 20. Oktober
1975 (RRB Nr, 2069) betretfend die Einfithrung der heute geltenden Sub-
missionsverordnung wird betont, das Submissionsverfaliren soll «eine
fachlich, zeitlich und preislich méoglichst gtinstige Arbeit oder Lieferung
gewihrleisten, wozu der freie Wettbewerb unter verschiedenen in aller
Regel beste Voraussetzungen» biete (8. 2).

b) Soweit die Verwaltungspraxis iiberblickbar ist, wurde und wird dem
Preisfaktor — vorbehiltlich der Ausschlussgriinde — bis heute eine iiber-
ragende Bedeutung zugemessen. Die Rangfolge der bereinigten Offert-
preise (§ 13 SubmV) ist in der Regel zugleich die Rangfolge der giinstig-
sten Angebote. In einem zweiten Schritt wird alsdann gepriift, ob es sich
um annidhernd gleich glinstige Angebote handelt, bei welchen die Sekun-
dirkriterien anzuwenden sind (§ 16 Abs. 2 SubmV), In konstlanter Praxis
wird hier das sog. «Ziircher Modell» angewandt. Bei Angebotssumuen
von Fr. 200000.— bis Fr. 500000.- wird beispielsweise eine max. Toleranz
von 3% zugelassen. Angebote, die mehr als 3% vom giinstigsten abwei-
chen, sind nicht mehr anndhernd gleich giinstie. Es besteht dabei kein
Spielraum, einzelfallweise von dieser Rechtsprechung abzuweichen (VGE
586/86 v. 30.10.1986, E. 3, Prot. S. 750ff; VGE 100997 v. 26.5.1997,
E. 1b/bb; Peter Galli, Die Submission der 6ffentlichen Hand im Bauwe-
sen, Zarich 1981, §. 193).

¢) Das Verwaltungsgericht hat allerdings verschiedentlich darauf hin-
gewiesen, dass fiir die Bestimmung des giinstigsten Angebotes verschie-
dene Faktoren in Frage kommen (VGE 577/77 v. 29.7.1977, E. 11 1, Prot.
S. 420; VGE 55179 v. 20.8.1979, E. 6, Prot. S. 533). Es sind vor allem et-
wa folgende weitere Faktoren zu beachten (VGE 540/86 u. 547/86 v
23.6.1986, E. 2, Prot, S. 319)
~ Garantieleistungen
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Lieferungsbedingungen

Unterhalts- und Reparaturanfilligkeit, Unterhalts- und Reparatur-
dienst

technische und gualitative Unterschiede .
Produkte mit positiver Langzeiterfahrung bzw. neue Produkte ohne
oder mit zeitlich geringem Bewidhrungsausweis

unterschiedliche Leistungsfihigkeit und Betriebssicherheit
Kreditwiirdigkeit.

d) 1977 bestitigte das Verwaltungsgericht eine regierungsritliche Ver-
gabe zugunsten eines leureren Produktes (Hebebockanlage). Wenn die
Vergebungsinstanz aufgrund ihrer Erhebungen und der Beurteilung durch
ihre Fachkrifte zum Ergebnis gelange, das ausgewihlte Modell sei stabi-
ler, servicefreundlicher und weise einen besseren Antrieb auf, und ferner
seien die zentrale Steuerung und die elektronische Gleichlaufsicherung
wesentliche Vorteile, so habe sie ohne jeden Zweifel im Rahmen ihres Er-
messens gehandelt, Der Umstand, dass das Produkt neu sei und die prak-
tische Bewihrung nicht durchlaufen habe, werde durch die schriftliche
Garantieerklirung (Riicknahmepflicht gegen volle Riickerstattung des
Kaufpreises wihrend zweier Jahre) aufgewogen (VGE 577/77 v. 29.7.1977,
E. II 5, Prot. S. 425£.). 1979 stand die Vergabe einer Bedachung zur Dis-
kussion, Zwei preislich anniihernd gleich glinstige Angebote wurden qua-
litativ gegeniibergestellt. Das Gericht hielt fest, dass keine stichhaltigen
Griinde vorgebracht wiirden oder ersichtlich seien, welche angesichts der
geringen Preisdifferenz gegen die Qualifizierung des Angebots der Be-
schwerdefiihrerin als «anniihernd gleich giinstig» im Vergleich zum Ange-
bot der Beschwerdegegnerin sprechen (VGE 551/79 v. 20.8.1979, E. 6,
Prot. S. 534£.). 1986 war die Vergabe von zwei Bodenbeléigen umstritten.
Nicht der preislich tiefste, sondern der dritt.- bzw. viertplazierte Offert-
steller erhielt den Zuschlag, obwoh! er mit 8% bzw. 10% tiber dem Tole-
ranzwert von 5% lag und mithin in preislicher Hinsicht kein annihernd
gleich giinstiges Angebot unterbreitete. Das Gericht bestitigte diesen re-
gierungsritlichen Vergabeentscheid damit, dass die Vorinstanz davon aus-
gehen diirfe, das von der Beschwerdegegnerin offerierte Produkt weise
Vorteile auf. Bei der konkreten Ausgangslage sei die Qualifikation und
Erfahrung der beriicksichtigten Unternehmung und die Qualitét des Pro-
dukts von grosser Bedeutung. Dem Gericht stehe keine Ermessensiiber-
priifung zu. Bei der Beurteilung von qualitativen Unterschieden zwischen
zwei verschiedenen Materialien, der Erfahrung und Eignung von Unter-
nehmungen und Produkten usw. spiele das technische und das prospekti-
ve Ermessen eine bedeutende Rolie. Wenn der Regierungsrat zum Schiuss
gelange, die Offerte der Beschwerdegegnerin sei unter Mitberiicksichti-
gung dieser Faktoren auch unter Miteinbezug des Mehrpreises giinstiger,
so habe sie unter Hinweis der vorstehenden Ausfithrungen durchaus ver-
tretbare Entscheide getroffen (VGE 540/86 u. 547/86 v. 23.6.1986, E. 3,
Prot. S. 319ff. = EGV-SZ 1986, Nr, 13).

j
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e) Die dem Verwaltungsgericht in letzter Zeit eingegangenen Be-
schwerdefille im Zusammenhang mit Ingenicurarbeiten zeigen, dass bei
der Vergabe nur auf die preisliche Giinstigkeit abgestelit wurde (VGE
705/94 v, 20.1.1995, Prot. 8. 9; VGE 568/95 v. 22.6.1995, Prot. 8. 743f; VGE
605/95 v. 20.7.1995, Prot. S. 884f, das Verwaltungsgericht fithrt hier aus, es
werde nicht geltend gemacht, die Beschwerdefiihrerin biete keine Gewiihr
fiir fachgerechte und rechtzeitige Ausfiihrung der Arbeiten; VGE 3506/96
v. 23.5.1996, Prot. S. 550; zudem in Fillen amtlicher Vermessung/proviso-
rischer Numerisierung: VGE 1002/97 v, 24.3.1997, S. 2; VGE 1019/97 v.
13.6.97, 8. 2, das Verwaltungsgerich{ fithrt auch hier aus, die qualitativen
Voraussetzungen der Beschwerdefiihrerin seien nicht in Frage gestellt;
und im Fall einer Elektroplanung: VGE 1039/97 v. 26.9.1997, S. 2).

f) Der Regierungsrat hilt in RRB Nr. 1387 v. 8. August 1995 (= EGV-
SZ 1995, Nr, 58, S, 143{L.) fest, er habe in seiner jiingsten Praxis betont,
dass bei gleichwertigen Angeboten — und wenn die Sekundarkriterien we-
der fiir das eine noch das andere Angebot sprechen - das liefste Angebot
zu beriicksichtigen sei, Diesem Grundsalz widerspreche es nicht, ein
hoheres Angebot zu beriicksichtigen, wenn der Preisunterschied durch an-
dere Vorteile wettgemacht werde, die klar ausgewiesen und begriindet
wiirden. Im weiteren fithrte er aus, der Vergebungsbehorde komme ein
doppelter Beurteilungsspielraum zu, Einmal bei der Auslegung der Be-
griffe ungeniligende Erfahrung und Sachkenntnis und ein zweites Mat bei
der Beurteilung, ob und in welchem Ausmass ein konkreter Auftrap be-
sonders qualifizierte Voraussetzungen an einen Bewerber stelle. Ferner
hatte der Regierungsrat in RRB 1939 vom 26. November 1996 als Be-
schwerdeinstanz iiber die kommunale Vergabe einer Ingenieurarbeit zu
befinden. Er stellte fest, das Angebot mit dem tiefsten Preis sei nicht im-
mer das wirtschaftlich vorteilhafteste. Dies treffe sicherlich fiir die Er-
bringung von Architektur- und Ingenieurdienstleistungen in besonderem
Masse zu. Eine umsichtige und sorgfiiltige Bearbeitung verméige durchaus
einen hdheren Preis zu rechtfertigen. Umgekehrt lasse sich nicht annch-
men, der hohere Preis garantiere fiir sich allein eine bessere Qualitiit. Die
Qualitdt der angebotenen Arbeit lasse sich indessen nicht direkt in Zah-
len umrechnen. Vielmehr sei auf eine Reihe von Kriterien abzustellen,
Die Gewichtung dieser Fakloren oblicge dabei den Vergebungsbehorden,
denen ein erhebliches Ermessen eingerdumt werde. Von einem in erster
Linie von der Vergebungsbehéirde zu treffenden und zu verantwortenden
Entscheid tiber den Zuschlag sei auch deshalb auszugehen, weil der Bei-
zug eines Ingenieurs oder Architekten ausgepriigter als bei einem Bau-
meister oder Lieferanten fiir Material in erheblichem Masse eine Ver-
trauenssache sei. Im Rechtsmittelverfahren schreite demnach der Regie-
rungsrat erst ein, wenn die Bewertung der Angebote sich nicht auf
sachliche Kriterien und eine stichhaltige Begriindung stiitzen lasse. Kon-
kret erhielt das preistich giinstigere Angebot den Zuschlag, obgleich in ei-
ner mit dem vorliegenden Fall vergleichbaren Bewertung, bei der das Ho-

52



15

norar zu ungefahr 23% in die Berechnung einfloss, zwei Angebote mit ei-
ner Durchschnittsbewertung von 5.5 Punkten besser abschnitten als das
obsiegende mit einem Durchschnittswert von 5.1 Punkten, Der Regie-
rungsrat bestiitigte diese Vergabe u.a. damit, dass dic Bewertung in bezug
auf das Honorar zu korrigieren sei. Die Honorarbewertung sei félschli-
cherweise auf die Abweichung vom Mittel berechnet worden, was § 16
Abs. 1 SubmV widerspreche, weil das tiefere Angebot bei der Honorar-
bewertung besser abschneiden mtisse. Dies fithre zu einer Anniherung
der drei erstplazierten Angebote, die im wesentlichen zu einem Gleich-
stand fithre, Konne der Gemeinderat die drei Angebote der Verfahrens-
parteien insgesamt als gleichauf bewerten, so sei der Vergebungsbeschluss
nicht zu beanstanden. Die Vorteile in der Qualitéit der beiden Angebote
der Beschwerdefithrerinnen wiirden durch das tiefere Angebot der Be-
schwerdegegnerin ungefiihr aufgewogen. Die Entscheidung der vergeben-
den Behorde sei somit nicht unhaltbar.

g) Im Rahmen der Teilrevision der Submissionsverordnung nahm der
Regierungsrat im erliuternden Bericht Nr. 171 vom 28. Januar 1992 zur
vorliegenden Problematik wie folgt Stellung (S. L5£):

«Bs ist nicht zu verkennen, dass die vergebenden Behirden sich oftmals zu sehr auf
den rein rechnungsmiissigen Betrag stiitzen und somit ihrer PHicht, das giinstigste An-
gebot zu ermitteln, nur ungeniigend nachkommen. Umgekehrt kann aber auch nicht
itberschen werden, dass die Einschitzung der qualitativen Momente mitunter schwer
fallt, Die Bereitschaft, einem Unternehmer mitzateilen, sein Angebot, seine Leistung
sei qualitativ weniger geeignet oder gar weniger werl, ist nur beschrinkt vorhanden.
Die Bewerber diirften zudem auch nicht ohne weiteres bereit sein, dies zu akzeptieren.
Mitunter spielen ausserdem bei der Beurteilung eines Angebotes auch Elemente des
Vertrauens oder allgemein gemachter Erfahrungen eine Rolle, die einer eindeutigen ar-
gumentativen Darlegung nur beschrinkt zuginglich sind. Die Vergebung offentlicher
Auftriige muss aber — soli sie tiberhaupt tberpriifbar sein — mit nachvollzichbarer Be-
griindung erfolgen. Nicht ausser acht gelassen werden darf zudem, dass ein allzu star-
kes Abstellen auf Referenzen, Langzeiterfahrungen usw. neuen und innovativen Un-
ternehmen und Produkten den Weg versperri»

h) Bei der Anwendung von § 16 Abs. | SubmV ist mithin was folgt zn

beachten:

~ Der Verordnungswortlaut in § 16 Abs. 1 SubmV hilt unmissverstidnd-
lich fest — und dies entspricht auch den Intentionen des Verordnungs-
gebers -, dass nebst dem Preis insbesondere die fachgerechte und recht-
zeitige Ausfithrung der Arbeit oder Lieferung mitzuberiicksichtigen
sind. Dies ist nicht ein blosses Recht der Vergebungsbehorde, sondern
vielmehr eine Verpflichtung. Sie betrifft grundsitzlich alle unter die
Submissionsverordnung fallenden Verfahren. (In der neueren Gesetz-
gebung in Bund und Kantonen wird ebenfalls nicht allein auf das Kri-
terium des Preises abgestelit. Siehe Galli/l.ehmann/Rechtsteiner, Das
dffentliche Beschaffungswesen in der Schweiz, S. 142{1}.

— Die in der bisherigen Verwaltungspraxis festgestellte iiberragende Be-
deutung des Preisfaktors wird zur Hauptsache auf zwei Griinde zurtick-
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zuflihren sein. Bei vielen Submissionen wird man zu Recht von quali-
tativ gleichwertigen Angeboten ausgehen diirfen. Es erlibrigt sich hier,
eine zusitzliche qualitative Bewertung durchzufithren, wenn sich die
Gleichwertigkeit ohne weiteres begriinden lisst, In anderen Fillen hat
man offensichtlich eine zu einseitig auf den Preis fixierte Beurteilung
getroffen und der Frage des gleichwertigen Angebots zu wenig Beach-
tung geschenkl. Wenn nun der Regierungsrat als Vergebungsbehtrde
diese zu large Praxis dndert, ist dies grundsiizlich zuv begriissen. Diese
Praxis muss inskiinftig jedoch konsequent gehandhabt werden, andern-
falls sich die Frage des Anspruchs auf Gleichbehandlung im Unrecht
stellen konnte,

~ Die Kriterien fir die Beurteilung der Gleichwertigkeit sind in § 16
Abs. 1 SubmV nicht abschliessend aufgezéhlt (liber mégliche Kriterien
vgl. oben E. 3c).

— Die qualitative Bewertung eines Angebotes ist mitunier schwierig, Es
liegt im weiten Ermessen der Vergebungsbehdrde (vgl. BVR 1998,
S, 64), fall- bzw. objektbezogen die massgeblichen Kriterien zu bestim-
men, anzuwenden und zu gewichten. Der Vergabeentscheid muss je-
doch nachvollzieh- und iberpriifbar sein.

— Das Verwaltungsgericht legt sich im Rechismittelverfahren Zuriickhal-
tung auf, insbesondere dann, wenn es um technische und betriebliche
Aspekte geht, welche die Vergebungsbehorde aufgrund ihres Fachwis-
sens besser beurteilen kann (BVR 1998, S. 64). Es greift indes vor al-
lem dann ein, wenn angewandte Kriterien nicht sachlich sind, die Ge-
wichtung willktirlich ausfidllt und der Bewertung falsche Sachver-
haltsannahmen zugrunde liegen.

— Bei nach vorgenommener Beurteilung gleichwertigen oder anniihernd
gleichwertigen Angeboten kommen die Sekundirkriterien zur Anwen-
dung (§ 16 Abs. 2 SubmV), sofern und soweit {ibergeordnetes Recht
dies noch zuldsst (betr. Binnenmarktgesetz siehe VGE 1019/97 v
13.6.1997, E. 2 lit. f).

(VGE 1063/97 vom 13. Mirz 1998).

16
Arbeitsvergebung

— Unbestinmter Gesetzesbegriff des «anndhernd gleich giinstigen Angebo-
tes» {§ 16 Abs. 2 SubmV). Toleranzwerte nach sog. Ziircher Modell
(Erw. 2).

— Sekundirkriteriim der umwellschonenden Ausfiifirung der Arbeit oder
der Lieferung (§ 16 Abs. 2 lit. d SubmV} im Lichte des Binnenmarkt-
gesetzes (BGBM). Vermeidung von ca. 20000 Lastwagenkilometern
(Erw. 3,4).
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Aus den Erwdgungen:

2. Soweit die Beschwerdefiihrerin geltend macht, das Angebot der Be-
schwerdegegnerin sei kein annéihernd gleich glinstiges, ist dieser Einwand
offensichtlich unbegriindet. Die Beschwerdefiihrerin bestreitet zwar nicht,
dass die Offerte der Beschwerdegegnerin nur 1.09% hoher liegt als die
tiefste, d.h. diejenige der Beschwerdefithrerin, sie bemingelt indes die
langjihrige Praxis zur Auslegung des unbestimmten Gesetzesbegriffes des
«annihernd gleich giinstigen Angebotes». Belaufe sich die Toleranz bei
einer Auftragssumme von Fr. 500000~ auf 2% und sinke diese bei | Mio.
Franken auf 1%, miisse im grossen Zwischenbereich eine Extrapolation
stattfinden. Die mit dem Zuschlag bedachte Beschwerdegegnerin sei mit
Fr. 994647.80 derart dicht bei der 1%-Toleranzgrenze, dass bei der er-
stellten Abweichung von 1.09% jedenfalls kein i Sinne von § 16 Abs. 2
SubmV annihernd gleich giinstiges Angebot mehr vorliege. Die Tole-
ranzgrenze sei restriktiv zu handhaben, zumal die Vergebungspraxis ver-
schiedener Kantone, die mit dem Kanton Schwyz Gegenrechtsvereinba-
rungen abgeschiossen hitten, einen derartigen Vergebungsspielraum nicht
kennen.

Die Schwyzer Praxis hat bei der Begriffsauslegung bzw. bei der Festle-
gung, was noch als anndhernd gleich giinstig zu bezeichnen ist, das sog.
Ziircher Modell iibernommen. Dieses besagt, dass bei einem preisgiin-
stigsten Angebot von Fr. 500000.- bis Fr. 1 Mio. die Toleranz 2%, jeden-
falls aber Fr. 15000.~, betriigt. Unterhalb dieses Preisbereiches wird fiir
Fr. 200000~ bis Fr. 500000.— 3%, jedenfalls aber Fr. 15000.—, und ober-
halb fiir Fr. 1 Mio. bis Fr. 10 Mio. 1%, jedenfalls aber Fr. 20000 Toleranz
zugestanden (P. Galli, Die Submission der &ffentlichen Hand im Bauwe-
sen, Ziirich 1981, S. 193; RRB Nr. 171 v. 28. Januar 1992, erlduternder Be-
richt zur Teilrevision der Submissionsverordnung, S. 8, 19). Daraus erhellt,
dass der Wechsel der Prozentansitze nicht ungestuft erfolgt. Konkret re-
duziert sich der Prozentsalz linear von 3% auf 2% im Preisbereich von
Fr. 500000.— bis Fr. 750000~ bzw. von 2% auf 1% im Preisbereich von
Fr. 1 Mio. bis Fr. 2 Mio., da die Toleranz in jedem Falle Fr. 15000~ bzw.
Fr. 20000.— betrigt. Eine zusiitzliche Extrapolation ist deshalb sachlich
nicht erforderlich, Im ibrigen hat das Verwaltungsgericht bereits frither
festgehalten, dass sich die Vergebungsbehorde aus Griinden der Rechts-
gleichheit und der Rechtssicherheit an eine konstante Auslegung des Be-
griffes «annithernd gleich giinstig» zu halten habe, um nicht in Willkir zu '
verfallen. Es gehe nicht an, dass trotz Uberschreitung des Toleranzwertes
von annghernd gleich giinstigen Angeboten gesprochen werde (VGE
386/86 vom 30.10.1986, Erw. 3b). Dies gilt umgekeiut auch fiir von der
Praxis abweichende restriktivere Toleranzwerte, zumal fiir ein solches
Vorgehen keine sachlich triftigen Griinde erkennbar sind.

3. Das umstrittene Sekundirkriterium der umsweltschonenden Arbeits-
ausfithrung wurde bei der Teilrevision 1994 in den Kriterienkatalog
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gemiss § 16 Abs, 2 SubmV aufgenommen. Der Regierungsrat stelite in
seinem erlduternden Bericht vom 28. Januar 1998 zur erwihnten Teilrevi-
sion klar, unter diesem neuen Kriterium diirfe nicht ein versteckter Pro-
tektionismus Platz greifen, So dirfe nicht zwangsliufig derjenige Bewer-
ber bevorzugt werden, der seinen Sitz am Ort der Erfilllung der gefor-
derten Leistung habe (RRB Nr, 171/98, S. 26). In diesem Sinne hat der
Regierungsrat in einem Beschwerdeentscheid vom 7. Februar 1995 ent-
schieden, dass bloss klirzere Anfahrtswege von Angestellten keinen oko-
logischen Vorteil im Sinne des Sekundirkriteriums darsteliten, Anhand
der konsultierten Materialien folgerte der Regiernngsral weiter, dass aus
unterschiedlichen Anfahrtswegen nur dann ein zu beriicksichtigender
Vorteil resultiere, wenn zam Beispiel in grossem Masse Material mit Last-
wagen liber weile Strecken transportiert werden miisste (EGV-SZ 1995,
S. 146£).

Im vorliegenden Fall ist auch das seit 1. Juli 1996 giiltige Bundesgesetz
iiber den Binnenmarkt zu berticksichtigen (BGBM, AS 1996, S. 1738). Es
verbietel eine Schlechterstellung auswiértiger Submittenten und gewihr-
leistet, dass Personen mit Niederlassung oder Sitz in der Schweiz fiir die
Ausiibung threr Erwerbsiétigkeit auf dem gesamten Gebiet der Schweiz
freien und gleichberechtigten Zugang zum Markt haben (Art. 1 Abs. 1
BGBM). Jede Person hat das Recht, Waren, Dienstleistungen und Ar-
beitsleistungen auf dem pgesamten Gebiet der Schweiz anzubieten, soweit
die Ausiibung der betreffenden Erwerbstitigkeit im Kanton oder der Ge-
meinde ihrer Niederlassung oder ihres Sitzes zuliissig ist (Art. 2 Abs, |
BGBM). Fiir ortsfremde Anbieterinnen und Anbieter darf der freie Zu-
gang zum Markt nur dann nach Massgabe der Vorschriften des Bestim-
mungsortes eingeschrinkt werden, wenn diese Beschrinkungen gleicher-
massen auch fiir ortsansissige Personen gelten, zur Wahrung itberwiegen-
der offentlicher Interessen unerlésslich und verhiltnismissig sind (Art. 3
Abs. 1 BGBM}. Zu erwithnen bleibt in diesem Zusammenhang, dass die
den Kantonen und Gemeinden sowie anderen Trigern Offentlicher Auf-
gaben eingerdumte Ubergangsfrist von zwei Jahren zwecks Anpassung
der Vorschriften nur die organisatorischen Vorkehren betrifft; die materi-
ellen Regeln sind direkt anwendbar {Art, 11 Abs. 1 BGBM; Cottier/
Wagner, Das neue Bundesgesetz iiber den Binnenmarkt [BGBM], Uber-
sicht und kurzer Kommentar, in AJP 1995, S. 1590; Gadola, Rechtsschutz
und andere Formen der Uberwachung der Vorschriften iiber das 6ffentli-
che Beschatfungswesen, in AJP 1996, S. 977; RRB Nr. 1625 vom 24, Sep-
tember 1996 = EGV-8Z 1996, Nr. 56, Erw. 1; VGE [019/97 v, 13.6.97,
Erw, 2f).

Im vorliegenden Fall ist somit das Kriterium der umweltschonenden
Arbeitsausfithrung unter Beriicksichtigung des Binnenmarktgesetzes bzw.
der darin vorgeschenen Beschriinkungen des freien Zugangs zum Markt
anznwenden. Im vorliegenden Fall stellt sich insbesondere die Frage, ob
itberwiegende offentliche Interessen den Vergabeentscheid zu rechtferti-

56



16

gen vermigen. Als iiberwiegende Interessen fallen nach Art. 3 Abs. 2

BGBM insbesondere in Betracht:

a) der Schutz von Leben und Gesundheit von Mensch, Tier und Pflanzen;

b)der Schutz der natiirlichen Umwelt;

c) die Lauterkeit des Handelsverkehrs und der Konsumentenschutz;

d}sozialpolitische und energiepolitische Ziete;

e) die Gewihrleistung eines hinreichenden Ausbildungsstandes fiir bewil-
ligungspftichtige Berufstitigkeiten.

Bei umweltschonender Arbeitsausfihrung und/oder Lieferung ist somit
grundsitzlich auch im Lichte des Binnenmarkigesetzes eine Beschrin-
kung des Marktzuganges statthaft, so beispielsweise, wenn im grossen
Masse Material mit Lastwagen itber weite Strecken transportiert werden
muss. Allerdings haben solche Beschrinkungen zum Schutz der Gesund-
heit (z.B. Lirmschutz, Nachiruhe) und/oder der Umwelt (z.B. Reinhal-
tung der Luft) und/oder aus energiepolitischen Griinden zu erfolgen (z.B.
Reduzierung des Kraftstoffverbrauches). Sie diirfen keinesfalls ein ver-
decktes Handelshemmnis zugunsten einheimischer Wirtschaftsinteressen
beinhalten (Art. 3 Abs. 4 BGBM). Die Argumente und Sachverhalte filr
eine Marktbeschrinkung sind mithin mit dem Grundsatz des freien
Marktzuganges abzuwiigen. Zu beachten ist dabei, dass dem Verwal-
tungsgericht nur eine beschrénkte Kognition zukommlt. Ermessensent-
scheide des Regierungsrates kdnnen nicht dberpriift werden, soweit sie
sich nicht als rechtsfehlerhaft erweisen (§ 55 Abs. 2 lit. a VRP). Das Ge-
richt auferlegt sich insbesondere dann Zurlickhaltung, wenn es um tech-
nische und betriebliche Aspekte geht, welche die Vergebungsbehérde aui-
grund ihres Fachwissens besser beurteilen kann (VGE 1063/97 v.
13.3.1998, E. 3h).

4, a) Wie bereits dargelegt, wurde in der Kurzbegriindung des Baude-
partementes im Schreiben vom 2. April 1998 auf die «umweltschonende
Arbeitsausfithrung (Entsorgung, Deponie, Transportfahrten und Distan-
zen)» hingewiesen. Im Vergabeentscheid des Regierungsrates (RRB
512/98 v. 31.3.1998) wird hiezu wértlich ausgefithet (Hervorhebungen
nicht im Original):

«.... Im vorliegenden Fall kommt dem Kriterium einer umweHschonenden Ausfithrung

(Entsorgung und Liirmschutz) gegenitber den andern sekundiren Kriterien aus fol-

genden Griinden Vorrang zu:

Auf dem zu sanierenden Abschnitt miissen zirka 3600 m* Belagsmischgut abgefrist,

entsorgt und eine gleiche Menge neues Belagsmischgut wieder eingebracht werden.

Dies entspricht in etwa 1050 LKW-Fahrten. Wegen der notwendigen Verkehrsumiei-

tungen (...) beimr Belagseinbau (...) muss Tag und Nacht im Dreischicht-Betrich gear-

beitet werden, Eine méglichst nahe, den Anforderungen des BUWAL entsprechende

Deponie filr das Belagsiriisgut und mégfichst kurze Distanzen zur Aufbereitungsanlage

sind deshalb sehr wichtig, da damit unnétige fmmissionen vermieden werden konnen.

(.)»

Fiir Teil 1 der Sanierungsarbeiten sind somit approximativ fiir den Ab-
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transport des Frasgutes und die Anlieferung des Belagsmischgutes ca.
1000 Lastwagenfahrten (hin und zurilck) erforderlich. Zihlt man jene von
Teil 2 hinzu (315), ergeben sich insgesamt ca. 1300 Lastwagenfahrten (hin
und zuriick) (bzw. ca. 1240 Fahrten, wenn bei Teil 2 ca. 256 Fahrien an-
zunehmen sind). Die Annahme des Regierungsrates im angefochienen
RRB mit ca, 1050 LKW-Fahrten liegt somit nich{ zu hoch.

¢) Aufgrund des dargeleglen Sachverhaltes ist festzustellen, dass das
Ausmass der zu erwartenden Lastwagenfahrten grundsiizlich eine
Berticksichtigung unter dem Sekundirkriterivm umweltschonende Ar-
beitsaustithrung in Einhaltung des Binnenmarkigesetzes rechtfertigt. Dies
wiire bereits dann zu akzeptieren, wenn die Anzahl Fahrten erheblich ge-
ringer ausfallen witrden (z.B. 500 Fahrten in relativ kurzer Zeitspanne).
Zu priifen bleibt, ob das Angebot der Beschwerdegegnerin beim Trans-
port umweltschonender ausfallt.

aa) Was die Anlieferung des Belagsmischgutes betrifft, ist rein distanz-
méssig der Vorteil der Beschwerdegegnerin offenkundig. Letztere bezicht
das Belagsmischgut von ihrer Aufbereitungsanlage in {...), welche direkt
bei der Autobahnauffahrt legt. Die Distanz zur Baustelle betridgt ca.
5 km. Die Aufbereitungsantage der Beschwerdefiihrerin befindet sich da-
gegen in (...). Die Distanz zur Baustelle betriigi hier 37 km oder pro Fahrt
32 km mehr als ab Bezugsort {...), bei ca. 740 LK W-Fahrten fiir den Be-
lagseinbau sind dies 23680 Fahrkilometer mehr, wovon 0-3200 km
wihrend des Nachtfahrverbotes anfallen; geht man von den Angaben der
Beschwerdefiihrerin aus, so werden fiir den Belagseinbau ca. 674 Fahrten
anfallen (Teil 1. 544 Fahrten; Teil 2; 130 Fahrten), was mit 21 568 km nur
unwesentlich weniger Mehrkilometer ergibt. Dieser Vorteil wird nur ge-
ringfiigig geschmilert, wenn die Anlieferung der Ausgangsstoffe mit-
beriicksichtigt wird. Die Beschwerdefiilirerin macht geltend, ilir Belags-
werk liege inmitten (...). Zur Anlieferung des benstigten Rohmaterials
wiirden deshalb keine Transportwege anfallen (...). Die Beschwerdegeg-
nerin weist dagegen darauf hin, dass sie ihre bendtiglen Hartmineralstof-
fe von der {,..) (200 m entfernt) und von der (...) {5 km entfernt) beziche,
Treffen diese Parteidarlegungen zu, woran zu zweifeln kein hinreichend
begriindeter Anlass besteht, vermag das Angebot der Beschwerdefiihre-
rin in diesem Teilaspekt geringfiigig besser abzuschneiden, als dasjenige
der Beschwerdegegnerin. Das Angebot der Beschwerdegegnerin weist
aber weiterhin eine respektable «Einsparung» von Fahrkilometern auf,
welche, auch wenn sie zum grossten Teil Autobahnkilometer betrifft,
larmmdssig refevant ist, zumal die Autobahn (...} teilweise an dichter be-
siedeltem Gebiet vorbeifithrt (...), die Arbeiten in méglichst kurzer Zeit
zu beenden sind und damit in zeitlich konzentrierter Form Immissionen
verursachen. Zu beachten gilt ferner, dass wahrscheinlich eine gewisse,
zum vornherein nur schwerlich bestimmbare Anzahl von Fahrten
wihrend des Nachtfahrverbotes anfallen wird, und dass diese Fahrten —
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wenn es bei der angefochtenen Vergabe bleibt — nur bis (...}, nicht aber
bis (...) fithren. (...},

bb) Weniger liquid ist der Sachverhalt bei der Entsorgung des Friisgul-
es. {...) Aufgrund dieser dargelegten, nicht vollig liquiden Sachlage ist un-
ter dem Aspekt Entsorgung/Deponie weder fiir die Beschwerdefiihrerin
noch fiir die Beschwerdegegnerin ein gewichtiger okologischer Vorteil
auszumachen. Einzig der Umstand, dass die Beschwerdegegnerin das
Frisgut wiederum als Primirbaustoff (Recyclingbelag), die Beschwerde-
fihrerin jedoch als Sekundirbaustoff (Planiematerial) zu verwenden ge-
denkt, spricht eher fiir das Angebot der Beschwerdegegnerin. Dieser Vor-
teil ist indes wiederum zu relativieren, weil aus den Akten und Rechts-
schriften nicht mit geniigender Klarheit hervorgeht, ob die Auf-
bereitungsanlage der Beschwerdegegnerin zurzeit geniigend Deponieka-
pazititen aufweist. (...).

d} Nicht ins Gewicht fallen die tdglichen Anfahrisdistanzen der Arbei-
ter sowie die Transporiwege fiir die Heranschaffung der Geritschaften.
Eine gegenteilige Annahme wiirde nicht nur § 16 Abs. 2 lit. d SubmV
widersprechen, sondern auch das Binnenmarktgesetz verleizen (vgl. oben
E. 3).

e) Muss man davon ausgehen, dass bei der Anlieferung des Belags-
mischgutes rund 740 bzw. 674 LKW-Fahrten anfallen, so ist es vertretbar
und auch mit dem Binnenmarkigesetz vereinbar, wenn der Regierungsrat
diesen Umstand im Rahmen des Sekundirkriteriums «umweltschonende
Arbeitsausfithrung» zugunsten der Beschwerdegegnerin wiirdigt und da-
mit iiber 20000 Lastwagenkilometer, wovon wahrscheinlich einige (bis
hochstens 3200 km) wihrend des Nachtfahrverbotes, vermeidet {vgl. oben
Erw. dcfaa). Es ist im vorliegenden Zusammenhang besonders zu beach-
ten, dass der konkrete Umweltaspekt nur im engen Rahmen des
annihernd gleich giinstigen Angebotes zum Tragen kommt und auch un-
ter den innerkantonalen Unternehmern spielen muss (...). Der Umstand,
dass unter dem Gesichtspunkt Deponie/Entsorgung das Beschwerdever-
fahren beim Angebot der Beschwerdegegnerin keinen klaren, dkologisch
begriindeten Vorteil zu Tage brachte, dndert in Anbetracht des klaren
Vorteils bei den Transportdistanzen am vorinstanzlichen Vergabeergebnis
nichts.

(VGE 1022/98 vom 19. Juni 1998).
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17
Strassenverkehrsrecht

— Fithrerausweisentzug nach Art. 16 Abs. 2 SVG; eine Gesclnwindigkeits-
fiberschreitung von 21 bis 24 knv/li bei einer Innerortsbeschrinkung von
60 kmn/h ist Ld.R. als mittelschwer zu qualifizieren; eine Subsumtion wi-
ter Art. 16 Abs, 3 Bst. o SVG ist nur bei besonders gravierenden Begleit-
wmstinden gerechifertigt.

Aus den Erwigungen:

2. Der Beschwerdefiihrer anerkennt ausdriicklich die ithm vorgeworfe-
ne Verletzung der Strassenverkehrsgesetzgebung, Er hat damit schuldhaft
pegen Art, 27 Abs. | SVG verstossen, indem er auf einer Innerortsstrecke,
welche mit dem Signal 2.30 (Héchstgeschwindigkeit 60) gekennzeichnet
ist, diese Hochstgeschwindigkeit in rechtlich relevantem Umfang von
23 km/h Giberschritten hat. (...)

3. a) Die Gefahrenlage innerorts unterscheidet sich wesentlich von der
ausserorts oder auf der Autobahn. Die Zahl der vom Lenker zu verarbei-
tenden Reize ist innerorts grosser ais ausserorts und auf der Autobahn,
was eine gesteigerte Aufmerksamkeit erfordert, Zudem sind innerorts vie-
le schwache Verkehrsteilnehmer vorhanden (Fussginger, Velofahrer), die
- vor allem Kinder und 4ltere Menschen — einem besonderen Risiko aus-
gesetzt sind. Dariiber hinaus besteht eine erhohte Gefahr von Seitenkol-
lisionen. Welch schwerwiegende Folgen Geschwindigkeitsexzesse inner-
orts, wo Fahrzeug-Fussginger-Kollisionen h#ufig sind, haben k&nnen,
zeigen physikalische Berechnungen. Fihri ein Auto mit einer Bremsaus-
gangsgeschwindigkeit von 80 kmv/h statt mit einer solchen von 50 km/h,
hat es dort, wo es bei einer Vollbremsung mit 50 kmv/h stillstehen wiirde,
immer noch eine solche von 74.3 km/h. Bei einer Bremsausgangsge-
schwindigkeit von 78 kmv/h liegt dieser Wert bei rund 71 kin/h. Ab einer
Kollisionsgeschwindigkeit von 20 kim/h (Fussginger/ Auto) sind beim Fuss-
ginger Becken- und Beinbriiche, ab einer solchen von 45 km/h tédliche
Verletzungen sehr wahrscheinlich (BGE 123 11 40/41 mit Hinweis auf ei-
nen Bericht von Prof. Dr. F. Walz). In Anbetracht dieser hohen Gefah-
renlage hat das Bundesgericht entschieden, dass bei Geschwindigkeitsex-
zessen innerorts eine grobe Verkehrsregelverletzung im Sinne von Art. 90
Ziff. 2 SVG bzw, eine schwere Verkehrsgefihrdung im Sinne von Art. 16
Abs, 3 lit. a SVG immer anzunehmen ist, wenn der Lenker die Innerorts-
hochstgeschwindigkeit um 25 km/h oder mehr iiberschritten hat (BGE
123 11 40/41; 123 IT 113).

b) Mit Urteil vom 23, Januar 1998 hatte sich das Bundesgericht mit ei-
ner Fahrzeuglenkerin zu befassen, welche innerorts bei Geltung der zulés-
sigen Hochstgeschwindigkeit «50 generell» (Signal 2,.30.1) die Geschwin-
digkeit um 21 kmv/h tiberschritten hatte. Das beschwerdeflihrende Bun-
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desamt ftir Strassen argumentierte in diesem Fall mit den vorerwiihnten
Auswirkungen bei Kollisionen zwischen Autos und Fussgingern und fol-
gerte, eine Geschwindigkeitstiberschreitung von 21 kmvh wiege weder ver-
schuldens- noch gefihrdungsmissig leicht. In konsequenter Weiterent-
wicklung der Rechtsprechung sei deshalb bei einer Geschwindigkeits-
tiberschreitung innerorts im Bereich von 21 km/h bis 24 km/h ohine Prii-
fung der konkreten Umstinde jedenfalls objektiv immer zumindest ein
mittelschwerer Fall anzunchmen, der selbst bei einem ungetriibten auto-
mobilistischen Leumund einen Ausweisentzug gemiss Art. 16 Abs. 2
Satz 1 SVG zur Folge habe (BGE 124 i1 97ff. bes. 1001).

Das Bundesgericht erkannte, diese Darstellung der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung und die daraus gezogene Konsequenz hinsichtlich der
Annahme eines mindestens mittelschweren Falles bei Geschwindigkeits-
tberschreitungen innerorts um 21-24 kmv/h seien zutreffend. Immer sei
aber auch in solchen Fillen das Ausmass der Gefihrdung und des Ver-
schuldens zu priifen, um allenfalls auf einen schweren Fall nach Art, 16
Abs. 3 Bst, a SVG zu erkennen. Umgekehrt komme ein leichter Fall in
Betracht, wenn der Lenker aus nachvollziechbaren Griinden gemeint
habe, er befinde sich nicht mehr im Innerortsbereich. Die Uberschreitung
der allgemeinen Hdochstgeschwindigkeit innerorts von 30 km/h um
21 km/h stelle einen mittelschweren Fall dar, der grundsiitzlich einen Fiih-
rerausweisentzug nach sich ziehe (BGE 124 11 101/2, E. 2c).

c) Der vorliegende Fall unterscheidet sich von dem vorerwihnten,
durch das Bundesgericht beurteilten, namentlich insofern, als
~ die Ubertretung nicht im Innerortsbereich «50 generell», sondern bei

einer Innerortssignalisation von 60 km/h sich ereignete;

— die Uberschreitung nicht 21 km/h, sondern 23 km/h betrug.

Die vorinstanzlichen Richtlinien {iber Administrativmassnahmen sehen
in Ziff. 5 bei Geschwindigkeitsiiberschreitungen innerorts um 21-24 km/h
in der Regel einen einmonatigen Fiihrerausweisentzug nach Art. 16 Abs. 2
SVG vor, unabhiingig davon, ob die Uberschreitung im Bereich generell
50 km/h oder 60 kmv/h passierte. Das Gericht teilt die Meinung, dass eine
nochmalige Differenzierung in der Massnahmenpraxis zwischen diesen
beiden Innerortshéchstgeschwindigkeiten nicht erforderlich ist und die
Praxis gemiiss BGE 124 II 97f. grundsitzlich auch bei Innerortshichstge-
schwindigkeitsiiberschreitungen gilt, die im Bereich von 60 kin/h sich er-
eignen. Wiirde man anders entischeiden, so ergiibe sich eine Inkongruenz
mit der hochstrichterlichen Rechtsprechung insofern, als diese einerseits
bei Ubersclueitung ab 25 km/h bei Inneror tshochstgeschwmdlgke;t
50 kmv/h generell immer eine schwere Verkehrsgefdhrdung im Sinne von
Art. 16 Abs. 3 Bst. a SVG annimmt (BGE 123 II 37ff.} und anderseits zur
Praxis, wonach Uberschreitungen ausserorts bei der zulissigen Hochstge-
schwindigkeit von 80 km/h um 26-29 km/h (recte wire wohl aus systema-
tischen Griinden von 25 bis 29 km/h) ungeachtet der konkreten Umstin-
de objektiv als mittelschwere Fille zu qualifizieren sind. (BGE 124 II
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2591f.). Bei diesen Vorgaben ist eine Uberschreitung um 23 km/h bei ei-
ner Innerortsbeschrinkung von 60 km/h nicht als leicht, sondern als mit-
telschwer zu qualifizieren. )

Eine Differenzierung gegeniiber der niimlichen Uberschreitung bei der
Innerortshichstgeschwindigkeit von 50 generell ergibt sich hochstens in-
sofern, als die Umstéinde, welche die zustdndigen Signalisationsbehorden
dazu bewegten, eine Innerortssirecke mit 60 km/h anstatt mit generel
50 kmv/h zu signalisieren, insoweit zu beachten sind, als bei einer Uber-
schreitung um 21-24 km/h bei einer 60-km/h-Signalisation nur bei beson-
ders gravierenden Begleitumstédnden eine Subsumtion unter Art. 16
Abs. 3 Bst. a SVG sich rechtfertigt. (...}

{(VGE 865/98 vom 28. August 1998).

18
Strassenverkehrsrechi

~ Fiihrerausweisentzug fiir eine Begleifperson nach Art. 15 SVG.

Aus dem Sachverhalt:

X. begab sich in der Nacht vom (...) (Freitag auf Samstag) nach Mit-
ternacht mit seinem Personenwagen (...) an ein Griimpelturnier/Dorftur-
nietr nach A. Er hielt sich dort mit seinem Kollegen Y. {geb. 1971) auf und
lernte Z. kennen. Die drei tranken Alkohol. Gegen 05.00 Uhr verliessen
sie das Fest in A., um gemeinsam nach B., an den Wohnort von X., zu fah-
ren. X. iiberliess sein Fahrzeug zur Lenkung Y., welcher seit einem halben
Monai im Besitze des Lernfahrausweises Kat, B war, was X. anerkann-
termassen wusste. Ein «L-Schild» wurde am Wagen nicht befestigt. X, und
Z. nahmen im Fonds des Autos Platz. Y. lenkte das Fahrzeug (...) auf die
Autobahn A3 in Richtung Chur. Bei der Autobahnraststitte Herrlisberg
hielt Y. das Auio kurz an. Einer der betden Minner wollte dort Gipfeli
posten, kam dann aber zuriick zum Auto, als er feststellte, dass die Rast-
stitte noch nicht ged{fnet hatte. Y. fuhr dann unvorsichtig riickwiirts und
touchierte dabei einen korrekt parkierten Personenwagen, in welchem V.
schlief. Am parkierten Personenwagen entstand an der hinteren linken
Beifahrertiire eine Beschiddigung. Eine glitliche Abwicklung des Schadens
missgliickte, worauf V. mit dem Natel die Polizei avisierte. Auf Aufforde-
rung von X. setzte Y. die Fahrt nach B. fort, wobei X. sich weiterhin auf
dem Riicksitz seiner neuen Bekannten widmete. Am Wohnort X. in B,
konsumierten die drei weiterhin Alkohol, (...).

Aus den FErwdgungen:

2. Adressat des Fiihrerausweisentzuges ist grundsitzlich der Fiihrer des
Motorfahrzeugs (vgl. Art. 16 Abs. 2 Satz | SVQG). Fithrer ist derjenige, der
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das Fahrzeug lenkt. Beifahrern bzw. Fahrzeuginsassen, die nicht selbst am
Steuer sitzen, kann in aller Regel der Fithrerausweis nicht entzogen wer-
den, zumal ihnen in der Regel auch keine Verkehrsregelverietzungen an-
zulasten sind.

Eine Sonderstellung kommt indessen der Begleitperson eines Fahr-
schiilers im Sinne von Art. 15 SVG zu. Diese Bestimmung mit dem Mar-
ginale «Ausbildung der Motorfahrzeugfithrer» schreibt unter anderem
vor, dass Lernfahrien auf Motorwagen nur mit einem Begleiter unter-
nommen werden diirfen, der das 23. Altersjahr vollendet hat und seit we-
nigstens drei Jahren den entsprechenden Fiihrerausweis besitzt {Abs, 1).
Der Begleiter sorgt datiir, dass die Lernfahrt gefahrlos durchgefiihrt wird
und der Fahrschiiler die Verkehrsvorschriften nicht verletzt (Abs, 2). In
Ausfiithrung zu Art, 15 SVG wird in Art. 27 Abs. I Verkehrsregelverord-
nung (VRV) ausgefithrt, dass Motorfahrzeuge, solange sie von Inhabern
eines Lernfahrausweises gefiihrt werden, auf der Riickseite an gut sicht-
barer Stelle eine blaue Tafel mit weissem «L» tragen miissen. Art. 27 Abs.2
VRY verpflichtet den Begleiter im Sinne von Art, 15 Abs. I SVG, neben
dem Fithrer Platz zu nehmen, ausgenommen auf Ubungsplitzen, beim
Rilckwiirtsfahren oder beim Parkieren. Der Begleiter muss wenigstens die
Handbremse leicht erreichen konnen. Fahrschitler diirfen verkehrsreiche
Strassen erst befahren, wenn sie geniigend ausgebildet sind, Autobahnen
und Autostrassen erst, wenn sie priiffungsreif sind (Art. 27 Abs. 4 VRV).
Der Begleiter nach Art. 15 Abs, 1 SVG wird auch strafrechtlich durch das
SVG besonders in Pflicht genommen, ist doch fiir strafbare Handlungen
auf Lernfahrten der Begleiter verantwortlich, wenn er die Pflichten ver-
letzt hat, die ihm als Folge der Ubernahme der Begleitung oblagen {Art.
100 Ziff. 3 SVG). Der Begleiter nach Art. 15 Abs. 1 SVG hat somit ge-
geniiber dem Fahrschiiler eine Ausbildungs- und Uberwachungsaufgabe
wahrzunehmen, er hat ihn auf Gefahren aufmerksam zu machen, Anwei-
sungen zu erteilen und die Verletzung von Verkehrsvorschriften durch
den Fahrschiiler nach Moglichkeit zu verhindern. Notfalls hat er direkt ins
Fahrgeschehen cinzugreifen, beispielsweise bzw. insbesondere durch
Betéitigung der Handbremse.

Aus dieser Auflistung der Aufgaben und der strafrechtlichen Verant-
wortlichkeit des Fahrbegleiters ergibt sich, dass dieser nicht ein blosser
Fahrzeuginsasse, sondern ein das Fahrgeschehen aktiv mitverfolgender
und iiberwachender «Co-Pilot» ist. Analog der strafrechtlichen Verant-
wortlichkeit sind ithm auch administrativrechtlich die Verkehrsregelverlet-
zungen des Fahrschtiler§ anzurechnen, wenn er die Pflichten verletzt hat,
die ihm als Folge der Ubernahme der Begleitung obliegen. Somit kann
auch gegeniiber dem Begleiter nach Art. 16 Abs, | SVG der Fiihreraus-
weis entzogen werden, wenn er und/oder der Fahrschiiler Verkehrsregeln
verletzt hat und dadurch der Verkehr gefihrdet oder andere beliistigt
wurden, Diese Rechtsauffassung wird auch vom Beschwerdefithrer und
seinem Anwalt geteilt, gehen sie doch auch davon aus, dass dem Be-
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schwerdefiihrer der Fithrerausweis nach Art, 16 Abs. 2 SVG zu entzichen
ist. Umstritten ist ledighich die Entzugsdauer.

3, a) Die Dauer des Entzugs ist nach den gesamten Umstiinden festzu-
setzen, wobei die gesetzliche Mindestentzugsdauer von einem Monat
nicht unterschritten werden darf (Art. 17 Abs. 1 lit. a SVG). Diese ge-
setzliche Regelung wird in Art. 33 Abs. 2 der Verordnung iiber die Zu-
lassung von Personen und Fahrzeugen zum Strassenverkehr (VZV, SR
741.51) noch dahingehend konkretisiert, dass sich die Dauer des War-
nungsentzugs vor allem nach der Schwere des Verschuldens, dem Leu-
mund ais Motorfahrzeugfithrer sowie nach der beruflichen Notwendig-
keit, ein Motorfahrzeug zu fithren, richtet. Diese in Art. 33 Abs. 2 VZV
aufgefithrten Umstdnde sind nicht abschliessend {vgl. auch Richtlinien der
Interkant., Kommission fiir den Strassenverkehr iiber die Administrativ-
massnahmen im Strassenverkehr, Ausgabe 1993, Ziff. 3.3.4.2).

b} Fiir die Bemessung der Entzugsdauer im vorliegenden Fall sind ins-
besondere folgende Umstinde von Belang: (...)

Bei einer Gesamtbeurteilung aller fiir die Bemessung der Entzugsdau-
er relevanter Umstéinde ist insbesondere unter Beriicksichtigung, dass die
beiden fritheren Entziige mit der minimalen geselzlichen Entzugsdauer
nicht ausreichten, um den Beschwerdefiihrer nachhaltig zu bessern, wirk-
sam zu warnen und ihn vor weiteren verkehrsgefihrdenden SVG-Verlet-
zungen abzuhalten, zu folgern, dass eine bloss einmonatige Entzugsdauer
hier eindeutig zu kurz greifen wiirde, Eine zweimonatige Entzugsdauer
ist, auch unter Beriicksichtigung des Umsfandes, dass der Beschwerde-
fithrer withrend des Entzugs Inkonvenienzen bei der Berufsausiibung in
Kauf nehmen muss, erforderlich und keinesfalls itbersetzt. Die Beschwer-
de ist deshalb abzuweisen.

{VGE 814/98 vom 8. April 1998).

19
Strassenverkehrsrecht

— Vorsorglicher Sicherungsentzug bei Verdacht auf Kokainsucht nach
Art. 35 Abs. 3 VZV (Verordnung iiber die Zulassung von Personen und
Fahrzeugen zum Strassenverkehr).

Aus den Erwigungen:

3, Auf die vorliegende Beschwerde hin ist zu priifen, ob der vorsorgli-
che Entzug des Filhrerausweises zu Recht erfolgte. Dies hiingt davon ab,
ob geniigend Anhaltspunkte bestehen, welche das Vorliegen eines Aus-
schlussgrundes wahrscheinlich erscheinen lassen. Vollstindige oder an-
nihernde Sicherheit iiber das Bestehen von Ausschlussgriinden kann von
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der Natur der Sache her nicht verlangt werden, handelt es sich doch bei
Filien, bei denen eine vorsorgliche Massnalime nach Art, 35 Abs. 3 VZV
angeordnet wird, naturgemiiss um solche, bei denen gerade dies noch wei-
terer Abklirungen bedasf (EGV 1984, Nr. 10, S, 47; AGVE 1982, 8. 215).

4, Beim Beschwerdefithrer besteht aufgrund der bei der Hausdurchsu-
chung am Arbeitsplatz vorgefundenen Drogenutensilien, verbunden mit
der Zugabe, dass er das Kokain, inkl. der 12 leeren Mini-Grip-Sicklein,
zum Selbstkonsum beschafft habe, der Verdacht, dass er von der Droge
Kokain abhingig sein kdnnte,

a) Vorerst stellt sich die Frage, ob eine Kokainsucht unter digjenigen
Siichte filit, welche die Eignung zur sicheren Fithrung eines Motorfahr-
zeugs herabmindern, Beim Kokainrausch konnen in der Regel drei Pha-
sen unterschieden werden. Das euphorische Stadium mit starken positiven
Empfindungen (High), Mut, erhohter Risikobereitschaft, Antriebssteige-
rung, beschleunigten Denkabliufen, Abbau von Hemmungen, Distanzlo-
sigkeit, gesteigertem Selbstwertgefiihl, Einschrinkung der Kritikfihigkeit
und des Urteilsvermégens, Halluzinationen. Das euphorische Stadium
kann Minuten bis Stunden dauern. Das Rauschstadiim mit angstbesetz-
ten, negativen Verkennungen der Umwelt, eigenbeziiglichen Erlebnisver-
inderungen, paranoid-halluzinatorischen Zustdnden mit Verfolgungs-
wahn und Trugwahrnehmungen und schliesslich das depressive Stadium
mit Antriebsverlust, Miidigkeit, Erschépfung, Reizbarkeit, Depression,
Drang zum erneuten Kokain-Konsum. Zur verkehrsmedizinischen Rele-
vanz des Kokainkonsums fiihrt Peter-X. Iten, Fahren unter Drogen- oder
Medikamenteneinfluss, IRM Ziirich 1994, 8. 144 aus:

«Die Wirkungen von Kokain sind in allen Phasen des Kokainrausches grundsiitzlich
nicht mit dem sicheren Fiihren eines Motorfahrzeuges zu vereinbaren. Zu diesem
Schiuss sind wir auch bei der aktuellen Zusammenfassung der verkehrsmedizinisch re-
levanten Faktoren gekommen. Insbesondere ist beim ILenken unter akutem Kokain-
einfluss (direkte Kokainwirkung) von einer Verminderung der Fahrfihigkeit auszuge-
hen. Eine besondere Gefahr ergibt sich aus der subjektiv empfundenen Leistungsstei-
gerung unter Kokaineinfluss, welche im Gegensatz zu den objektiv fesistellbaren
Leistungseinbussen steht, wie z.B. nachlassende Konzentrationsfahigkeit, mangelnde
zielgerichtete Aufmerksamkeit, Fahrigkeit und erhohte Blendempfindlichkeit des Au-
ges... Aber auch im Rausehstadium und im depressiven Stadium, in Phasen also, wo nur
noch wenig oder kein Kokain mehr im Blut vorhanden ist, kénnen psychophysische
Ausfillle auftreten, die nicht mit dem sicheren Lenken eines Fahrzeuges zu vereinbaren
sind {indirekte Kokainwirkung).»

(vgl. auch Friedrich-Koch/Iten, Die Verminderung der Fahrfihigkeit
durch Drogen oder Medikamente, ZH 1994, S. 69£f.). Der Kokainabhin-
gige ist somit fahrunfihig, was auch in der juristischen Lehre und Praxis
anerkannt ist {vgl. Schaffhauser, Grundriss des Strassenverkehrsrechts,
Bd. I, S. 87 unter Hinweis auf das zu Handen des Bundesgerichts er-
stellte  Gutachten Kielholz/Riimmele/Ladewig/Hobi; VGE 559/89 v
17.10.1989, E. 2c, Prot. 948).
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b) Steht fest, dass die Kokainabhingigen als tahrunfihig zu qualifizie-
ren sind, so ist ihnen gegentiber — was auch in der Beschwerde nicht be-
stritten ist — ein Sicherungsenizug angezeigl, Als niichstes stellt sich die
Frage, ob beim Beschwerdeflihrer geniligend Anhaltspunkie fiir einen
Verdacht aufl Kokainabhéngigkeit bestehen,

Fest steht, dass beim Beschwerdefiihrer in dessen Geschifis- bzw.
Biirordumlichkeiten Kokain und die im Ingress erwihinten Drogenutensi-
lien gefunden worden sind. Er selbst anerkennt, dass er seit Januar 1997,
d.h. im Zeitpunkt der polizeilichen Hausdurchsuchung seit mehr als 13
Monaten, Kokain rauchl. Hinsichtlich der Hiufigkeit behauptet er, er
nehme ein- bis zweimal pro Monat, jeweils an Freitagabenden Kokain ein,
wobeli er 1-2 Gramm pro Monat brauche. Er anerkennt damit, nur pera-
de jene Menge konsumiert zu haben, die ihm avfgrund der vorgefunde-
nen leeren bzw. angebrauchten Minigrip-Sicklein ohnehin bereits nach-
pewiesen werden konnte. Derartige Parleibehauplungen geniessen, der
Natur der Sache entsprechend, zum vornherein nur sehr geringe Glaub-
wiirdigkeit (vgl. § 125 Abs. 3 ZPO). Dies gilt besonders, wenn es um straf-
bare Handlungen (Verstoss gegen Art. 19 BtmG) gebt. Vorliegend kommt
hinzu, dass der Beschwerdefithrer 41/2 Stunden nach der Hausdurchsuchung
bei der Polizei am 13. Februar 1998 um 14.30 Uhr zur Urinprobe anzu-
treten hatte, Die Auswertung der Urinprobe durch das IRM Ziirich mit-
tels immunochemischen Doppeltests ergab einen stark positiven Befund
auf Kokain im Urin. In der toxikologischen Beurteilung wird ausgefiihrt:

«Die immunochemischen Untersuchungen auf Cocain baw, Cocain-Metaboliten sind im

Urin stark positiv ausgefallen. Wir bestizen somit Endizien fitr ¢inen Cecain-Kensum,

Der Nachweis von Cocain bzw. Cocain-Melaboliten kann im Urin noch etwa zwei bis
vier Tage nach dem letzien Konsum gefithrt werden. Mit einer anderen chemischen
Methede (Bestdtigungsanalyse) konnte wahrscheinlich ein sicherer Nachweis oder
Ausschiuss von Spuren von Cocain bzw. Cocain-Stoffwechselprodukten im Urin ge-
fiihrt werden. Erst dadurch kénnte die Befundhohe von der Indizien- auf die Beweis-
¢bene angehoben werden. Auftragsgemiiss haben wir darauf jedoch einstweilen ver-
zichtet»

Benzoylekognin ist im Urin mit Radioimmunoassays etwa 2-4 Tage
nachweisbar {Friedrich-Koch/[ten, a.a.0., 8. 71 unten). Damit steht fest,
dass die Behauptung des Beschwerdefiihrers, wonach er nur freitags, nach
Feierabend, Kokain rauche, widerlegt ist. (...}

Auch der Umstand, dass die Tests stark positiv waren, ist ein Indiz
dafiir, dass der Beschwerdeliihrer kurze Zeit vor der Urinprobe eine ho-
he Dosis Kokain rauchte. Nach Iten betréigt die Einzeldosis beim Rauchen
von Kokain ca. 50-200 mg Crack oder Free Base (Iten, a.a.Q., S, 143).
Wenn der Beschwerdefilhrer nach seinen Angaben pro Rauchakt [-2
Gramm verbrauchte, so ist dies somit ein Indiz auf Abhingigkeit. Weiter
ist die Tatsache, dass leere Mini-Grip-Sicklein mit Kokainriickstdinden in
grosser Zahl im Biire gefunden wurden, ein Indiz dafiir, dass der Inhalt
nicht tber einen Zeitraum von 13 Monaten, sondern innerhalb kwrzer
Zeit geraucht wurde. Jedenfalls besteht kein plausibler Grund flir das lang-
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andauernde Sammeln von leerem Drogenverpackungsmaterial in der
obersten Pultschublade am Arbeitsplatz.

Kokain gehtrt zu den harten Drogen. Es besteht eine sehr hohe Gefahr
einer rasch auftretenden, ausgepriigten psychischen Abhingigkeit. Siichti-
ge Personlichkeitsverdnderungen sind hiufig und treten relativ rasch auf
(Eidg. Betidubungsmittelkommission, Drogenbericht, bes. S, 42 und 45;
vgl, auch E. Bleuler, Lehrbuch der Psychiatrie, 15. A., 8. 336{f.)

Aufgrund der bekannten Fakten und der vorstehenden Ausfithrungen
besteht beim Beschwerdefiihrer, der zugegebenermassen seit Januar 1997
(vielleicht wesentlich linger?) regelmissig Kokain konsumiert, ein sehr
ernsthafter Verdacht, dass er kokainsiichtig ist. Ein provisorischer Siche-
rungsentzug und die weitere gutachterliche Abklirung der Suchtfrage ist
daher angezeigt, weshalb die Beschwerde unbegrundel ist.

An diesem Ergebnis vermag auch der Hinweis in der Beschwerde auf
BGE 104 Ib 46 nichts zu iindern. Der Beschwerdefiihrer {ibersicht, dass
es dort um den definitiven Sicherungsentzug ging, wihrend vorliegend nur
der vorsorgliche Sicherungsentzug zur Diskussion steht. Fiir den definiti-
ven Sicherungsentzug bedarf es einer genauen Abklidrung, in der Regel ei-
nes fachdrztlichen Gutachtens, wiihrend fiir den vorsorglichen Entzug
ernsthafte Verdachtsmomente gentigen. Art. 35 Abs. 3 VZV trigt der be-
sonderen Interessenlage Rechnung, welche bei der Zulassung von Fahr-
zeugfithrern zum Strassenverkehr zu berlicksichtigen ist. Angesichts des
grossen Gefihrdungspotentials, welches dem Fithren eines Motorfahr-
zeugs eigen ist, reichen schon Anhaltspunkte, die den Fahrzeugfithrer als
besonderes Risiko fiir die anderen Verkehrsteilnehmer erscheinen lassen
und ernsthafte Bedenken an seiner Fahreignung erwecken, aus, um den
vorsorglichen Ausweisentzug auszusprechen (BGE 122 H 364, E. 3a
Schaffhauser, a.a.0., Bd. 111, Rz. 1996, 8. 40). Eine umfassende Auseinan-
dersetzung mit simtlichen Gesichtspunkten, die fiir oder gegen einen Si-
cherungsentzug sprechen, braucht nicht jetzt zu erfolgen, sondern kann
aufgespart bleiben bis zum Hauptverfahren (BGE a.a.0.).

{VGE 828/98 vom 8. April 1998).
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20
Strassenverkehrsrecht

— Sicherungsenizug wegen Trunksucht; der mindestens einjihrigen Probe-
zeit nach Art. 17 Abs. 3 Sarz 2 SVG konunt der Charakter einer absolu-
terr Sperrfrist zu.

— Der Beginun der Probezelt fiillt i.d R, mit dem Beginn der kontroliierten
Totalabstinenz zusanimen.

Aus demm Sachverhalt:

Am Montag, 2. Februar 1998, ca. 16.50 Uhr wurde eine Verkehrsiiber-
wachungspatrouille der Kantonspolizei durch einen Fahrzeuglenker dar-
auf aufmerksam gemacht, dass auf der Autobahn cin PW fahre, dessen
Lenker/in aufgrund der Fahrweise betrunken sein miisse. Kurz darauf
hielt die Polizei das signalisierte Fahrzeug an. Bei der Fahrzeuglenkerin
(B) wurde starke Angetrunkenheit festgestellt. Sie war praktisch nicht an-
sprechbar, und ihr Gang war sehr unsicher. Sie wurde im Spital (...} einem
Blastest und nach dessen positivem Ergebnis einer Blutprobe unterzogen,
Deren Auswertung durch das Institut fiir Rechtsmedizin der Universitiit
Ziirich (IRM) ergab, dass sich zum Zeitpunkt des Ereignisses eine Al
koholmenge im Korper befand, welche mindestens zu einem Wert von
2.58%o, htichstens zu einem solchien von 3.14%. fithrie. Der fachirztliche
Bericht enthielt den Vermerk, dass bei der Hohe der riickgerechneten
Biutalkohotkonzentration der medizinisch begriindete Verdacht auf einen
chronischen Alkoholmissbrauch bestehe, weshalb eine amtsirztliche Un-
tersuchung angezeigt sei. Das Verkehrsamt ordnete hierauf am 18, Fe-
bruar 1998 einen vorsorglichen Sicherungsentzug des Fithrerausweises an,
wobei der Fithrerausweis bereits durch die Polizei am 2. Februar 1998 vor-
sorglich abgenommen worden war. Ebenso wurde zur Abkkirung der
Fahrtauglichkeit ein verkehrsmedizinischer Untersuch beim IRM ange-
ordnet.

Aus den Erwiigungen:

t. Der Fithrerausweis muss entzogen werden, wenn der Fithrer in an-
getrunkenem Zustand gefahren ist (Art. 16 Abs, 3 Bst, b SVG). Dieser
Entzugstatbestand ist zumindest immer dann erfiillt, wenn die Fahrzeug-
ftihrerin eine Blutalkoholkonzentration von 0.8 oder mehr Gewichtspro-
millen aufweist oder eine Alkoholmenge im Korper hat, die zu eiper sol-
chen Blutalkoholkonzentration fithit (Art. 2 Abs. 2 Verordnung iiber die
Verkehrsregeln, VRV),

Mit Entscheid des Schweizer Volkes vom 23. September 1990 wurde
eine SVG-Revision gutgeheissen, womit ein neuer Art, 17 Abs. 1P Ein-
gang ins SVG fand. Er lautet:
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«Der Fithrer- oder Lernfahrausweis wird auf unbestimmte Zeit entzogen, wenn der
Fiihrer wegen Trunksucht eder anderer Suchtkrankheiten, aus charakterlichen eder an-
deren Griinden nicht geeignet ist, ein Motorfahrzeug zu fihren, Mit dem Entzug wird
eine Probezeil von mindestens einem Jahr verbunden. Beim Entzug aus medizinischen
Griinden entfillt die Probezeit.»

Gleichzeitig wurde in Art. 17 Abs. 3 SVG ein neuer Satz 2 eingescho-
ben. Art. 17 Abs. 3 lautet in der neuen Fassung:

«Ein fitr lingere Zeit enizogener Ausweis kann nach Ablauf von mindestens sechs Mo-
naten bedingt und unfer angemessenen Auflagen wieder erteilt werden, wenn ange-
nommen werden darf, die Massnahme habe ihren Zweck erreicht. Die gesetzliche Min-
destentzugsdauer {Abs. 1 Bst. d) und die mil dem Sicherungsentzug verbundene Pro-
bezeit (Abs. 1t5} dirfen dabei nicht unterschritten werden. Werden dic Auflagen
missachtet oder tduscht der Fuhrer in anderer Weise das in ihn gesetzte Vertrauen, so
ist der Ausweis wicder zu entzichen.»

Trunksucht ist nach der héchstrichterlichen Praxis gegeben, wenn der
Betreffende regehmissig so viel Alkohol konsumiert, dass seine Fahr-
fahigkeit vermindert wird und er diese Neigung zum tiberméssigen Alko-
holgenuss durch den eigenen Willen nicht zu iiberwinden vermag (BGE
120 1b 308, E. 3c; 104 Ib 48, E. 3a; vgl. auch Schaffhauser, Grundriss des
schweizerischen Strassenverkehrsrechts, Band II, Die Administrativ-
massnahmen, Bern 1995, Rz 2104), Aus dem verkehrsmedizinischen
Gutachten und den iibrigen Akten ergibt sich unter anderem, dass die
Beschwerdefithrerin seit {...) an einem rezidivierenden Alkoholproblem
leidet (...).

Aufgrund dieser Anamnese ist in Ubereinstimmung mit dem verkehrs-
medizinischen Gutachten festzuhalten, dass die Beschwerdefiihrerin unter
Trunksucht im Sinne des SVG leidet. Weder dies, noch das Fahren in be-
trunkenem Zustand vom 2.2.1998, wird im itbrigen von der Beschwerde-
fithrerin in Abrede gestellt.

Aufgrund der klaren gesetzlichen Regelung (vgl. vorstehende Geset-
zeszitate) kommt der mindestens einjihrigen Probezeit der Charakter ei-
ner absoluten Sperrfrist zu (Schaffhauser, a.a.0,).

2. Die Beschwerdefiihrerin begriindet ihr Begehren um sofortige Wie-
deraushindigung des Fiihrerausweises damit, dass sie ab dem (...} 1998
eine neue Stelle als {...} antreten werde und in dieser Funktion in der
ganzen Schweiz (...) Abkldrungen werde treffen miissen. Fir diese Auf-
gabe bendtige sie unbedingt ein Auto. Die Frage der beruflichen Ange-
wiesenheit auf das Fithren eines Motorfahrzeugs ist ein wichtiges Kriteri-
um bei der Bemessungsdauer eines Flihrerausweisenizuges. Dabei gilt es

jedoch zwei Einschrinkungen zu beachten. Erstens kommt dieses Bemes- -

sungskriterium nur beim befristeten Warnungsentzug, nicht aber beim un-
befristeten Sicherungsentzug zur Anwendung, und zweitens sind die ge-
setztich vorgeschriebenen Minimalfristen auch bei beruflicher Ange-
wiesenheit auf den Fiihrerausweis oder bei andern Massnahme-
milderungsgriinden zu beachten. Angesichts der Absolutheit der gesetz-
lich vorgeschriebenen Probezeit, erlauben es somit auch Griinde wie be-
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rufliche Angewiesenheit auf den Fithrerausweis nicht, die Probezeit ab-
zukiirzen und vorzeitig bedingt den Fithrerausweis wieder auszuhiindigen
{Art. 17 Abs. 3 SVG und Art. 33 Abs. | Verordnung tiber die Zulassung
von Personen und Fahrzeugen zum Strassenverkehr, VZV).

3. Zu priifen bleibt noch, ab welchem Datum die einjihrige Probezeit
lduft. Die angefochtene Verfilgung ist diesbeziiglich etwas unklar, In Dis-
positivziffer 1 wird geregelt, dass der Fiihrerausweisentzug riickwirkend
gilt ab dem 2. Februar 1998, d.h. ab dem Zeitpunkt des Ereignisses, ab
welchem es ja der Beschwerdefithrerin aufgrund der vorliufigen Abnah-
me des Flihrerausweises durch die Polizet vnler Androhung von straf- und
administrativrechtlichen Folgen, gestiitzt auf Art. 54 SVG, verboten ist,
ein Motorfahrzeug zu fithren. Die Dauer der Probezeil und deren Beginn
ergib sich indessen nicht aus Disp.-Ziff. I, was einen Mangel der angefoch-
tenen Verfligung darsteflt. Aus Dispositivziffer 3, wo die Beschwerdeftih-
rerin aufgefordert wird, ein Arztzeugnis in 1 Jahr, d.h. im Mai 1999, ein-
zureichen, welches sich itber den Verlauf der engmaschigen Therapie und
die strikte Einhaltung der drztlich kontrollierten Alkohol-Totalabstinenz
ausspricht, ergibt sich indirekt die Anordnung einer einjihrigen Probezeit
mit Beginn im Mai 1998 (Datum der angefochtenen Verfiigung 8.5.98).

Die Probezeit darf nicht einfach eine Wartezeit sein, sondern eine be-
standene Probezeit ist bei einer Alkoholstichtigen ein Zeitrahmen, filr
welchen sie sich, serids kontrolliert durch eine Drittperson (vorzugsweise
durch einen Arzt), liber eine Alkohol-Totalabstinenz ausweisen kann.
Verbindet man den Sinn dieser Wartezeit mit dem Grundgedanken des Si-
cherungsentzugs, der darin besteht, die infolge der Alkoholsuchi ungeeig-
nete Fahrzeuglenkerin fiir so lange als Motorfahrzeuglenkerin vom Ver-
kehr fernzuhalten, als die Ungeeignetheil (Sucht) anhilt (Schaffhauser,
a.a.0., N. 2184}, so ist es sachlich richtig, den Beginn der Probezeit dort
anzusetzen, wo die Beschwerdefiilirerin mit der Therapie und kontrollier-
ten Totalabstinenz begonnen hat, das ist hier das Datum des Eintritts ins
Spital {...) zur Durchfithrung des korperlichen Entzugs. Dieses Vorgehen
ist einerseits sachlich richtig und entspricht auch dem Verhdlinismiissig-
keitsprinzip. In andern Fillen, in denen die kontrollierte Alkohol-Total-
abstinenz vor dem Verfiigungserlass noch nicht begonnen wurde, wird der
Beginn der Probezeit auf das Datum des Entzugs bzw. ein spiteres Da-
tum (effektiver Beginn der kontrollierten Alkohol-Totalabstinenz) festzu-
setzen sein.

(VGE 847/98 vom 22. Juli 1998).
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21
Sozialhilferecht

— Sozialhilfebehorde darf von der unterstiitzten Person den Umzug in eine
giinstigere zimuttbare Wohnung verlangen, wobel eine angemessene Uni-
zugsfrist zu gewihren ist.

Auns den Erwigungen:

2. Wer fitr seinen Lebensunterhalt und den seiner Familienangehérigen
mit gleichem Wohnsitz nicht hinreichend oder rechtzeitig aus eigenen
Mitteln aufkommen kann, hat Anspruch auf wirtschaftliche Hilfe {§ 15
des Gesetzes iiber Sozialhilfe vom 18. Mai 1983, SohG, nGS ITI 384). Die
wirtschaftliche Hilfe erstreckt sich auf die Gewihrung des notwendigen
Lebensunterhaltes 1.5, eines sozialen Existenzminimums (§ 16 Abs. 1
Soh(). Art und Mass der wirtschaftlichen Hilfe richten sich nach dem Ge-
seiz und der Verordnung (Sozialhilfegesetz und Vollzichungsverordnung
zum Gesetz iiber die Soziathilfe [Sozialhilfeverordnung, SohV], nGS 1II
385) sowie nach den ortlichen Verhiltnissen des Unterstiitzungswohnsit-
zes (8 5 Abs. 1 SchV). Die zustiindige Fiirsorgebehorde entscheidet tiber
Art und Mass der wirtschaftlichen Hilfe nach ihrem pflichtgemiissen Er-
messen (§ 5 Abs. 1 SohV). Fir die Bemessung der wirtschaftlichen Hilfe
haben die Empfehlungen und Richtsidtze der Konferenz fiir offentliche
Fiirsorge (neu: Schweizerische Konferenz fiir Sozialhilfe, SKOS) weglei-
tenden Charakter (§ 5 Abs. 2 SohV).

3. a) Der Anspruch auf Wohnraum gehdrt zum Kern des Grundrechts
auf Existenzsicherung. Die Sozialhilfegesetzgebungen und die Unterstiit-
zungsrichtlinien sehen deshalb die Ubernahme der Wohnkosten vor (Felix
Wolffers, Grundriss des Sozialhilferechts, Bern 1993, S. 142 Mitte). Die
Kosten fiir die Wohnungsmiete sind aufgrund des Mietvertrages zu ermit-
teln und sind grundsiitzlich in voller Hothe zu itbernehmen, sofern sie an-
gemessen bzw. ortsiiblich sind. Erscheinen die Wohnkosten im Einzelfall
tiberhésht, so sind diese dennoch zu iibernehmen, bis eine glinstigere Woh-
nung zur Verfiigung steht, die der Situation des Betroffenen gerecht wird
(SKOS-Richtlinien fiir die Ausgestaltung und Bemessung der Sozialhilfe,
Bern 1997, Abschnitt B. 3-1 Mitte; Wolffers, a.a.0., 8. 142 Mitte und S. 143
oben), Befindet die Sozialhilfebehdrde den Mietzins als zu hoch, diirfen
Unterstittzungsleistungen nur dann gekiirzt werden, wenn der Umzug in
eine giinstigere Wohnung, die verfiigbar und zumutbar ist, verweigert
wird. Weigert sich die unterstiitzte Person, nach einer giinstigeren Woh-
nung zu suchen, oder lehnt sie konkrete Angebote fiir zumutbaren Wohn-
raum ab, darf der Unterstiitzungsbeitrag um die Differenz zwischen der
bewohnten teureren Wohnung und der abgelehnten kostenglinstigeren
Wohnung gekiirzt werden (SKOS-Richtlinien, a.a.0., Abschnitt B, 3-2;
Wolffers, a.a.0., 8. 143 oben). Die Sozialhilfebehorde darf aber den Um-
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zug einer unterstiiizten Person nur dann verlangen, wenn dadurch die Le-
benshaltungskosten gesenkt werden konnen und die unterstiitzie Person
damif dem Ziel, von der wirtschaftlichen Hilfe unabhiingig zu werden, ei-
nen Schritt ndher gebracht werden kann. Dabei muss der unterstiitzten
Person fiir den Umzug eine angemessene Umzugstrist gewiihrt werden
und gleichzeitig, sofern es die Umstiinde gebieten, Hilfe bei der Woh-
nungssuche gewiihrt werden (SKOS-Richtlinien, a.a.O., Abschnitt B. 3-1
Mitte; Wolffers, a.a.0., S. 143 Mitte). Diese Ptlicht der Fiirsorgebehorden,
die Betroffenen bei der Suche nach einer glinstigeren Wohnung zu unter-
stiltzen, ergibt sich auch aus den §§ 1 Abs. 2 Bst.b und 27 Abs, 2 SohG,
welche als Unterstiitzungsleistungen der Flrsorgebehérden auch die per-
sonliche Hilfe vorsehen (VGE 523/96, 536/96 v. 21, Juni 1996).

b) Die Beschwerdefithrerin bewohnt in X. eine 312-Zimmer-Wohnung,
Die Vorinstanz I erachtet den dafiir zu entrichtenden Mietzins von
Fr. 1530.~ inkl. Nebenkosten und Autoabstellplatz (Stand Jan. 1998) als zu
hoch. Sie ist der Ansicht, dass das monatliche Budget der Beschwerde-
fithrerin zu gross sei und so weit herabgesetzl werden miisse, dass die Be-
schwerdefiihrerin von der wirtschaftlichen Hilfe unabhéngig werde. Die
Ausgaben der Beschwerdefiihrerin ligen weit liber dem, was die Vorin-
stanz in ihrer bisherigen Praxis einer Einzelperson bewilligt habe. Die Be-
schwerdefithrerin miisste mit thren monatlichen Einnahmen und der Ver-
glitung der Krankenkassenprimie durch Ergidnzungsleistungen in der La-
ge sein, ohne &ffentliche Unterstiitzung auszukommen (...).

Bei dieser Sachlage ist zusammenfassend festzuhalten, dass der Be-
schwerdefiihrerin zumutbare, kostengiinstige Wohnungen innerhalb der
Gemeinde angeboten wurden, dass dadurch die Lebenshaltungskosten
nachhaltig hitten gesenkt werden kénnen und die Beschwerdefiihrerin
nicht mehr auf Filrsorgeleistungen angewiesen gewesen wire, und dass ihr
eine lange, mehr als angemessene Frist fiir den Wohnungswechsel einge-
raumt worden ist (...).

(VGE 844/98 vom 22. Juli 1998).

22
Sozialhilferecht

~ Es ist nicht Aufgabe der Sozialhilfe, die (in anderen Verfahren anfallen-
den} Kosten fiir einen Rechtsanwalt zu itbernehinen. Diejenige Person,
welche Prozesse fithrt und fiir die Anwaltskosten nicht aufkommen kann,
hat die Moglichkeit, im jeweiligen Verfahren bei der zustindigen Instanz
die unenigeltliche Rechisverbeistindung zu beantragen.

Aus den Erwigungen:

2. a) Soweit es der Beschwerdeftihrerin darum geht, in den von ihr an-
gesprochenen Zivil- und Strafklageverfahren «Kostengutsprache» fiir ei-
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nen Rechtsanwalt zu erhalten (vgl ..}, wurde bereits im ersten VGE
891/97 vom 13. Mirz 1998, aber auch im Urteil des Bundesgerichts (5 P.
181/1998) vom 5. Juni 1998 festgehalten, dass der Beschwerdefithrerin das
Recht zusteht, einen amtlichen Rechtsbeistand zu verlangen, wobei es frei-
lich den in der Sache zustindigen Gerichten vorbehalten bleibt, iiber die
entsprechenden Antriige zu befinden (..). Diese Rechtslage wurde zutref-
fend auch in Erwigung 4.2 des angefochtenen Beschiusses dargelegt. Kon-
kret bedeutet dies, dass die Beschwerdefiihrerin den von ihr anbegehrten
Rechtsbeistand - beispielsweise fiir den vorerwihnten Prozess (...) — im
entsprechenden Verfahren vor dem Bezirksgericht (...) zu beantragen hat.
Anzufiigen ist, dass die Beschwerdefiihrerin fur das vorliegende Verfah-
ren vor Verwaliungsgericht keinen Antrag auf unentgeltliche Rechtsver-
beistindung steilt.

(VGE 836/98 vom 18, Dezember 1998).

23
Handiinderungssteuer

— Samierungsvereinbarung mit den kantonalen Steuerbehérden beziiglich
der direkten kanionalen und Bundessteuern sowie der Grundstiickge-
winnstetern verbietet es den kommunalen Behdrden nicht, vom Steuer-
pflichtigen Handdnderungssteuern zu erhieben.

Aus dem Sachverhalt:

Mit Kaufvertrag vom 27. Februar 1997 erwarb die X. AG das gesamte
Aktienpaket der Z. AG (2000 Namenaktien} von Y. Dem Aktienkaufver-
frag gingen Sanierungsbemiihungen voraus, um den Konkurs der Z. AG
abzuwenden. Im Rahmen dieser Sanierungsbemithungen trafen die Z.
AG und die X. AG ecine aussergerichtliche Nachlassvereinbarung mit den
Bezugsbehdrden fiir die direkten kantonalen und Bundessteuern einer-
seits sowie andererseits fiir die Grundstiickgewinnsteuern. In dieser Ver-
einbarung wurde w.a. festgehalten, dass die Z. AG per Ende 1996 einen
Steuerausstand fiir die direkten Steuern und die Grundstiickgewinnsteu-
ern in Hohe von Fr. —— ausweise. Gemiiss Liquidationsbilanz per 30. Sep-
tember 1996 sei die Z. AG massiv iberschuldet und stehe vor dem Kon-
kugs. Zur Abwendung des Konkurses verzichteten einerseits die invol-
vierten Banken auf ecinen Teil ihrer Forderung. Andererseits
verpilichteten sich die involvierten Gemeinwesen bzw, Steuerbezugs-
behorden {Gemeinderat, Kantonale Finanzverwaltung/Bundessteuerin-
kasso sowie Kanton) bei Zahlung einer Summe von Fr. —— gegeniiber der
Z. AG auf simtliche tibrigen, offenen, direkten kantonalen und Bundes-
steuern (bis und mit Steuerjahr 1996) sowie Grundstiickgewinnsteuern
{fir alle bis 31.12.1996 abgewickelten Grundstiickgeschiifte) zu verzich-

73



23

ten. Diese Vereinbarung wurde sowohl von den involvierten kommunalen
Gemeindebehorden als auch vom Vorsteher des kantonalen Finanzdepar-
tementes sowie von der Kantonalen Verwaltung fiir die direkte Bundes-
sieuer im Zeitraum zwischen Ende Januar und Mitte Februar 1997 unter-
zeichnet,

Der Gemeinderat der involvierten Gemeinde (...) verfiigte mit Be-
schluss vom 3. April 1998, dass die X. AG aufgrund des Erwerbes simtli-
cher Aktien der Z. AG handénderungssteuerpflichtig sei und er ver-
pflichtete die Z. AG zur Leistung von Handéinderungssteuern.

Gegen diesen Beschluss erhebt die X. AG beim Verwaltungsgericht Be-
schwerde mit dem Antrag, der Gemeinderatsbeschluss vom 3. April 1998
sei aufzuheben und es sei festzustellen, dass im Zusammenhang mit der
Ubernahme der Aktien der Z. AG keine Handinderungssteuerpflicht be-
stehe.

Aus den Erwidgungen:

1. Die Beschwerdefithrerin bestreitet nicht, dass der Erwerb der Ak-
tien der Z. Immobilien AG einen Handdnderungssteuertatbestand dar-
sielit. Auch die Bemessung der Handéinderungssteuer durch den Ge-
meinderat bzw. die Berechnung des Handinderungswertes werden nichi
bestritten. Die Beschwerdefiihrerin macht vielmehr geltend, dass auf-
grund der Vereinbarung mit den fiir den Bezug der direkten Steuern so-
wie der Grundstiickgewinnsteuern zustéindigen Bezugsbehdrden keine
Handénderungssteuer geschuldet sei. Durch die Unterzeichung der Sa-
nierungsvereinbarung  von Januar/Februar 1997 hiitten sich die kommu-
nalen Behtrden mit dem vereinbarten Steuererlass auch unter Einschluss
des Verzichtes auf die Erhebung von Handinderungssteuern beziglich
der in der Gemeinde befindlichen Liegenschaften einverstanden erklirt.
Die Beschwerdefiihrerin hilt im weiteren fest,

— dass die Sanierungsvereinbarung von den Gemeinden unierzeichnet
wurde, um den Steuerausfall gering zu halten; Sinn und Zweck der Ver-
einbarung gebiete es, auch auf die Erhebung von Handénderungssteu-
ern zu verzichten;

— in diesem Sinne sei die Zusage der kantonalen Steuerverwaltung er-
folgt, dass keine Handdnderungsstenern erhoben wiirden; auf diese Zu-
sage habe man vertrauen kénnen;

— der tiberwiegende Anteil der Liegenschaften der Z. AG sei zwi-
schenzeillich an Dritte veriussert worden und die angefallenen Hand-
anderungssteuern seien bezahlt worden;

- die Entbindung von der Pflicht zur Leistung von Handénderungssteu-
ern habe lediglich aus Zeitgriinden nicht Einschluss in die Sanierungs-
vereinbarung gefunden, sei aber klar «mitgemeint» und demnach ein-
geschlossen gewesen.

2. Die auch vom Gemeinderat {...) am 4. Februar 1997 unterzeichnete
Santerungsvereinbarung zum (feilweisen) Steuereriass bezieht sich auf die
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von der Z. AG im entsprechenden Zeitpunkt geschuldeten direkten kan-
tonalen und Bundessteuern (bis und mit Steuerjahr 1996) sowie der
Grundstiickgewinnsteuern (...). Bei den vorliegend streitigen Handéinde-
rungssteuern geht es einerseits nicht um die bis und mit Steuerjahr 1996
offenen Steuerschulden der Z. AG, sondern um Steuern, welche erst nach
1996 entstanden sind und fiir welche nicht die Z. AG, sondern die X. AG
steuerpflichtig ist, anderseits geht es auch nicht um direkte Steuern oder
Grundstiickgewinnsteuern. Die Handidnderungssteuer ist eine Rechtsver-
kehrssteuer (vgl. Ruf, Handdnderungsabgaberecht, S. 2) und stellt damit
eine indirekte Steuer dar (vgl. Hoha, Steuerrecht, 7. A, § 2, Rz. 7, Blu-
menstein/Locher, System des Steuerrechts, 5. A., S, 142), Die vorliegend
streitigen Handénderungssteuern waren somit klarerweise nicht Gegen-
stand der Sanierungs- bzw. Steuererlassvereinbarung von Januar/Februar
1997. Die ausdriickliche Aufzihlung der zu erlassenden Steuern unter Fi-
xierung der ausstehenden (und bis auf einen Betrag von Fr. —.— zu erlas-
senden} Steuerschulden auf Fr. —— sowie die Nennung des Steuerschuld-
ners lidsst keinen Raum fiir eine Auslegung des Vertragsinhaltes dahinge-
hend, dass die X. AG als Erwerberin der Z. AG von der im Rahmen des
Aktienerwerbes anfallenden Pflicht zur Leistung von Handinderungs-
steuern befreit wird bzw. zu befreien ist. Aus der im Rahmen der Sanie-
rung getroffenen Vereinbarung zwischen der Z. AG und der X. AG
einerseits und den Bezugsbehorden fitr die direkten kantonalen und Bun-
dessteuern sowie die Grundstiickgewinnsteuern andererseits kann die
X. AG somit keinen Anspruch auf Erlass der Handédnderungssteuern ab-
leiten.

Auch der geltend gemachte Zeitdruck, unter welchem dic Vereinba-
rung {offenbar wegen Dringen der Banken) zu treffen war, rechtfertigt es
nicht, die Vereinbarung dahingehend auszulegen, dass auch die noch nicht
entstandenen und kiinftigen Handinderungssteuern in den Steuererlass
einzubezichen sind. Nachdem die Einwilligung der Gemeinden beziiglich
des Erlasses der direkten Steuern und der Grundstiickgewinnsteuern oh-
nehin eingeholt wurde, hitie gleichzeitig auch eine Einwilligung zum Er-
lass der Handdnderungssteuern eingeholt werden kdnnen, sofern diesbe-
ziiglich in den Verhandlungen tatsichlich Vereinbarungen getrotfen wor-
den wiiren. Ein Zeitverlust wire damit kaum verbunden gewesen.

3. Es stellt sich als niichstes die Frage, ob die Beschwerdefiihrerin auf-
grund von Zusicherungen oder Auskiinften der kantonalen Steuerverwal-
tung davon ausgehen konnte, dass ihr die Handdnderungssteuern, welche
nmit dem Kauf der Aktien der Z. AG anfallen werden, erlassen wiirden,

Der Grundsatz des Vertrauensschutzes verleiht dem Einzelnen einen
Anspruch auf Schutz seines berechtigten Vertrauens in behdrdliche Zusi-
cherungen oder sonstiges, bestimmte Erwartungen begriindendes Verhal-
ten der Behorden (Hifelin/Miitler, Grundriss des Allgemeinen Verwal-
tungsrechts, Rz. 522), Der Vertrauensschutz setzt u.a. voraus, dass die vor-
geblich vertrauensbildende Auskunft oder Zusage von der zustindigen
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Amtssielle ausgegangen ist, wobei es geniigt, dass der einzelne in guten
Treuen annehmen durfte, die Behorde set zur Erteilung der Auskunft
oder Zusage befugt; der Schutz des guten Glaubens fillt nur dahin, wenn
die Unzustindigkeit offensichtlich, d.h. klar erkennbar war (Hiifelin/Miil-
ler, a.a.0., Rz. 567f.).

Vorliegend beruft sich die Beschwerdefithrerin darauf, dass die kanto-
nale Steuerverwaltung die Zusage erteili habe, dass keine Handéinde-
rungssteuern erhoben wirden. Des weiteren filhrt sie aus, dass sich die
kommunalen Behérden durch die Unterzeichnung der Vereinbarung mit
dem Vorgehen — unter Einschluss des Verzichts auf die Erhebung von
Handédnderungssteuern — einverstanden erklirt hitten.

Im Bereich der Handéinderungssteuer kommt den kantonalen Behor-
den keine Steuerhoheit zu. Fiir die Erhebung der Handidnderungssteuern
sind die Gemeinden zustindig (§ 1 Gesetz tiber die Erhebung der Hand-
inderungsstever, HStG, nGS 113). Den kantonalen Behorden kommi in
diesem Bereich somit auch keine Kompetenz {tir die Erteilung einer Zu-
sage zum Steuerverzicht zu. Sofern eine solche Zusage (fiir kiinftige Steu-
ern) tiberhaupt erteilt wurde, erging sie damit klarerweise von der unzu-
stindigen Behorde, weshalb schon von daher eine Berufung auf den Ver-
trattensschutz nicht gerechtfertigl ist. Die Unzustéindigkeit der kantonalen
Steuerverwaltung hétte denn auch fiir die Beschwerdefithrerin, welche
durch eine Wirtschaftsberatungsgeselischafl vertreten wurde, erkennbar
sein miissen. Dass die Vorinstanz selber eine solche ausdriickliche Zusi-
cherung erteilte, wird von der Beschwerdefithrerin nicht geltend gemacht.
Eine solche Zusage wird lediglich aus der Unterzeichnung der Sanie-
rungsvereinbarung abgeleitet, aus dieser kann aber - wie bereits dargelegt
- keine Willenskundgebung der Gemeinde in dem Sinne abgeleitet wer-
den, als dass sie auf die Erhebung von Handinderungssteuern gegenitber
der Beschwerdefiihrerin verzichtet. Es fanden im iibrigen keine Verhand-
lungen zwischen der X. AG und den Gemeindebehdrden statl, sondern
die Verhandlungen wurden von einem Beamiten der kantonalen Steuer-
verwaltung geflibrt, unter jeweiliger Riicksprache mit den Gemein-
debehérden (...). Die Handdnderungssteuern bildeten geméss den Darle-
gungen der kantonaien Steuerverwaltung im betreffenden Schreiben nicht
Gegenstand dieser Verhandlungen. Im zitierten Schreiben wird vielmehr
festgehalten, dass die Handédnderungssteuern nicht in der Nachlassverein-
barung geregelt wurden, weil diese Vereinbarung die offenen Veranla-
gungen der Z, AG und deren Steuerschulden regeln sollte. Eine allfillige,
aus dem Aktienhandel resultierende Handinderungssiever wiirde dem-
gegeniiber von der Erwerberin der Aktien (d.h. der Beschwerdefithrerin)
geschuldet. Fiir «diesen, rein kommunalen Bereich sollten die Gemeinden
direkt Verhandlungen fihren», Daraus ergibt sich einerseits, dass der
Vorinstanz vorliegend nicht vorgeworfen werden kann, sie verstosse mit
der Erhebung von Handidnderungssteuern gegen erteilte Zusagen, ande-
rerseits kann daraus geschlossen werden, dass die kantonalen Behorden
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die Zustindigkeit der kommunalen Behdrden im Bereich der Handénde-
rungssteuern achteten und somit auch von Seiten der kantonalen Behér-
den diesbeziiglich keine Zusagen gemacht wurden. {...).

Es lagen somit nicht nur von der zustindigen kommunalen, sondern
auch von der unzustiindigen kantonalen Steuerbehéirde keine Zusiche-
rungen bezliglich der von der Beschwerdefiihrerin zu leistenden Hand-
dinderungsstenern vor. Eine Grundiage fiir die Aufhebung der angefoch-
tenen Verfligung wegen Verletzung von TFreu und Glauben ist nicht ge-
geben.

{(VGE 705/98 vom 31, August 1998).

24
Alters- und Hinterlassenenversicherung

— Einer pendente lite erlassenen Verfiigung, mit welcher die Schlechterstel-
fung des Beschwerdefiihrers verbunden ist, kommt lediglich der Charak-
ter eines Antrages an den Richter zu, und die Beschwerde gegen die ur-
spriingliche Verfitgung gilt auch gegeniiber der pendente lite erlassenen
Verfiigung.

Aus dem Sachverhalt:

Der selbstindig erwerbstitige Beschwerdefithrer erhebt gegen die
Nachtragsverfiijgung der Ausgleichskasse fiir die Beitrige des Jahres 1994
Beschwerde. Die Ausgleichskasse beantragt vernehmlassend, dass die
angefochtene Beitragsverfilgung aufzuheben und durch eine um ca.
Fr. 5000.— erhOhte Nachtragsverfiijgung zu ersetzen sei.

Aus den Erwiigungen:

L. ¢} Im vorliegenden Fall verhilt es sich so, dass die angefochtene Ver-
fiigung vom 14. Juli 1997 betreffend das Jahr 1994 von der Vorinstanz pen-
dente lite durch eine neue Verfiigung vom 15. Okt. 1997 ersetzt worden ist.
Nach der Rechtsprechung des Eidg. Versicherungsgerichis beendet eine
pendente lite erlassene neue Verfligung den anhiingigen Rechtsstreit nur
insoweit, als sie den Antrigen des Beschwerdefiilirers entspricht. Soweit
dies nicht der Fall ist, besteht der beim angerufenen Gericht anhiingig ge-
machte Rechisstreit weiter. Einer neuen Beschwerde gegen die pendente
lite erlassene Verfiigung bedarf es nicht (vgl. VGE 33/96 vom 28. Aug.
1996, Erw. | mit Hinweis auf EVGE 291/94 vom 16, Febr. 1995 1.Sa. MLA |
Erw. 2c¢, Prot. S§. 798; vgl. auch Rz. 2019 des Kreisschreibens tiber die
Rechtspflege). Ist mit der nach Rechtshiingigkeit erlassenen Verfiigung
eine Schlechterstetlung (reformatio in peius) des Versicherten verbunden,
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kommt dieser lediglich der Charakter eines Antrages an den Richter zu
(vgl. ZAK 1992, S. 117 = EVGE vom 3. Dez, 1991 i.5a. LM, Erw. 5a
in fine).

Nachdem die Vorinstanz mit der am 15, Okt, 1997 erlassenen neuen
Verfiigung fiir 1994 eine Nachforderung von Fr. 7006.90 erhebt, derweit
mit der urspriinglichen Nachtragsverflisung vom 14. Juli 1997 fiir 1994 ein
Beitrag von Fr. 1917.05 nachgefordert wurde, ist nach Massgabe der er-
lauterten Rechtsprechung davon auszugehen, dass die vorliegende Be-
schwerde vom 2, Sept. 1997 auch gegen die neue Nachiragsverfligung vom
15. Okt. 1997 {betrefiend 1994} bestehen bleibt. Im tbrigen wurde der
Anspruch auf rechtliches Gehor gewahrt, da der Beschwerdefiihrer Gele-
genheit erhielt, zur Nachtragsverfligung vom 15. Okt. 1997 (betretfend
1994) Stellung zu nehmen.

{VGE 458/97 vom 23. Januar 1998).

25
Ergiinzungsleistungen

— Anrechenbare Einnahmen: Sparguthaben, das dem Grabunterhalt dient,
ist nicht den anrechenbaren Einnalunen guzurechnen,

Aus den Erwidgungen:

2. b) aa) Als Einnahmen anzurechnen sind bei einem alleinstehenden
Altersrentner, der sich in einem Heim authill, zwei Fiinfzehntel des Rein-
vermogens, soweil dieses Fr. 25000~ ilbersteigt (Art. 3¢ Abs. I Bst. ¢ .V,
mit Art. 5 Abs. 3 Bst. b ELG und § 2 Abs. 2 des kantonalen ELG, n(GS
357; WEL Tab. 3c). Ferner sind Einkiinfte aus beweglichem Vermogen
(z.B. Sparheftzinsen) bei den anrechenbaren Einnahmen zu beriicksichii-
gen (Art. 3¢ Abs. 1 Bst. b ELG). Zeitlich massgebend fiir die Berechnung
der Erginzungsleistungen ist in der Regel das wiihrend des vorausgegan-
genen Kalenderjahres erzielte Einkommen sowie das am 1. Januar des
Bezugsjahres vorhandene Vermigen (Art. 23 Abs. | ELV). Art. 23 Abs. 4
ELV lisst eine Abweichung von der Regel geméss Abs. 1 dann zu, wenn
mit der Anmeldung glaubhaft gemacht werden kann, dass wihrend des
Zeitraumes, fiir welchen die Ergéinzungsleistungen beansprucht werden,
ein wesentlich kleineres Einkommen erzielt wird, Dann ist auf das mut-
massliche, auf ein Jahr umgerechnete Einkommen und auf das Vermogen
im Zeitpunkt des Anspruchsbeginns abzustellen (E. Carigiel, Ergiin-
zungsleistungen zur AHV/IV, S. 124; WEL Rz. 7004).

(...}
Zu priifen ist, ob neben dem Vermogen des Beschwerdefiihrers, wel-
ches auf dem Alterssparkonto deponiert ist, auch noch das Sparheft bei
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der Bank Y, (Saldo per 1.1.1998 Fr. 7666.45) zum anrechenbaren Vermd-
gen gehort. Der Vertreter des Beschwerdefiihrers hat den Kontoauszug zu
diesem Sparheft mit dem Vermerk versehen: «Als Grabfond ist dieses
Biichlein bestimmt», Es geht dabei offensichilich um den Grabunterhalt
fiir das Grab der am 7. November 1996 verstorbenen Ehefrau des Be-
schwerdefiihrers. Das ELG regelt die Frage nicht, ob Grabfonds und der
auf Grabfonds anfallende Zins zum anrechenbaren Vermdgen bzw. Ein-
kommen gehdren.

Grabfonds sind in einem gewissen Rahmen steuerbefreit (vgl. Merk-
blatt der Steuerverwaltung Schwyz (iber die Neuerdffoung von Grab-
fonds, welches in Abstimmung mit dem Entscheid der EStV v, 11.2.1991
erlassen worden ist). Die Praxis kennt eine Reihe von Tatbestiinden, bei
denen Vermdégenswerte ausser Rechnung fallen (vgl. die Auflistung in
WEL, Rz. 2108). Darunter fatlen der iibliche Hausrat, Vermégenswerte,
an denen eine Nutzniessung besteht, im Ausland liegendes Vermogen, das
nicht in die Schweiz transferierbar ist sowie Vermdgen, das gestiitzt auf
BVYV 3 angelegt ist, solange die Ausrichtung von Vorsorgeleistung nicht
mdglich ist. Ein Grabfonds weist Analogien zu diesen Tatbestinden auf,
insbesondere steht auch er dem EL-Ansprecher nicht zur freien Nutzung
zur Verfligung. Auch unter dem Aspekt der Pietit und im erweiterten Sin-
ne auch unter dem Aspekt der verfassungsrechilich geschiitzten «Schick-
lichkeit des Begrdbnisses» und der wiirdigen und harmonischen Gestal-
tung der Friedhofe (BV Art. 53 Abs. 2; Dicke, BV-Kommentar, N. 6ff, zu
Art. 53) ist es angezeigl, einen Griibnisfonds, soweit er die im Merkblatt
der Steuerverwaltung umschriebenen Bedingungen erfiillt, was vorliegend
der Fall ist, nicht zum anrechenbaren Vermogen zu zihlen.

(VGE 74/98 vom 9. Dezember 1998).

26
Arbeitslosenversicherung

- Vermitllungsfahigkeit: keine Vermittlungsfihigkeit, wenn Versicherte dem
Arbeitsmarkt nur wihrend des 2 Monate dauernden Fiihrerausweisent-
zuges zur Verfiigung steht und danach die alte Arbeitsstelle wieder an-
tretent kann.

Aus den Erwidgungen:

L. Der Versicherte hat Anspruch auf Arbeitsiosenentschidigung, wenn
er wa. vermittlungsfihig ist (Art. 8 Abs. 1 lit. f AVIG). Der Arbeitslose
ist vermittiungsfiihig, wenn er bereit, in der Lage und berechtigt ist, eine
zumutbare Arbeit anzunehmen. Als vermittlungsfahig gilt, wer der Ar-
beitsvermittlung und damit dem Arbeitsmarkt zur Verfiigung steht. Der
Arbeitslose muss in dem Umfange lokal und zeitlich verfiigbar sein, als er
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behauptet, arbeitslos zu sein (Gerhard Gerhards, Grundriss des neuen Ar-
beitslosenversicherungsrechts, S. 112, D 92f). Vermittlungsunfihigkeit
liegt w.a. vor, wenn ein Versicherter aus personlichen oder familidren
Griinden seine Arbeitskraft nicht so einsetzen kann oder will, wie es ein
Arbeilgeber normalerweise verlangt. Versicherte, die im Hinblick auf an-
derweitige Verpftichtungen oder besondere personliche Umstinde ledig-
lich wihrend gewisser Tages- oder Wochenstunden sich erwerblich betiti-
gen wollen, kdnnen nur sehr bedingt als vermittlungsfihig anerkannt wer-
den. Denn, sind etnem Versicherten bei der Auswahl des Arbeitsplatzes
so enge Grenzen geselzt, dass das Finden einer Stelle sehir ungewiss ist,
muss Vermittlungsunfihigkeit angenommen werden. Der Grund {Ur die
Einschrinkung in den Arbeitsmoglichkeilen spielt dabei keine Rolle
(BGE 120 V 388, E. 3a mit Hinweisen). Hinweise zur Beurteilung der
Vermittlungsbereitschaft geben die personlichen Arbeitsbemiihungen.
Fortdauernde ungeniigende Arbeitsbemiihungen oder eine wiederholte
Ablehnung zumuibarer Arbeit kénnen unter Umstiinden zur Annahme
fehlender Vermittlungsbereitschaft und damit zur Vermittlungsunfahig-
keit fithren (SVR 1997, ALV Nr. 87, Erw. 2b).

2. Der Beschwerdefiihrerin wurde unbestrittenermassen der Fihrer-
ausweis filr zwei Monate entzogen. Nach einem Vollstreckungsaufschub
fand der Entzug vom 15. Februar bis 15, April 1998 statt. Am 12. Febru-
ar 1998 wurde die Versicherte vom RAV Lachen angehalten, sich beim
Hotel-Restaurant X, um eine Stelle als Hotelfachassistentin mit Stellen-
antritt am 1. April 1998 zu bewerben, worauf der potentielle Arbeitgeber
am 21, Februar 1998 mitteilte, die Beschwerdefiihrerin habe sich bei ihm
nicht beworben. In der Felge zog das KIGA die Einstellung der An-
spruchsberechtigung wegen Nichtfolgeleistens einer Weisung in Betracht,
Im Rahmen des rechtlichen Gehors teilie die Beschwerdefithrerin am
9, Miirz 1998 mit, sie habe sich (nachtriglich) am 8. Mirz 1998 beim Ho-
tel-Restaurant X, gemeldet. Die Stelle sei jedoch «abgesagt» worden, da
bis Mitte April keine «Hofa» angestellt werden konne. Iir werde der ent-
zogene Fithrerausweis am 15. April 1998 ausgehiindigt, weshalb sie die
Arbeitsstelle beim ... wieder antreten konne. Eine telefonische Riickirage
vom tl. Mirz 1998 beim letzien Arbeitgeber bestitigte, dass die Be-
schwerdefiihrerin ilre bisherige Titigkeit als ... wieder aufnehmen wird.
Yon Seiten des Hotel-Restaurants X. wurde am 8, Mirz 1998 bestitigt,
dass man erst ab Mitte April 1998 eine Hotelfachassistentin beschiiftigen
konne, Personliche Arbeitsbemithungen der Beschwerdefiithrerin sind vier
(vom 20.1, bis 2.2.) bzw. fiinf (vom 23.2. bis 26.2.) ausgewiesen. Die Vorin-
stanz bezeichnet diese Bemithungen in der angefochtenen Verfiigung als
«nicht gerade itberzeugend». Bei den ersteren Arbeitsbemiihungen sei die
Stelie im Zeitpunkt der Bewerbungen bereils besetzt gewesen, wihrend
bei den letzteren Arbeitsbemithungen jeweils gar keine Stelle frei war.
Aufgrund dieses Sachverhaltes verneinte die Vorinstanz die Vermittlungs-
fahigkeit fir die Zeit vom 1. Februar 1998 bis 15. April 1998. Die Be-
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schwerdefiihrerin stehe dem Arbeitsmarkt wihrend des Ausweisentzuges
nur withrend 2}/2 Monaten zur Verfiigung.

3. Die Beschwerdefishrerin stellt den dargelegten Sachverhalt nicht in
Abrede. Sie wendet einzig ein, die Begrindungen «zur Ablehnung des
Schadenersatzes» seien «nicht massgebend». Zu Unrecht. Die Kiindigung
und Wiederanstellung der Beschwerdefihrerin durch den bisherigen Ar-
beitgeber hiingt offenkundig mit dem befristeten Fithrerausweisentzug zu-
sammen. Es entspricht konstanter Rechtsprechung, dass eine zeitlich ein-
geschriinkte Verfiigbarkeit von bloss 2!z Monaten in der Regel die An-
nahme der Vermittlungsfiihigkeit ausschliesst (Stauffer, Rechtsprechung
zum AVIG, S. 19; ALV-Praxis 96/3, S. 5). Die Chance, fiir eine derart kur-
ze Zeit eine befristete Anstellung als Hotelfach- oder Serviceangesteilte
zu erhalten, zumal in den Monaten Januar bis Mitte April, war sehr ge-
ring. Auch in anderen Tiétigkeitsbereichen, fir die sich die Beschwerde-
fithrerin zur Verfiigung halten musste, war die Chance, eine derart kurz
befristete Anstellung zu erhalten, wenig aussichtsreich. Es kommt hinzu,
dass die personliche Vermittlungsbereitschaft der Beschwerdefiihrerin
fraglich erscheint, ansonsten es nicht zu erklaren ist, weshalb diese sich
erst auf die drohende Einstellung in der Anspruchsberechtigung hin
nachtriglich bei einem durch das RAV vermittelten Arbeitgeber meldete.
Der Vorinstanz zuzustimmen ist im ibrigen, dass die eigenen Arbeits-
bemithungen qualitativ wenig ttberzeuglen,

(VGE 363/98 vom 15. Juli 1998).

27
Arbeitslosenversicherung

- Erziehungsperiode als Beitragszeit. Erfordernis der wirtschaftlichen
Zwangslage (Art. 13 Abs. 2" AVIG). Fiirsorgeleistungen sind bei der
Ermitttung der Einkonunensverhiilinisse nicht mitzuberiicksichtigen.

Aus den Erwigungen:

1. Der Versicherte hat Anspruch auf Arbeitslosenentschiidigung, wenn
er u.a. die Beilragszeit erfiillt hat oder von der Erflillung der Beitragszeit
befreit ist {Art, 8 Abs. 1 lit. e AVIG), Die Beitragszeit hat erfillt, wer in-
nerhalb der dafiir vorgesehenen Rahmenfrist fiir die Beitragszeit wéhrend
mindestens sechs Monaten eine beitragspflichiige Beschiftigung ausgeiibt
hat (Art. 13 Abs. 1 AVIG). Zeiten, in denen Versicherte keine beitrags-
pilichtige Beschiftigung ausgelibt haben, weil sie sich der Erziehung von
Kindern unter 16 Jahren widmeten, werden als Beitragszeiten angerech-
net, sofern die Versicherten im Anschluss an die Erziehungsperiode auf-
grund einer wirtschaftlichen Zwangslage eine unselbstindige Erwerbs-
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titigkeit aufnehmen miissen (Art. 13 Abs. 2Y% AVIG). Eine wirtschaftli-
che Zwangslage liegt vor, wenn das anrechenbare Einkommen der Versi-
cherten und ihres Ehegatten einen vom Bundesrat festpelegten Grundbe-
trag nicht erreicht. Der Bundesrat legt den anrechenbaren Teil des Ver-
mogens fest (Art. 13 Abs. 2T AVIG), Die Versicherten bestimmen das
Ende der Erziechungsperiode selber und kénnen es bis zum Zeilpunkt gel-
tend machen, in welchem das jiingste Kind das Alter von 16 Jahren er-
reicht. Die Erziehungsperiode ist anrechenbar, wenn sie in der Rahmen-
frist fiir die Beitragszeit mehr als 18 Monate gedauert hat. Versicherte
kénnen sich die Erziehungsperiode nur einmal als Beitragszeit anrechnen
lassen (Art. [1a AVIV). Ein Anspruch nach Arl. 13 Abs. 2P AVIG kann
geltend gemacht werden, wenn das anrechenbare Einkommen zusammen
mit dem anrechenbaren Teil des Vermagens weniger als 35 Prozent des
Hochstbetrages des versicherten Verdienstes nach Art, 23 Abs. | AVIG
betréigt. Dieser Prozentsatz erhoht sich um 18 Prozent, wenn der Versi-
cherte verheiratet ist, um 10 Prozent [iir das erste Kind und 5 Prozent fiir
jedes weitere Kind, fiir das eine Unterhaltspflicht im Sinne von Art. 33
AVIV besteht, hochstens aber um 30 Prozent. Das anrechenbare Ein-
kommen und der anrechenbare Teil des Vermogens werden grundsiitzlich
aufgrund der Einkommens- und Vermégensverhiiltnisse der letzten zwolf
Monate vor Einreichung des Entschiidigungsantrages berechnet. Anre-
chenbar sind die gesamiten Bruttoeinkommen des Versicherten und seines
Ehegatten und 10 Prozent des Vermagens des Versicherten und scines
Ehegatten (Art. 11b AVIV),

2. Im vorliegenden Fall berechnete die Vorinstanz den massgebenden
Grenzbetrag auf Fr, 4455.- p./MLt. (55% von Fr. 8100.~). Das anrechenba-
re Einkommen (inkl, Vermigensanteil) setzte sie auf Fr. 4699 — p./Mt, fest,
wonit die Voraussetzung der wirtschaftlichen Zwangslage verneint wer-
den musste. Konkret zog sie einerseits die von der Caritas im Auftrag des
Bundesamtes fiir Fliichtlinge vom . Dezember 1996 bis 30. November
1997 geleisteten Firsorgeleistungen in der Hohe von Fr. 55963.50 bzw.
Fr. 4664.- p/Mt. heran, hinzu rechnele sie anderseits 10% des von der Be-
schwerdefiihrerin angegebenen Sparguthabens im Betrage von Fr. 36.-
(Sparguthaben Fr. 4270.-, Vi-act. 14),

3. Umstritten ist im vorliegenden Fall, wie Flirsorgeleistungen bei der
Bestimmung der wirtschaftlichen Zwangslage zu behandeln sind. Sind sie
bei der Ermittlung der Einkommensverhiltnisse mitzuberticksichtigen
(Standpunk! der Vorinstanz) oder nicht (Standpunkt der Beschwerdefiih-
rerin}? Nach Ansiclit des Gerichts trifft aus nachfolgenden Griinden letz-
teres zu.

a) Bei Fliichtlingen werden Fiirsorgeleistungen nach den fiir Schweizer
Burger geltenden Grundsétzen ausgerichtet. Der besondeten Lage der
Fliichtlinge ist Rechnung zu tragen. Namentlich soll die soziale und be-
rufliche Eingliederung erleichtert werden (Art, 37 Abs. | AsylG).
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Gemiss Art. 2 des Bundesgesetzes iiber die Zustidndigkeit fiir Unter-
stittzung Bediirftiger (SR 851.1; kurz, ZUG) ist bediirftig, wer fiir seinen
Lebensunterhalt nicht hinreichend oder nicht rechtzeitig aus eigenen Mit-
teln aufkommen kann. Die Bedtirftigkeit wird nach den am Unterstiit-
zungsort geltenden Vorschriften und Grundsétzen beurteilt. Unterstiit-
zungen im Sinne dieses Bundesgesetzes sind Geld und Naturalleistungen
eines Gemeinwesens, die nach kantonalem Recht an Bediirftige ausge-
richtet und nach den Bediirfnissen bemessen werden (Art. 3 Abs. |
ZUGQG). Nicht als Unterstiitzungen gelten v.a. Sozialleistungen, auf die ein
Rechtsanspruch besteht und deren Betrag nicht nach behordlichem
Ermessen festgesetzt, sondern nach Vorschriften berechnet wird (Art, 3
Abs. 2 lit. a ZUG). Die Riickerstattungspflicht des Unterstiitzten und sei-
ner Erben richtet sich nach dem Recht des Kantons, der zur Zeit der Un-
terstittzung Wohnkanton war {Art. 26 Abs. 1 ZUG). Fir Fliichtlinge
ist die Riickerstattungsptlicht speziell im Asylgesetz geregelt (Art, 40
AsylG).

Nach dem schwyzerischen Soziathilferecht hat Anspruch auf wirt-
schaftliche Hilfe, wer fiir seinen Lebensunterhalt und den seiner Famili-
enangehdrigen mit gleichem Wohnsitz nicht hinreichend oder rechtzeitig
aus eigenen Mitteln aufkommen kann (§ 15 Sozialhilfegeselz, kurz: SHG,
nGS 384). Zu den eigenen Mitteln gehdren insbesondere alle Einkiinfte
und das Vermogen, Versicherungsleistungen und Sonderhilfen aufgrund
besonderer Erlasse sowie familienrechtliche Unterhalts- und Unterstiit-
zungsanspriiche. Zuwendungen von privater Seite sind angemessen zu
beriicksichtigen (§ 6 VVzSHG). Wirtschaftliche Hilfe wird in der Regel
nur fitr laufende Bediirfnisse des Hilfsempfingers gewihrt (§ 7 Abs. 1
VVzSHG), sie erstreckt sich auf die Gewiihrung des notwendigen Lebens-
unterhaltes im Sinne eines sozialen Existenzminimums (§ 16 Abs. 1 SHG),
und sie darf weder gepfindet noch abgetreten werden (§ 16 Abs, 4 SHG).
Wer wirtschaftliche Hilfe in Anspruch genommen hat, ist zur Riickerstat-
tung verpflichtet, u.a. wenn er finanziell in besonders giinstige Verhiltnis-
se gelangt ist (§ 25 Abs. 1 SHG).

b) Vergleicht man die Grundregeln der Sozialhilfe mit dem Zweck von
Art. 13 Abs. 2Vser AVIG, so wird deuttich, dass hier wie dort bediirftige,
in der wirtschaftlichen Existenz bedrohte Personen angesprochen sind.
Wenn jemand mit anderen Worten Anspruch auf eine finanzielle Fiirsor-
geleistung hat, befindet er sich in einer wirtschaftlichen Zwangslage. In-
sofern erfiillen Flirsorgeleistungsempfinger die Voraussetzung der wirt-
schaftlichen Zwangslage. Dies ist bei der Auslegung der den Begriff «wirt-
schaftliche Zwangslage» umschreibenden Bestimmungen zu berlick-
sichtigen.

Art. 13 Abs. 2¥7 AVIG spricht u.a. vom anrechenbaren Einkommen,
welches einen bestimmten Grundbetrag nicht iberschreiten darf. Darun-
ter sind simtliche Einklinfte zu verstehen, woritber der Versicherte
grundsitzlich frei und vorbehaltlos verfiigen kann. Fiirsorgeleistungen ste-
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hen unter dem Vorbehalt der Riickerstattungspflicht und sind aliein schon
deswegen nicht als Einkommen im Sinne von Art. 13 Abs. 27 AVIG zu
qualifizieren. Hinzu kommt der Subsidiaritdtscharakter der Fitrsorgelei-
stungen. Dem Bezug von Sozialhilfe gehen w.a. afle privat- oder offent-
lich-rechtlichen Anspriiche vor, so insbesondere auch Leistungen der So-
zialversicherungen (Richtlinien filr die Ausgestaliung und Bemessung der
Sozialhilfe, SKOS, 1997, A4-1/2). Wenn nun Fiirsorgeleistungen zum
Grundbetrag hinzugezihlt werden, wird damit das Subsidiarititsprinzip,
aber in den meisten Fillen auch der Zweck von Art. 13 Abs, 205 AVIG
(die Privilegierung von Erzichungspersonen, die im Anschluss an die Er-
zichungsperiode aufprund einer wirtschaftlichen Zwangslage eine un-
selbstiindige Erwerbstiitigkeit aufnehmen miissen) unterfaufen. Fiirsorge-
leistungen der &ffentlichen Hand sind somit bei der Berechnung des
Grundbetrages gemiss Art. 13 Abs. 27 AVIG und Art. H1b AVIV nicht
hinzuzurechnen.

c) Auf den vorliegenden Fall bezogen, ergibt sich somit, dass die Fiir-
sorgeleistungen im Betrage von Fr. 55963.50 p.a. nicht zum anrechenba-
ren Einkommen zu zihlen sind, der Grundbetrag offenkundig nicht itber-
schritten wird und deshalb von einer wirtschaftlichen Zwangslage auszu-
gehen ist. Die angefochtene Verfligung ist deshalb aufzuheben und die
Sache an die Vorinstanz zurtickzuweisen, damit sie tiber die weiteren An-
spruchsvoraussetzungen befinden kann.

{VGE 366/98 vom 15. Juli 1998).
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IL. Zivil- und Strafgerichte

28
Zivilrecht

— Kumulation von Versicherungsleistungen.

Aus demn Sachverhalt:

A. Der Kliager A. ist Fahrschullehrer. Mit Beginn [. Februar 1993
schloss er bei der X.-Versicherungen eine Motorfahrzeugversicherung mit
der Police Nr. 7.477.466 fir den Personenwagen Chrysler Voyager 3.3,
Kontrollschild SZ ..., ab. Gemiiss der darin integrierten Unfallversiche-
rung hat die Beklagte bei Unfall fiir den Halter, Lenker oder Mitfaler
vom 15. Tag an wihrend maximal 720 Tagen ein Taggeld von Fr. 50— zu
bezahlen. Als Vollversicherung fiir Fahrschulen erstreckt sich die Versi-
cherung nicht nur auf das versicherte Fahrzeug allein, sondern auch auf
Unfillle bei der Bentitzung der tibrigen Fahrschuilfahrzeuge und der Fahr-
zeuge der Fahrschiiler, wobei in diesen Fillen die Deckung grundsitzlich
auf Fahrschulfahrien beschriinkt ist. Eine gleichlautende Versicherung hat
der Kiidger unter der Police Nr. 7.161.422 auch fiir sein Fahrzeug VW Golf,
VR 6, Kontrollschild §Z ..., abgeschlossen.

B. Am 26. September 1995 erlitt der Kidger als Fahriehrer auf dem Mo-

torrad seines Fahrschiilers B, bei der Ausfahrt .... einen Unfall. Der Kli-
ger erlitt ein kombiniertes Schiidel-Hirn-Trauma und ein HWS-Distor-
sionstrauma, Infolge dieses Unfalls war A. voll resp. teilweise arbeitsun-
fahig.
Die dem Kliger aus der Police Nr. 7.161.422 zustehenden Taggelder
hat die Beklagte unbestrittenermassen bezahlt, Dagegen verweigert
die Versicherung eine kumulative Auszahlung gestiitzt auf die Police
Nr. 7.477.466 des Chrysler Voyager.

C. Am 14. Mai 1997 klagte A. beim Bezirksgericht gegen die X.-Versi-
cherungen und beantragte, die Beklagte sei zu verpflichten, ihm aus der
Police Nr, 7.477.460 die versicherten Taggelder nach Ermessen des Ge-
richts zu bezahlen, unter Kosten- und Entschidigungsfolgen zu Lasten der
Beklagten. Die Beklagte stelite den Antrag, auf die Klage sei nicht ein-
zutreten, eventuell sei sie abzuweisen, ...

D. Mit Urteil vom 24. September 1997 wies das Bezirksgericht die Kla-
ge ab. (...} Das Bezirksgericht lehnte eine Kumulation der Taggeldleistun-
gen im wesentlichen mit der Begriindung ab, dass eine verniiftige Ausle-
gung des Versicherungsvertrages zum Frgebnis flihre, dass der Khiger im
Falle eines Unfailes mit dem Faluzeug seines Fahrschiilers nicht besser ge-
stellt sein kéunne als bei einem Unfall mit dem versicherten Fahrschul-
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fabrzeug und es kaum der Absicht der Parteien habe entsprechen kinnen,
dass das Taggeld von der Anzahl der Fahrzeuge der Fahrschute abhiinge,

Aus den Erwigungen:

2. Der Kldger erhebt Anspriiche auf Ausrichtung von Tapgeldern aus
der Police Nr. 7.477.466 des Fahrzeuges Chrysler Voyager. Die Beklagte
verweigert die Ausrichtung von Taggeldleistungen mit der Begrindung,
der Kldger habe bereits aus der Police Nr, 7.161.422 (VW Golf) Taggelder
bezogen und habe keinen Anspruch auf eine zweimalige Ausrichtung der-
selben Versicherungsleistungen,

a) Bei der umstrittenen Taggeldversicherung handelt es sich um eine als
Summenversicherung ausgestaliete Personenversicherung. Die abge-
schiossene Versicherung bezweckt nicht, einen bestimmien Schaden aus-
zugleichen, sondern sie gewiihrt bei Eintritt des Versicherungsereignisses
eine zum voraus vereinbarte Summe. Es gilt bei dieser Versicherungsart
das Prinzip der unbegrenzten Kumulation: hat der Anspruchsberechtigte
im gleichen Versicherungsfall fiir die gleichen Folgen einen Anspruch aus
der Personenversicherung und daneben Anspriiche aus andern Versiche-
rungs- oder sonstigen Rechtsverhidlinissen, so kann er den Anspruch aus
der Personenversicherung uneingeschrinkt geltend machen, wie wenn
keine Anspriiche aus anderen Versicherungs- und Rechisverhilinissen be-
stiinden, Die Versicherungssumme kann in beliebiger Hohe festgelegt
werden, uneingeschriankt zuldssig sind auch mehrere Personenversiche-
rungen {Maurer, Schweizerisches Privatversicherungsrecht, 2. A, S. 152
und 390; Koénig, Schweizerisches Privatversicherungsrecht, 3. A., S. 286,
380f).

b) Gemass der von der Beklagten angebotenen Versicherung {iir Fahr-
schuten erstreckt sich bei der sogenannien «Vollversicherung» der Versi-
cherungsumtang beziiglich der Unfallversicherung nicht bloss auf das in
der Police bezeichnete Fahrzeug, sondern wie erwiihnt auf die iibrigen
Fahrschulfahrzeuge sowie die Fahrzeuge der Fahrschiiler. Unterschiedlich
ist die Deckung bei diesen drei Arten von Fahrzeugkategorien hinsicht-
lich des Fahrzweckes. Bei dem in der Police angegebenen Fahrzeug (voll-
versichertes Fahrschulfahrzeug) sind nicht nur Unfille bei Fahrschulfahr-
ten, sondern auch bei privaten Fahrten durch dic Versicherung gedeckt.
Bei den «iibrigen Fahrschulfahrzeugen» gewihrt die Versicherung insbe-
sondere keine Deckung bei Unfillen wihrend privater Fahrten, und die
Fahrlehrer sind nur in Anwesenheit der Fahrschiiler versichert. Versichert
sind auch Unfille bei der Bentitzung der Fahrzeuge der Fahrschiiler, wo-
bei hier die Deckung prundsitzlich auf Fahrschulfahrten beschrinkt ist,

c¢) Das Konzepl der von den Beklagten angebotenen Motorfahrzeug-
Unfallver-sicherung fiir Fahrschulen bezweckt, dass mit der Vollversiche-
rung eines Fahrzeuges der Fahrschule auch Untfiélle beil Beniitzung ande-
rer Fahrzeuge - sei es von tbrigen Fahrzeugen der Fahrschule oder von
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Fahrzeugen der Fahrschiiler - gedeckt sind, soweit sie im Zusammenhang
mit der Fahrschultiitigkeit erfolgten. Es handelt sich insofern um eine Art
Betriebsunfallversicherung, welche nicht als eigenstindige Versicherung
abgeschlossen wurde, sondern an das in der Police bezeichnete Fahrzeug
gekoppelt ist. Ausgehend von diesem Konzept geniigte es an sich, fir
Fahrschulfahrten die vereinbarte Versicherungsdeckung bei Unfillen zu
erreichen, wenn nur fiir ein Fahrzeug eines Fahrschulbetriebes eine Voll-
versicherung vereinbart wird und fiir die weiteren Fahrzeuge eine tibliche
Motorfahrzeugversicherung — sei es mit oder ohne Insassenunfatlversi-
cherung - abgeschlossen wird.

d)} Ausgehend vom Wortlaut der Vertragsbedingungen ist der vom Kld-
ger erlittene Unfall durch die besagte Unfallversicherung des Chrysler
Voyager gedeckt. Der Unfall ereignete sich auf einem Fahrzeug eines
Fahrschiilers, fiir welchen Fall die Versicherung Deckung gewihrt und da-
mit auch im vereinbarlen Ausmass Taggelder auszurichten hat. Es liegt in-
sofern keine unklare Veriragsbestimmung vor, die vom Richter auszule-
gen wiire. Auch wenn der Wortlaut eines Vertrages unzweideutig ist, ist er
jedoch nicht massgebend, wenn aus anderen Indizien ein anderer wirkli-
cher Wille der Parteien abzuleiten ist {siehe Arxt. 18 Abs, | OR; Kramer,
Berner Kommentar, N, 47 zu Art. 18 OR). Praxisgemiss sind denn auch
- wie bei jedem Vertrag ~ allgemeine Vertragsbedingungen beim Versi-
cherungsvertrag nicht nur nach ihrem Wortlaut auszulegen. Ist der wirkli-
che Wille der Parteien nicht ermittelbar, so muss auf den mutmasslichen
Willen abgestellt werden. Er ist nach dem Vertrauensprinzip aufgrund al-
ler Umstinde des Vertragsschlusses zu ermitteln. Dabei hat das Gericht
zu beriicksichtigen, was sachgerecht ist, weil nicht anzunehmen ist, dass
die Parteien eine unangemessene Losung gewollt haben. Der Richter ori-
entiert sich dabei am dispositiven Recht, weil derjenige Vertragspartner,
der dieses verdringen will, das mit hinreichender Deutlichkeit zum Aus-
druck bringen muss. Schliesslich und subsidiiir miissen mehrdeutige Klau-
seln nach der Unklarheitenregel gegen den Versicherer als deren Verfas-
ser ausgelegt werden (BGE 122 111 121, 119 I 372, je mit weiteren Hin-
weisen).

aa) Der Kkiger hat fiir seine beiden Fahrzeuge eine «Vollversicherung»
abgeschlossen, beide Versicherungen mit der betriebsspezifischen Erwei-
terung beziiglich Unfalldeckung auf weitere Fahrzeuge. Beide Versiche-
rungen sind beziiglich des Taggeldanspruches Summenversicherungen
und deshalb kumulierbar. Beide Versicherungen begriinden einen von-
einander unabhingigen Anspruch, auch wenn sie fiir teilweise dasselbe
Risiko Deckung garantieren. Der Wortlaut der Versicherungsvereinba-
rung ist unzweideutig: der Kldger hat als Versicherungsnehmer Anspruch
auf Ausrichtung des Taggeldes (entsprechend seinem Grad der Arbeits-
unfihigkeit) aus der Police Nr. 7.477.466, nachdem der Unfall unbestrit-
tenermassen auf dem Motorrad des Fahrschiilers anlasslich der Erteilung
des Fahrunterrichts passierte.
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bb) Die Vorinstanz hat dic Ablehnung des Taggeldanspruches im we-
sentlichen damit begriindet, dass eine verniiftige Auslegung des Versiche-
rungsvertrages zum Ergebnis fithre, dass der Kliger im Falle eines Un-
falles mit dem Fahrzeug seines Fahrschilers nichi besser pestellt sein
kénne als bei einem Unfall mit dem versicherten Fahrschulfahrzeug. Die-
ser Folgerung liegt die Annahme der Vorinstanz zugrunde, dass unbe-
strittenermassen bei einem Unfall mit dem (vollversicherten) Fahrschul-
fahrzeug der Fahrlehrer nur die Anspriiche aus der Police des betreffen-
den Fahrzeuges verlangen konne. Eine derartige Annahme hal entgegen
der Auffassung der Vorinstanz der Kldger nie zugestanden, Bereils in sei-
ner Klageschrift hielt er dafir, dass dem nicht so sei, weil gemiiss der
Regelung in den besonderen Vertragsbedingungen auch Fahrschulunfille
auf den librigen Fahrschulfahrzeugen versichert seien. Die Annahme des
Kldgers, bei einem Unfall auf cinem (der beiden) vollversicherten Fahr-
zeuge erhalte er sowohl aus der Police des verunfaliten Fahrzeuges ais
auch aus derjenipen des anderen Fahrzeuges Versicherungsdeckung,
erscheint aufgrund des Wortlautes zumindest nicht ausgeschlossen, gilt
doch aus der Sicht der einen Police das jeweils andere Fahrzeug des
Kligers als «iibriges Fahrschulfahrzeug» im Sinne der Regelung gemiiss
den Vertragsbedingungen. Damit aber liegt analog zum vorliegenden Fall
eine «doppelte» Versicherungsdeckung vor, mit dem Anspruch auf Aus-
zahlung des zweifachen Taggeldes, Ob letztendlich bei dieser Fallkon-
struktion — wenn also der Kliger bei einer Fahrschulstunde im eigenen
Fahrzeug verunfalten wiirde — ebenfalls ein doppelter Taggeldanspruch
zu bejahen ist, kann letztlich aber dahingestellt bleiben, Tn casu vermag
die von der Vorinstanz postulierte verniiftige Vertragsauslegung nicht zu
hindern, dass der Klager den Taggeldanspruch aus beiden Versicherungs-
vertrigen erheben kann, nachdem diese beide fiir dasselbe Ereignis
Deckung gewiihren, es sich um eine kumulierbare Summenversicherung
handelt und es nicht als unverniinftig erscheint, wenn ein selbstiindiger
Fahrlehrer seinen Erwerbsausfall mit 2 x 50 Franken versichert. Fiir diese
dem Vertragswortlaut entsprechende Auslegungen sprechen auch lol-
gende Griinde:

cc) Als professionelle Anbieterin von Motorfahrzeug- und Unfailversi-
cherungen hiitle es fiir die Beklagte leicht vorausselhibar sein milssen, dass
bei Abschluss zweier «Vollversicherungen» mit demselben Fahrlehrer
eine Kumulation von Taggeldleistungen in demselben Versicherungsfall
entsteben kann. Sie kann sich heute nicht aus der Verantwortung ziehen
mit der Argumentation, dass seitens der Produkteentwickler es schlicht
unvorhersehbar gewesen sei, dass ein Versicherungsnehmer iiberhaupt
auf die [dee kommen konnte, die Leistungen im Schadenfall kumulativ
fiir sich beanspruchen zu wollen. Die beabsichiigle betriebsspezifische
Erweiterung der Unfallversicherung auf sémtliche Fahrschulfahrten in
weiteren Fahrzeugen wire in concreto durch Abschluss bloss einer «Voli-
versicherung» oder durch Anbringen eines entsprechenden Vorbehalts
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auf einer der zwei Fahrzeugpolicen méglich gewesen. Der Kldger als Ver-
sicherungsnehmer konnte davon ausgehen, dass die Beklagte die Konse-
quenzen und Folgen ihrer Versicherungsabschliisse bedenken wiirde.
Wenn sie dennoch dem Kliger fiir seine beiden Fahrzeuge die «Vollversi-
cherung» fiir Fahrschulen mit der erweiterten Versicherungsdeckung vor-
behaltlos gewihrte, so hat sie die Folgen ihres Handelns zu tragen. Nicht
entscheidend ist letztlich, ob dem Kiiiger bei Abschiuss der Vertriige eine
mogliche doppelte Taggeldauszahlung bei demselben Unfallereignis be-
wusst war oder nicht. Der Kldger hat fiir beide selbstéindigen Autoinsas-
senversicherungen Primien bezahlt. Er kann sich deshalb in guten Treu-
en auf den Wortlaut des Vertrages berufen und die in der Autoinsassen-
versicherung des Chrysler Voyager fiir den vorliegenden Versicherungsfall
versprochene Taggeldleistung einfordern.

dd) Die Privatassekuranz stuft im allgemeinen die Primien mehr oder
weniger stark nach dem Risiko ab. Sie folgl damit dem Prinzip der risi-
kogerechten Primie. Vertriige, mit welchen ein kleineres Risiko versichert
wird, sehen in aller Regel eine geringere Primie vor, als solche mit hohe-
rem Risiko gleicher Art (Maurer, a.a.0., 8. 75).

In casu machte die Beklagte in ihrer Klageantwort Seite 5f. geltend,
dass sie mit der Versicherung fiir Fahrschulen bezweckt habe, dass fir die
zwei weiteren Kategorien von Fahrschulfahrzeugen, ndmlich die Fahrzeu-
ge mit eingeschrinkter Versicherung und die Fahrzeuge der Fahrschiiler,
bei einem versicherten Ereignis beziiglich der Unfallversicherung auf ei-
ne beliebige Vollversicherung zuriickgegriffen werden konne und den-
noch immer Klarheit beziiglich der Leistungen bestehe; fiir diese beiden
letzterwihnten Kategorien sei die Unfalldeckung im Sinne einer «Bevor-
zugung» der Fahrlehrer fiir ihre Funktion als Vermittler weiterer Kunden
primienfrei versichert worden. Ihr Vorbringen widerspricht dem einlei-
tend ausgefithrten Grundsatz, wonach in der Privatassekuranz die Priimie
mehr oder weniger risikogerecht abgestuft wird. Davon, dass eine Privat-
versicherung in Beachtung dieses Prinzips thre Primien — insbesondere
bei einer Summenversicherung — risikogerecht festlegt, kann in der Regel
ein Versicherungsnehmer ausgehen. Demnach kann und darf er auch an-
nehmen, dass er als «Gegenleistung» zu den bezahlten Primien im Versi-
cherungsfall die garantierte Summenleistung erhilt. Unmassgeblich ist in
concreto deshalb, ob die Beklagte {tr die betriebsspezifische Erweiterung
der Unfalldeckung intern gegeniiber einer «niormalen» Autoinsassenversi-
cherung nicht eine Zusatzpriimie berechnet hat. Der Klager als Versiche-
rungsnehmer jedenfalls konnte in guten Treuen davon ausgehen, dass die
Beklagte ihre Primie fiir die angebotene Vollversicherung risikogerecht
gestaltel. Anhaltspunkte [ir die gegenteilige Annahme kann die Beklag-
te nicht dartun, insbesondere behauptet sie nicht, sie habe den Kliger
beim Abschluss der beiden «Vollversicherungen» fiir seine Fahrzeuge VW
Golf und Chrysler Voyager ausdriicklich darauf hingewiesen, dass die be-
triebsspezifische Erweiterung der Unfalldeckung auf weitere Fahrzeuge
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primienirei erfolge. Entsprechende Hinweise ergeben sich auch nicht aus
der aufgelegten Police Nr. 7.477.466,

ee) Vorliegend nicht relevant ist, ob die Veriragsauslegung des Kligers
bei grésseren Fahrschulen mit mehreren vollversicherten Fahrschulfahr-
zeugen zu absurden Ergebnissen fiiliren wiirde, wie die Vorinstanz zur Be-
grilndung ihres ablehnenden Standpunktes geliend macht. In der schwei-
zerischen Praxis gilt im Gegensatz zu der in Deutschland vorherrschenden
Meinung bei der Auslegung von vorgeformten Vertragsbestimmungen
nicht der Grundsatz einheitlicher Auslegung. Versicherungsbedingungen
sind deshalb, auch wenn sie fiir eine Vielzahl von Vertriigen vorformuliert
sind, individuell, anhand der Umstiinde des Einzelfalls, auszulegen (Mau-
rer, a.8.0., S. 147; Jagei/Gauch, Zircher Kommentar, N, 465ff zu Art. 18
OR). Dic gleichen vorgeformten Bestimmungen konnen als Inhalt ver-
schiedener Vertrige durchaus einen verschiedenen Sinn haben. Es kommt
darauf an, wie der betreffende Kunde das Vorgeformte unter den fiir ihn
gepebenen Umstinden auffassen durfte und musste (Schénenberger/JTiig-
gi, Zitrcher Kommentar, N. 490 zu Art, | OR mit Hinweisen). In casu
konnte der Kliiger wie dargetan den Abschluss zweier «Vollversicherun-
gen» fiir seine beiden Fahrzeuge dahingehend deuten, dass im Falle eines
Unfalles mit einem Fahrzeug eines Fahrschitlers beziiglich Taggeld jede
Police die versprochene Leistung garantiert, Ob ein Fahrschulunterneh-
men mit zahlreichen Fahrzeugen in einem analogen Fall die besonderen
Vertragsbedingungen in gleicher Weise auffassen diirfte, wire mbglicher-
weise anders zu beurteilen. Es ist allerdings schwer vorstellbar, dass die
Beklagte entgegen der Konzeption ihres Versicherungsproduktes, das zwi-
schen dem voltversicherten Fahrschulfahrzeug einerseits und den tibrigen
Fahrschulfahrzeugen anderseits unterscheidet, in einem solchen Fall iiber
alle Fahrzeuge der Falrschule ohne Vorbehalt die «Vollversicherung» ab-
schliessen wiirde.

e) Aus den dargelegten Grilnden ist der kligerische Anspruch auf Aus-
richtung von Taggeldern aus der Police Nr, 7.477.466 des Chrysler Voya-
ger zu bejahen.

(Urteil vom 1.4.1998; KG 449/97 ZK),

29
Zivilrecht

— Art. 286 Abs. 2 ZGB; Passiviegitimation.

Aus den Erwdgungen:

. Die Leistungspflicht des Kligers zur Bezahlung der Unter-
halisbeitriige an seine Tochter basiert auf dem Unterhaltsvertrag vom
19. Dezember 1990. Parteien des Unterhaltsvertrages waren auf der einen
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Seite der Kliger und auf der anderen Seite das Kind. Das Kind war durch
die Beklagte als Inhaberin der elterlichen Gewalt vertreten. In Ziffer 2
des Vertrages wurde ausdriicklich bestimmt, dass sich der Kliger ver-
pflichtet, dem Kind die entsprechenden Unterhaltsbeitriige zu bezahlen.
Und in Ziffer 3 wurde im Sinne der Bestimmung von Art, 287 Abs. 1
ZGB darauf hingewiesen, dass der Vertrag fitr das Kind erst mit der Ge-
nehmigung durch die Vormundschaftsbehorde verbindlich set.

Diese Parteistellung entspricht der gesetzlichen Regelung nach Art. 287
ZGB. Die Verpflichtung zur Leistung eines wiederkehrenden Unterhalts-
betrages wird durch Vertrag zwischen dem Kind und dem witerhalts-
pflichtigen Elternteil begriindet. Ist das Kind unmiindig, so wird der Ver-
trag in seinem Namen vom gesetzlichen Vertreter — ordentlicherweise der
Elternteil, dem die elterliche Gewalt zusteht - abgeschlossen (Hegnauer,
Berner Kommentar, N. 27 zu Art. 287 ZGB; Breitschmid, Kommentar
zum Schweizerischen Privatrecht, N. 4 zu Art. 287 ZGB; Hegnauer, Grund-
riss des Kindesrechts, 1977, S. 121). Die Parteistellung des Kindes im Un-
terhaltsvertrag entspricht der Neuregelung des Unterhaltsrechts im Kin-
desrecht. Das Kind ist beziiglich Unterhalt allein in der Glaubigerposi-
tion (Art. 289 Abs, 1 ZGB). Auf Unterhalt klagt das Kind gegen den Va-
ter und/oder die Mutter allein (so ausdriicklich Art. 279 Abs. | ZGB).
Dies im Unterschied zum fritheren Recht, als die Mutter in einem Unter-
haltsvergleich in eigenem Namen auftreten konnte (aArt. 319 Abs, 3),
weil ihr auch ein eigenes Klagerecht zustand (aArt. 307 Abs. 1/309), Das
geltende Kindesrecht schliesst aus, dass der Inhaber der elterlichen Ge-
walt in einem Unterhaltsprozess nach Art. 279ff. ZGB oder im Rahmen
eines Unterhalisvertrages Gliubigerpartei sein kann. Daran éndert der
Umstand nichts, dass der gesetzliche Vertreter gemiss Art. 289 Abs. |
ZGB unter Umsténden einen Erfiilungsanspruch haben kann, denn die-
ser steht ihm nach dem Wortlaut des Gesetzes nur als Vertreter des Kin-
des zu (M. Metzler, Die Unterhaltsvertriige nach dem neuen Kindesrecht,
Zirich 1980, S. 37; Hegnauer, a.a.0., N. 21 zu Art. 279/280; Stettler, Das
Kindesrecht in SPR 1112, S. 310). Der Unterhaltsanspruch steht somit al-
lein dem Kind zu, so dass der Gewaltinhaber nur in dessen Namen han-
deln kann. Eine Gliaubigerstellung des Gewaltinhabers besteht nur dann,
wenn der Unterhaltsanspruch in einem Eheprozess festgelegt wird. In die-
sem Fall macht der Gewaltinhaber den Anspruch des Kindes in eigenem
Namen geltend. Es kommt ihm in diesem Fall Prozessstandschaft zu
{Hegnauer, a.2,0,, N. 126 zu Art. 279/280).

2. Nach Art. 286 Abs. 2 ZGB setzt der Richter bei erheblicher Verin-
derung der Verhiltnisse den Unterhaltsbeitrag auf Antrag eines Eltern-
teils oder des Kindes neu fest oder hebt ihn auf. Auch in dieser gesetzli-
chen Bestimmung kommt klar zum Ausdruck, dass auf der Glaubigersei-
te allein das Kind steht. Dies hat zur Folge, dass eine Abfinderungsklage,
die vom unterhalispflichtigen Elternteil erhoben wird, sich gegen das
Kind richten muss — und nicht gegen den Gewaltinhaber, da dieser nicht
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aus eigenem Recht im Sinne einer Prozessstandschaft fiir das Kind han-
delt, sondern nur als dessen gesetzlicher Vertreter. Nur wenn der Unter-
haltsbeitrag in einem Scheidungsurteil festgelegt worden ist, kann die Kla-
ge auch gegen den Elternteil, dem die elterliche Gewalt zusteht, als Pro-
zessstandschafter gerichtet werden (Hegnauer, a.a.0., N. 63 zu Art. 286
ZGB).

3. Der Kliger hat die Abéinderungsklage nicht gegen sein Kind erho-
ben, sondern ausdriicklich gegen die Beklagte. Weder im Rubrum, noch
in den Rechisbegehren oder in der Begrindung der kliigerischen Rechts-
schriften vor Erst- und Zweitinstanz wird darauf hingewiesen, dass P nur
als Vertreterin des Kindes ins Recht gefasst werden soll. Beklagt wird ein-
zig P. Nach dem Gesagten kann ihr jedoch bei Abiinderung eines ausser-
halb des Scheidungsverlahrens abgeschlossenen Unterhaltsvertrages kei-
ne Parteistellung zukommen. Sie kann die Rechte des Kindes nur als Ver-
treterin des Kindes wahren. Der Beklagten fehlt damit die Passiv-
legitimation. Die Klage ist abzuweisen, da die falsche Partei eingeklagt
wurde, Bei dieser Frage handelt es sich um eine materiell-rechtliche Vor-
aussetzung des eingeklagten Anspruches, und es muss von Amtes wepen
gepriift werden, ob die Klage gegen die richtige Partei erhoben wurde, Im
Ergebnis hat der Vorrichter die Klage demnach zu Recht verworfen, so-
weil er aul sic eintrat, Damit entfdllt auch die Priffung, ob die Klage auf
Herabsetzung {gegen die richtige Partei) wegen veriinderter Verhiltnisse
allenfalls panz oder teilweise berechtigt wiire.

4. Den obigen Folgerungen kann nicht entgepengehalten werden, sie
seien iiberspitzt formalistisch. Insbesondere kann ~ nachdem der Kliger
ausdritcklich nur die Beklagte belangt und als Partei bezeichnet hat —
nicht angenommen werden, der Klidger habe dic Beklagte {sozusagen
konkludent) in ihrer Eigenschalt als gesetzliche Vertreterin des gemein-
samen Kindes auffithren wollen. Diesen Standpunk¢ hat der klidgerische
Vertreter auch bei seiner Stellungnahme an der Berufungsverhandiung
nicht eingenommen, nachdem er auf die Frage der Passiviegitimation hin-
gewiesen worden war. Offen bleiben kann, ob eine derartige Interpreta-
tion zulidssig wiire, wenn beispielsweise die Mutter — ohne Hinweis auf das
Vertretungsverhiilinis ~ eine Abfinderung der Unterhaltsbeitriige gegen
den unterhaltspflichtigen Vater anbegehren wirde {siche auch BGE 83 11
263, E. 1). Sicher geht es im vorliegenden Fall aber nicht an, die Partei-
rolle der ausdriicklich belangten Beklagten auf das Kind «umzumiinzens,
ist es doch Sache der Klagepartei, ausdriicklich zu bezeichnen, gegen wen
sie das eingeleitete Verfahren richten will.

{Urteil vom 14.7.1998; KG 510/96 ZK).
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30
Zivilrecht

— Riicktritt vom Totalunterneluner/Totalitbernehmervertrag.

Aus den Erwiigungen:

Ist nach dem Gesagten die Qualifikation des Vertrages als blosser
Baumanagement- bzw. Baubetreuungsvertrag zu verneinen, ist zu priifen,
welchen Regeln der Vertrag bei Ricktritt der Bauherrschaft untersteht.

a) Zu beachten ist vorab, dass der Vertrag nicht nur die gesamte Aus-
fithrung der Uberbauung zum Gegenstand hatte, sondern auch die Lei-
stung von Planungsarbeiten geschuldet war. Die Architekturarbeiten be-
standen in einem Anteil Leistungen in der Projektphase (Detailstudien
und Kostenvoranschlag), vor allem aber in den anschliessenden Pla-
nungsarbeiten der Vorbereitungsphase der Ausflihrung, der eigentlichen
Ausfiihrungsphase und schliessiich der Abschiussphase (Ziffer 7). Diese
Arbeiten umfassten insgesamt 77 Teilleistungsprozente gemiiss der SIA-
Norm 162, Bei Vertragsabschluss ging man somit davon aus, dass die Vor-
projektphase und der grossere Teil der Projektphase (bis und mit Baube-
willigungsverfahren) bereits in Form des Projektes A. vorlagen, die Kli-
gerin dagegen — neben den Fachingenieurarbeiten — die abschliessenden
Projektierungsarbeiten sowie die anschliessenden Architekturleistungen
zu erbringen hatte. Insofern handelte es sich vorliegend nicht bloss um ei-
nen Generalunternehmervertrag, sondern um einen sogenannten Total-
unternehmervertrag, nachdem die Kligerin {iber die Bauausfithrung hin-
aus auch Planungsarbeiten versprach. Fiir die Rechtsfolgen des Vertrags-
riicktritts unerheblich ist dabei, ob sie diese Planungsarbeiten selbst
erbrachte oder ihrerseits wiederum an einen Dritten vergab (in welchem
Fall man von einem Totaliibernehmervertrag spricht; siehe hiezu: Gauch,
Der Werkvertrag, 4. A., N. 233). Den Akten ist immerhin zu entnehmen,
dass die Kliigerin wenigstens die Fachingenieurarbeiten zum Teil im eige-
nen Unternehmen erbrachte, womit in der Folge der Vertrag als Totalun-
ternehmervertrag bezeichnet werden soll.

b) Die Rechtsnatur des Totalunternehimervertrages ist umstritten. Nach
der einen Auffassung qualifiziert er sich als reiner Werkvertrag, und zwar
unbesehen darum, ob er auf einem bereits vorhandenen Projekt griindet
oder ob das Projekt erst auszuarbeiten ist. Nach anderer Meinung soll da-
gegen ein gemischtes Vertragsverhiltnis vorliegen, das sich in eine auf-
tragsrechtliche Planungsphase und eine werkvertragsrechtliche Aus-
fithrungsphase gliedert. Letzterer Meinung, in der Lehre insbesondere
von Pedrazzini, SPR VII/1, S. 508, und Mosimann, der Generalunterneh-
mervertrag im Baugewerbe, S. 82ff, vertreten, hat sich die Zivilkammer
des Kantonsgerichtes angeschlossen (EGV 1987, Nr. 19). Dieser Auffas-
sung wellte auf Berufung hin das Bundesgericht nicht folgen und qualifi-
zierte den Totalunternehmervertrag mit der wohl herrschenden Meinung
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in der Doktrin als Werkvertrag (siche BGE 114 II 55; und bestiitigt in
117 11 274; Gauch, a.a.0., N. 237 derselbe in Baurecht 2/89, S, 39; Biihler,
Zircher Kommentar, N. 118 zu Art. 363 OR; Koller, Berner Kommentar,
N. 203 zu Art. 363 OR). Diese Anffassung wird insbesondere damit be-
griindet, dass beim Totalunternehmervertrag die einzelnen Handlungen,
welche fiir die Realisierung des geschuldeten Arbeitserfolges (Banwerk)
nétig sind, nicht separat betrachtet werden.

Dieser herrschenden Meinung kann sich die Zivilkammer auch heute
nicht anschliessen und verweist in diesem Zusammenhang auf die aus-
fihrlich begriindeten Argumente in EGV 1987, Nr. 19, wonach zwischen
Planungs- und Ausfithrungsphase beim Totalunternehmervertrag unter-
schieden werden muss: dic Planung — insbesondere in der Vorprojekt- und
Projektphase — und damit die konstruktive, funktionale und lsthetische
Erarbeitung eines Projekies ist eine typische Mandatsleistung, Die herr-
schende Ansicht von Lehre und Rechtsprechung hat zur Konsequenz,
dass sich ein Bauherr bei einem Totalunternchmervertrag mit integrierter
Planung giiltig verpflichtet, das noch zu erstellende Projekt (das er nicht
kennt und dessen Kosten eventuetl noch nicht bekannt sind) ausfithren zu
tassen. Aufgrund der Werkvertragsregeln hitte er dann, wenn ihm das er-
arbeitete Projekt nicht passt oder ihm beispielsweise die veranschlaglen
Kosten als zu hoch erscheinen, den Totalunternehmer vollumfinglich
schadlos zu halten (Art. 377 OR), es sei denn, der Richter wiirde aufgrund
der konkreten Vertragsgestaltung und der Interessenlage der Parteien
eine Vertragserginzung vornehmen und ihm so ermdoglichen, gegen Ent-
schadigung der bereifs erbrachten Leistungen vom Verirag zuriickzutre-
ten, ohne schadenersatzpflichtig zu werden (so wie im erwidhnten Ent-
scheid des Kantonsgerichtes durch das Bundesgericht geschehen, in der
publizierten Fassung BGE 114 11 53, jedoch nicht verdffentlicht). In Uber-
einstimmung mit Hans Mergz, in: ZbJV 1990, S, 272, kann die Zivilkam-
mer einer solchen Lésung nicht zustimmen, nicht zuletzt auch aus Prakti-
kabilititsgriinden und aus der Uberlegung heraus, dass damit die Streit-
beilegung vor Anrufung des Richters nicht gefordert wird. Solange die
Planungsphase (Projektphase) nicht abgeschlossen und das auszufiihren-
de Projekt nicht genchmigt ist, soll der Bauherr gegen Entschiddigung der
vom Unternchmer bereits erbrachten Leistungen (jedoch nicht gegen Er-
stattung des vollen positiven Vertragsinteresses) vom Vertrag zuriicktre-
ten konnen. Das setzt aber voraus, dass der Totalunternehmervertrag als
gennschier Verirag zu beurleilen ist, welcher erlaubt, je nach den kon-
kreten Umstinden eine sachgerechte Losung nach Massgabe des Auf-
trags- oder Werkveriragsrechts zu finden (siche BGE 109 11 464{L). Un-
tersteht dagegen der Totalunternehmervertrag auch in der Projektierungs-
phase dem Werkvertragsrecht, wird der Bauherr indirekt gezwungen, ein
thm nicht genehmes Projekt ausfithren zn lassen, weil er firehtet, den
Totalunternehmer im Falle des Riicktritts schadios halten zu miissen.
(Urteil vom 24.11.1998; KG 234/96 ZK).
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31
Zivilprozessrecht

— Klageinderung.

Aus den Erwigungen:

Das Bezirksgericht hat den Beklagten, gestiitzt auf Art. 62 Abs. | OR
zur Riickerstattung des Betrages von Fr. 60000~ an die Kligerin ver-
pflichtet. Vor Erstinstanz machte die Kldgerin geltend, die Riickzahlungs-
pflicht des Beklagten ergebe sich aus unerlaubter Handlung, eventuell aus
ungerechtfertigter Bereicherung. Im wesentlichen den gleichen Stand-
punkt hat sie in ihrer Berufungsbegriindung eingenommen. Erst in der
Berufungsduplik macht die Klédgerin neu geltend, dass sich der kligerische
Ansprauch auch aus Vertragsrecht ergebe. Bereicherungsrecht kiime nur
subsididr zur Anwendung, was die Vorinstanz unterlassen habe zu priifen.
Sie macht neu einen vertraglichen Schadenersatzanspruch geltend, der be-
stehe, weil der Beklagte aufgrund einer besonderen vertraglichen Er-
méchtigung seinen periodischen Saldranspruch gegeniiber der I jeweils
aus dem Gesellschaftsvermodgen der D. AG befriedigt habe. Diese Fr-
miichtigung ergebe sich allein aufgrund des Vertragsverhiltnisses zwi-
schen D. und dem Beklagten und kénne nicht von der T kommen, da mit
Bezug auf das Vermégen der D. als einer eigenstéindigen juristischen Per-
son die I gar keine Verfiigungsmacht oder -befugnis haben konnte. Soweit
eine Ermichtigung nicht vorgelegen habe, habe sich der Beklagte im Mo-
ment des Bezugs einer Vertragsverletzung schuldig gemacht. Dies gelte
insbesondere mit Bezug auf den Betrag von Fr. 60000.—, da hier jegliche
Ermiéchtigung gefehlt habe. Der Beklagte habe eine positive Vertragsver-
letzung begangen, weil er sich pflichtwidrig verhalten habe. Er habe als
Organ der D. nicht dafiir gesorgt, dass die Gesellschaft, deren Interessen
er zu wahren hatte, wieder zu threm Geld komme.

Im folgenden ist zu beurteilen, auf welchem Rechtsgrund der geltend
gemachte Anspruch der Kligerin basiert. Handelt es sich nimlich um ei-
nen Anspruch aus ungerechtfertigter Bereicherung oder aus unerlaubter
Handlung, wiire die Verjahrung eingetreten. Handelt es sich dagegen um
einen Vertragsanspruch der Kligerin, stellte sich die Frage der Verjihrung
nicht und wire der Anspruch gegen den Beklagten matericll zu beur-
teilen.

a) Das Gericht wendet das Recht von Amtes wegen an (§ 53 ZPO). An
die rechtliche Begriindung der Parteiantrige ist es nicht gebunden. Es
geniigt, wenn die Parteien diejenigen Tatsachen rechitzeitig vorbringen,
welche die rechtlichen Voraussetzungen des eingeklagten Anspruchs bil-
den. Stiitzt der Kliger seinen Anspruch auf ausservertragliche Haftung
des Beklagten, so ist zu priifen, ob der Anspruch eventuell aus Vertrag be-
griindet ist, wenn dies in seiner Darstellung des Sachverhalts ebenfalls
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enthalten ist. Eine Klage ist somit auch aus einem nicht geltend gemach-
ten Rechisgrunde zuzusprechen oder abzuweisen; vorausgesetzt ist aber,
dass die Sachverhaltsgrundlage dafilr vorgebracht wurde (Frank/Striiu-
H/Messmer, Kommentar zur Ziircher ZPO, 3. A, N. 16 zu § 57; Leuch/
Marbach/Kellerhals, Die Zivilprozessordnung fiir den Kanton Bern, 4. A,
N. 3b zu Art. 202).

b) Mit der Frage der richterlichen Rechtsanwendung ist die Frage ver-
kniipft, ob durch die Geltendmachung eines neuen materiellen Anspruchs
in demselben Prozess eine Klageiinderung erfolgt oder nicht. In casu steht
diese Frage im Vordergrund und nicht die Maxime der Rechtsanwendung
von Amtes wegen. Stellt nimlich der neu vorgetragene Standpunkt der
Kligerin eine Klageiinderung im Sinne von § 56 ZPO dar, wiire sie im Be-
rulungsverfahren auf jeden Fall - weil verspiitet - nicht mehr zulédssig und
es konnte dartiber im vorliegenden Prozess materiell nicht geurteilt wer-
den (Frank/Strauli/Messmer, a.a.O., N. 17 zu § 61; e contrario aus § 199
ZP0O).

¢} Eine Klagednderung liegt vor, wenn die Klage durch den neu geltend
gemachten Anspruch ihre Identitiit verliert. Der Begriff der Klagelinde-
rung hiingt also mit der Bestimmung der Anspruchsidentitiit zusammen.
Zu unterscheiden ist zwischen individualisierten und nicht individualisier-
ten Rechtsbegehren. Bei individualisierten Rechtsbegehren (z.B. Klage
auf Herausgabe einer bestimmten Sache) wird die Klageidentitdt schon
durch die Prozessparleien und das Rechtsbegehren bestimmi. Bei nicht
individualisierten Rechtsbegelwen (wie z.B. der vorliegenden Klage auf
Bezahlung eines bestimmten Geldbetrages) muss zur Identitdt der Par-
teien und des Rechisbegehrens noch ein weiteres Kriterium hinzutreten.
In der Lehre wird zwischen der materiel-rechtlichen Theorie, der An-
tragstheorie und der Theorie des Lebensvorgangs unterschieden (vgl. hie-
zu inshesondere: Isank Meier, Tura novit curia, Ziircher Studien zum Ver-
fahrensrecht, S, 27M.; Oscar Vogel, Grundriss des Zivilprozessrechts, 5. A.,
N. 9ff. zu Kapital 8, S. 204f,; Walder, Zivilprozessrecht, 4. A,, N. 46ff. zu
§ 20). ;
Bei der materiell-rechilichen Theorie wird der Streitgegenstand mit dem
materiell-rechtlichen Anspruch gleichgesetzt, Konkurrierende Anspriiche
{aus Vertrag und unerlaubter Handlung oder aus Vertrag und ungerecht-
fertigter Bereicherung) stellen demmnach verschiedene Streitgegenstinde
dar. Diese Theorie steht im Widerspruch zur Maxime der richierlichen
Rechtsanwendung «itira novit curia» und scheint in der Schweiz beziiglich
nicht individualisierter Rechie iiberwunden zu sein (siehe dazu etwa Gul-
dener, Schweizerisches Zivilprozessrecht, 3. A., S. 199/200). Allerdings
entspricht die Praxis des Bundesgerichts dieser Theorie insofern, als es bei
getrennter Einklagung konkurrierender Anspriiche die Klageidentitiit
verneint (BGE 98 11 158). Nach dieser Theorie wire im vorliegenden Fall
die Identitit des neu geltend gemachten Vertragsanspruches zum bisheri-
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gen Anspruch aus unerlaubter Handlung resp. ungerechtfertigter Berei-
cherung klar zu verneinen, was zur Folge hiitte, dass die Kldgerin fiir ihren
angeblichen Vertragsanspruch auf einen neuen Prozess zu verweisen wi-
re. Bei der Antragstheorie wird der Streitgegenstand allein durch das
Rechtsbegehren bestimmt. Bei Klagen auf Geldzahlung muss aber doch
anhand der Begriindung bestimimt werden, ob eine oder mehrere Lei-
stungen Streitgegenstand sind oder ob von einem bestimmten Anspruch
nur ein Teil geltend gemacht wird. Soweit Gberblickbar hat sich Walder
(a.a.0., N. 63) dieser Theorie angeschlossen. Bei dieser Theorie besteht je-
doch — worauf Vogel zu Recht hinweist — die Gefahr des Ausschlusses
konkurrierender Anspriiche, fiir welche der Kliger die notwendigen Tat-
sachenbehauptungen nicht aufgestellt hat (a.a.0., N. 15).

Herrschend in der schweizerischen Lehre und Rechtsprechung ist die so-
genannte Theorie des Lebensvorgangs: der Streitgegenstand wird durch
das Rechtsbegehren in Verbindung mit dem behaupteten Lebensvorgang
bestimmt. Dem Kliger liegt es nicht ob, in Prozess einen ganz bestimm-
ten materiellen Anspruch zu bezeichnen, den er mit der Klage geltend
macht, sondern er kann sich darauf beschrinken, ein Rechtsbegehren zu
stellen und die Tatsachen darzulegen, aus welchen er die Berechtigung
seines Begehrens herleitet. Sache des Richters ist es dann, von Amtes we-
gen anhand aller in Betracht fallender Rechtsnormen zu priifen, ob sich
aus dem vorgetragenen Sachverhalt die Begriindetheit des Rechtsbegeh-
rens ergibt (Guldener, a.a,0., 8. 200/201). Nach Guldener ist die Klage so-
mit s0 zu begriinden, dass sie genau den Lebensvorgang erkennen lisst,
aus welchem der Kliger die Berechtigung des aufgestellten Rechtsbegeh-
rens folgert. Die Identitit wird so lange nicht verdndert, als der Klage-
grund derselbe ist, d.h. die Klage aus dem gleichen Lebensvorgang her-
geleitet wird. Lebensvorgang ist in diesem Sinne als isolierter historischer
Einzelvorgang zu verstehen und nicht als Lebenssachverhalt in seiner Ge-
samtheit {siehe zu dieser Unterscheidung bei Walder, a.a.0., N, 61 und 62,
sowie Meier, a.a.0., S. 29/30).

Im Urteil vom 13, Mirz 1981 hat sich das Kantonsgericht der Theorie des
Lebensvorgangs im Sinne Guideners angeschlossen (EGV 1981, Nr. 22).
Urspriinglicher Klagegrund war in jenem Fall eine Werklohnforderung
der Unternchmerin {Herstellung von Plankopien). Spéter machte sie ei-
nen vilig anderen Anspruch mit Hilfe der Zession des Architekten gel-
tend. Sie klagte nicht mehr aus direktem Vertragsverhiilinis zum Beklag-
ten, sondern aus dem Vertrag zwischen dem Architekten und der Bauhers-
schaft, weil sie sich vom Architekten den Anspruch auf Auslagenersatz hat-
te abtreten lassen. Die Zivitkammer befand, dass die Kligerin sowohl ge-
stiitzt auf andere Rechtsnormen (Auftragsrecht statt Werkvertrag) als auch
aus einem anderen Lebensvorgang (Abschluss eines Architekturvertrages,
in dessen Rahmen der Architekt Aufwendungen titigte, statt Abschluss
eines Werkvertrages) gekiagt habe, und eine Leistung vertangt habe, die
rechtlich unabhiingig von der anfiinglich begehrten bestehen kinne,
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Auch wenn das Bundesgericht nicht einer eng umschriebenen Identi-
titstheorie folpt, erscheint dessen Praxis mit der Theorie des Lebensvor-
pangs vereinbar. Das Bundesgericht verneint Klageidentitdt ndmlich,
wenn Rechtsbehauptungen nicht auf dem gleichen Entstehungsgrund,
das heisst auf densetben Taisachen und rechtlichen Umstdnden beruhen
(BGE 123 {11 19 und (21 I 477f. mit weiteren Hinweisen),

d) Wie mehrfach erwithnt, klagte die Kligerin gegen den Beklagten auf
Riickzahlung der bezogenen Fr. 60000.— aus vnerlaubter Handlung, al-
lenfalls ungerechtfertigter Bereicherung. Klagegrund fiir die Riickforde-
rung war fiir die Kligerin der unerlaubte Bezug der Geldsumme durch
den Beklagten (unerlaubte Handlung) bzw, die ohne Grund erfolgte Zu-
wendung an den Beklagten (ungerechtfertigte Bereicherung). Im Gegen-
safz dazu gibt sic in der Berutungsduplik als Klagegrund eine Vertrags-
verletzung des Beklagten an. Sie macht einen vertraglichen Schadener-
safzanspruch im Sinne von Art, 97ff. OR geltend, weil der Beklagte durch
das ermichtigungsiose Auszahlen der Fr. 60000, seine Pflichten als Or-
gan der Geselischaft verletzt und nicht datiir gesorgt habe, dass die Ge-
sellschaft zu ihrem Geld kommt. Der urspriinglich geliend gemachte Le-
bensvorgang — der Beklagte habe unerlaubterweise einen Bezug getitigt
~ ist mit dem neu geltend gemachten ~ der Beklagte habe durch die er-
folgte Zuwendung eine Pflichtverletzung begangen und damit der Khige-
rin einen Schaden zugefiigt, der zu ersetzen sei — nicht identisch, Die Kli-
gerin hat — um mit Walder, N. 73, zu sprechen — auf einen Anspruch hin-
itbergewechselt, der auch unabhéngig vom urspriinglich geltend gemach-
ten bestehen konnte. Umgekehrt wire ein ausservertraglicher Riickfor-
derungsanspruch gegen den Beklagien gegeben, auch wenn - aus irgend-
welchen Griinden — eine Schadenersatzpflicht aus Vertrags- oder Aktien-
recht zu verneinen wire. Das Ereignis des Bezugs einer unerlaubten bzw.
grundiosen Leistung ist abzugrenzen vom Ereignis der méglichen Ver-
tragsverletzung eines QGesellschaftsorgans, unermichtigterweise eine
Geldausschiittung vorgenommen zu haben. Im vorliegenden Fall er-
scheint diese Unterscheidung auf den ersten Blick als nicht offenkundig.
Dies legt darin begriindet, dass der Beklagie cinerseits Empfinger der
Geldleistung war und anderseits auch diejenige Person, die fiir die Kli-
gerin die Geldauszahlung vornahm bzw. veranlasst hat. Der Beklagte als
Organ der Gesellschaft aber konnte auch belangt werden, wenn er er-
miichtipungslos eine unberechtigle Geldleistung an einen Dritten veran-
lasst hiitte (ob aus vertraglicher Haftung oder unter dem Titel der ak-
tienrechtlichen Verantwortlichkeit sei dahingestellt), Umgekehrt kénnte
vom Beklagien die Geldzablung gestiitzt auf Art. 41 oder 62 OR verlang!
werden, wenn ein anderes Organ der Gesellschaft die Auszahlung getiitigl
hétte. Dies aber zeigt klar auf, dass die Klagegriinde nicht identisch sein
konnen, Auf den neu geltend gemachten Klagegrund einer alifilligen
Schadenersatzpflicht des Beklagten aus Vertrag ist deshalb nicht einzu-
treten, Eine Klagednderung komunt, wie aufgezeigt, im Stadium des Be-
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rufungsverfahrens nicht mehr in Betracht, womit auch nicht zu priifen ist,
ob die Klagednderung liberhaupt noch zuzulassen wire (Frage der Be-
eintrichtigung der Rechisstellung des Beklagten sowie der ungebiihrli-
chen Verzogerung des Verfahrens; siche § 56 Abs. 1 ZPO).

(Urteil vom 24.11.1998; KG 215/95 ZK).

32
Zivilprozessrecht

- Klagehiinfung.

Aus den Erwiigungen:

Die Vorinstanz gelangfe zur Auffassung, die vorliegende Klage sei
zuliissig, weshalb auf diese einzutreten sei.

Der Beklagte macht demgegentiber im vorliegenden Verfahren erneut
geltend, die kidgerischen Rechtsbegehren seien eine unzulissige Klagen-
hiufung, weshalb die Vorinstanz nicht hiitte darauf eintreten diirfen. Die
Klage sei auch eine unzuléissige Kumulation objektiver und subjektiver
Klagenhdufung, und zudem wiirde keine einheitliche Passiviegitimation
vorliegen. Zur Begriindung verweist der Beklagte vorwiegend auf seine
vorinstanzlichen Ausfithrungen,

a) Gemiss § 54 ZPO kann der Kldger im gleichen Verfahren mehrere
Rechisbegehren gegen den Beklagten erheben, sofern filr sie die Zustén-
digkeit des Gerichtes gegeben und die gleiche Verfahrensart vorgesehen
ist. Diese Anspritche kénnen kumulativ nebeneinander oder im Eventu-
alverhilinis geltend gemacht werden, aber nicht alternativ (Frank/Striu-
li/Messmer, Kommentar zur ziircherischen Zivilprozessordnung, 3, Aufl,,
N. 1 zu § 38 ZPO-ZH; Oscar Vogel, Grundriss des Zivilprozessrechts,
5. Aufl, 8. 190). Diese sogenannte objektive Klagenhiufung setzt folgen-
de drei Bedingungen voraus: Die mehreren Anspriiche miissen.vom glei-
chen Kliger gegen den gleichen Beklagten gerichtet sein, die értliche und
sachliche Zustindigkeit des angerufenen Gerichies muss gegeben sein,
und die gieiche Verfahrensart ist erforderlich. Die Geltendmachung meh-
rerer Ansprliche durch mehrere Kliiger gegen mehrere Beklagte ist unter
der Voraussetzung von § 37 ZPO und der Bedingung, dass die mehreren
Anspriiche von allen bzw. gegen alle Streitgenossen erhoben werden,
zuldssig (Frank/Striunli/Messmer, a.a.0., N, 3ff, zu § 58 ZPO-ZH). Fiir den
Fall, dass kein Wahlgerichtsstand zur Verfligung steht, ist zu priifen, ob
§ 13 ZPO die nach § 54 ZPO vorausgesetzte Zustindigkeit des gleichen
Gerichts schafft. Nach § 13 ZPO konnen némlich mehrere Antrige gegen
denselben Beklagten miteinander bei jedem Gericht eingeklagt werden,
wenn sie in emem engen Zusammenhang stehen. Falls kein Wahlgerichts-
stand vorliegt, ist dieser Gerichtsstand des Sachzusammenhanges nur ge-

99




32

geben, wenn verschiedene Anspriiche aus dem gleichen Rechisverhéltnis
oder wegen des gleichen Gegenstandes erhoben werden (Frank/Strduli/
Messmer, a.a.0., N, 1 zu § 13 ZPO-ZH mit weiteren Hinweisen),

Laut § 37 ZPO kénnen mehrere Personen gemeinsam als Kldger auf-
treten oder als Beklagte belangi werden, wenn fiir die Anspriiche die Zu-
stindigkeit des Gerichies gegeben und die gleiche Verfahrensart vorgese-
hen ist. Uberdies haben die Anspriiche sich im wesentlichen auf die glei-
chen Tatsachen und Rechisgriilnde zu stiltzen. Diese sogenannte
subjektive Klagenhdufung setzl somit voraus: gleiche Zustandigkeit, glei-
che Verfahrensart sowie Anspriiche, die sich im wesentlichen auf die glei-
chen Tatsachen und Rechtsgriinde stiitzen, womit aber kein enger Zu-
sammenhang im Sinne von § 13 ZPO verlangt wird, Der bei der einfachen
Streitgenossenschaft vorausgesetzte Zusammenhang solcher Klagen ist
somil lockerer, so dass weder eine gemeinsame Klageerhebung noch eine
gemeinsame Beurleilung in einem Vertahren unbedingt notwendig ist.
Fasst der Khiger, ohne dazu gezwungen zu sein, fiir die gleiche Forderung
mehr als eine Person ins Recht, so bleiben diese subjektiv gehiuften Kla-
gen selbstiindig, weshalb grundsitzlich die Kostenentscheide fiir die ein-
zelnen Klagen voneinander unabhingig zu pestalten sind (Frank/Strau-
litMessmer, 2.2.0.,, N. 3 und t1 zu § 40 ZPO-ZH; Vogel, a.a.0., S. 141).

Die Sachlegitimation ist die Berechtigung des Kldgers, das eingeklagte
Recht oder Rechtsverhiiltnis geltend zu machen (Aktivlegitimation), und
zwar gegen den ins Recht gefassten Beklagten, der beztglich des stritti-
gen Rechts in der Pflichtstellung stehi und damit passivlegitimiert ist. Der
Entscheid iiber die fehiende Sachlegitimation erfolgt durch Sachurteil und
lautet auf «Abweisung» der Klage und nicht auf «Nichteintreten» (Vogel,
a.a.0, S 197),

b) Nicht bestritten und im vorliegenden Fall tatsdchlich gegeben sind
die drtliche und sachliche Zustindigkeit sowie die gleiche Verfahrensart
tiir alle Anspriiche der Kliger. Da die von der Kligerschaft pestellten An-
triige alle im Zusammenhang mit der Dienstbarkeit stehen, stellie die
Vorinstanz ferner zu Recht einen engen Zusammenhang zwischen den
kliperischen Antrigen fest. Es ist auch ersiellt, dass die Kliger ithre An-
spriiche, welche sich offensichtlich im wesentlichen auf die gleichen Tat-
sachen und Rechtsgriinde stilizen, gegen alle Beklagten erheben. Zusam-
menfassend steht somit fest, dass alle Voraussetzungen der objektiven und
subjektiven Klagenhiufung gegeben sind, Nicht nachvollziehbar ist nun
die Behauptung des Beklagten Ziff. 1, objektive und subjektive Klagen-
hiufung kdnnten nicht kumuliert werden, Bei der objektiven und subjek-
tiven Klagenhiufung handelt es sich namlich nicht um sich gegenseitig
ausschliessende Prozessvorausseizungen. Objektive und subjektive Kla-
genhdufung lassen sich durchaus kombinieren, was prozesstkonomisch
auch Sinn macht. Denn, wic dic Kliiger richtig erkennen, witre nicht das
Nichteintreten auf die Klage, sondern die Abspaltung in zwei separate
Verfahren die Folge.
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¢} Zusammengefasst stosst die Riige des Kligers, auf die Klage sei nicht
einzutreten, ins Leere. Aufgrund obiger Ausfithrungen kann zudem von
fehlender Passiviegitimation keine Rede sein.
{Urteil vom 20.1.1998; KG 359/96 ZK).

33
Zivilprozessrecht

- Fristlose Entlassung; Nachschieben von Kiindigungsgriinden.

Aus den Erwigungen:

1. Im vorliegenden Verfahren ist strittig, ob die {ristlose Kiindigung ge-
rechtfertigt war oder nicht. Primér ist abzukliren, ob und allenfalls wann
das Nachschieben von wichtigen Griinden moglich ist.

a) Die Beklagte machte in der Duplik vor Erstinstanz neue Kiindi-
gungsgriinde geltend. Sie legt diesbeziiglich im vorliegenden Berufungs-
verfahren, gestiitzt auf das Novenrecht nach § 104 Ziff. 2 und 4 ZPO
i.V.m. § 198 ZPO diverse schriftliche Bestétigungen von Mitarbeiterinnen
der Bar ins Recht. Sinngemiiss wird darin der Kldgerin vorgeworien, die-
se habe Geld aus der Kasse entwendet, Spirituosenflaschen sowie Red
Bull-Biichsen gestohlen und diese Handlungen anderen Mitarbeiterinnen
unterstellt. Sie habe andere Angestellte schikaniert und beschimpft sowie
gegen sie intrigiert. Zudem sei die Kliigerin faul, verweigere ihre Arbeit
und sei nicht zur Teamarbeit fihig (Bestitigungen von ..}. Die Beklagte
begriindet das Nachreichen dieser Bestédtigungen damit, dass das Nach-
schieben von Kiindigungsgriinden jederzeit moglich sei. Sie macht in der
Folge eine Verletzung von Art. 8 ZGB geltend, da der Vorderrichter nicht
alle behaupteten Pflichtverletzungen gewiirdigt habe. Insbesondere habe
der Einzelrichter Art. 343 OR .V.m. § 50 Abs, 3 ZPO verletzt, da er kein
Beweisverfahren durchgefiihrt und bestimmte Ausfithrangen der Beklag-
ten von vornherein als unwahr bezeichnet habe. Die Beklagte beantragt
daher eventualiter die Riickweisung an die Vorinstanz zwecks Durch-
fithrung eines Beweisverfahrens, die Befragung der Zeugen sowie der Par-
teien, da der genaue Sachverhalt vom Gericht von Amtes wegen abzu-
kldren sei.

b) Die Kligerin verneint die Beachtung der von der Gegenpartei neu
angefithrten Griinde. Die Gegenpartet sei erst auf die Idee gekommen,
andere Kiindigungsgriinde anzufithren, als sie hiitte feststellen miissen,
dass die erste Begriindung eine fristlose Kiindigung nicht rechtfertigen
wiirde. Nach BGE 121 ITI 467 sei das Nachschieben von Griinden nur bei
Umstiinden moglich, welche die kilndigende Partei im Zeitpunkt der Kiin-
digung nicht gekannt habe oder nicht habe kennen kénnen, Dies sei in ca-
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su nicht der Fall und sei auch nicht behauptet worden. Die Kligerin er-
achtet im weiteren auch Art, 343 OR als nicht verletzt, da die Offizial-
maxime im Arbeitsprozess die Parteien nach Art. 343 Abs, 4 OR npicht
von ilrer Mitwirkungspflicht bei der Feststellung von Tatsachen und der
Beschatfung von Beweismitieln befreie.

¢} Das Nachschieben von Kiindigungsgriinden, das dem Richter er-
laubt, auch auf Umstiinde abzustellen, die bereits zur Zeit der fristlosen
Entlassung hiitten geltend gemacht werden kodnnen, welche aber erst
wilhrend des Gerichisverfahrens angefithrt werden, ist in der Lehre sehr
umstritten (2.B. bejahiend: Rehbinder, Berner Kommentar, VI 2/2/2, 1992,
N, 17 zu Art, 337 OR; verneinend: Brunner/Bilhler/Waeber, Kommentar
des Arbeitsvertrages, Bern 1990, N, 113 zu Art. 337 OR). Das Bundesge-
richt fithrt dazu in BGE 121 11 467 (= Pra. 1996 Nr. 207; sowie BGE 124
T 25, E. 3¢) aus, dass es ausgeschlossen sei, wichtige Griinde peltend zu
machen, die erst nach dem Aunspruch der Vertragsaufidsung vorgefallen
seien. Es sei jedoch unter gewissen einschrdnkenden Bedinpgungen aus-
nahmsweise moglich, sich auwf einen nichit angefithrten Umstand zu beru-
{en, wenn dieser bereits schon zum Zeitpunkt der fristlosen Entlassung
existiert habe, die kiindigende Partei diesen aber nicht kannte oder nicht
habe kennen kodnnen,

Es bleibt demnach zu priifen, ob die nachtriiglich angefithrten Griinde
bereits vor der fristlosen Kindigung bestanden haben, ob diese bereits be-
kannt waren oder die Beklagte diese hiitte kennen konnen. Als weitere
Voraussetzung flir die Zuliissigkeit des Nachschiebens von Kiindigungs-
griinden ist zudem zu beachten, dass die neuen Tatsachen den geltend ge-
machien Grund lediglich unterstiitzen, d.h. erginzen, privisieren oder in
einem anderen Lichte erscheinen lassen diirfen (B. Brunner, Die ausser-
ordentliche Kiindigung des Arbeitsvertrages, 1979, 8. 98). Die neu vorge-
brachten Tatsachen miissen entweder in einem Zusammenhang zum be-
reits genannten Kondigungssachverhalt oder in Beziehung zur Gesamt-
entwicklung des Arbeitsverhiilltnisses stehen (B. Brunner, a.a.0,, S, 98),
Denn ein wichtiper Grund, der erst spiter bekannt wurde, der aber nicht
im Zusammenhang mit einem bereits angefihrten Grund steht, kann ei-
ne zuvor ohne wichtigen Grund ausgesprochene Entlassung nicht heilen
(nicht publizierter BGE 26. Juni 1990, zitiert in BGE 121 1II 467).

Stellt sich nach Prifung all dieser Voraussetzungen heraus, dass die neu
behaupteten Tatsachen nachtriglich noch geltend gemacht werden kon-
nen, so hat sie der Richter unter Beriicksichtipung der Regeln des puten
Glaubens in seine Wiirdigung miteinzubeziehen.

d) Art. 343 Abs. 4 OR statuiert fiir den arbeitsrechtlichen Zivilprozess
die Dispositions- und Untersuchungsmaxime. Die Untersuchungsmaxime
hat sozialstaatlichen Charakter und bewirkt bei einer eingeklagten Forde-
rung von bis zu Fr. 20000.— eine ausgedehntere richterliche Fragepflicht,
wenn der Richter Grund hat, an der Volstindigkeit des Sachverhalisvor-

102



33

trags und der Beweisantrige der Parteien zu zweifeln. Nach der Recht-
sprechung des Bundesgerichts verpilichtet sie nicht stimtliche kantonalen
Instanzen zu einer inquisitorischen Ermittlung des Sachverhalts (BGE 167
II 236, E. ¢ = Pra. 1981, Nr. 67; JAR 1994, S, 310; Stachelin, Kommentar
zum Schweizerischen Zivilgesetzbuch, V/2c, Art. 343, N. 22), Fiir das
Rechtsmittelverfahren hat sie nicht zur Folge, dass jede vom kantonalen
Recht festgesetzte Beschriinkung des Untersuchungsgrundsatzes unbe-
achtlich wird, Die Kantone sind insbesondere frei, die Kognition der zwei-
ten Instanz beispielsweise durch ein Novenverbot zu beschriinken (vgl.
ZR 96/1997, Nr. 67, 8, 163 mit weiteren Hinweisen}.

Die Pflicht des Richters, den Sachverhalt von Amies wegen festzustel-
len, entbindet die Parteien nicht von ihrer Mitwirkungsptlicht bei der
Feststellung der Tatsachen und der Beschaffung von Beweismitteln, Der
Untersuchungsgrundsatz reicht im Gebiet des Arbeitsrechts nicht weiter
als in jenen Rechtsbereichen, die der freien Verfligung der Parteien ent-
zogen sind (ZR 96/1997 Nr. 67 S. 163}

Im iibrigen ist zu beachten, dass die Untersuchungsmaxime grundsttz-
lich nur bet Arbeitssireitigkeiten bis zu einem Streitwert von Fr, 20000,
gilt (Rehbinder, Kommentar zum Schweizerischen Privatrecht, Obligatio-
nenrecht I, N. 1 zu Art. 343 OR,; Staehelin, a.a.0., N. 22 zu Art. 343).

e} Die von der Beklagten nachtriiglich geltend gemachten Tatsachen
haben sich unbestrittenermassen vor Ausspruch der fristiosen Kiindigung
zugetragen. Im weiteren erscheint es als offensichtlich, dass diese Taisa-
chen der Beklagten bereits vor der Kitndigung bekannt waren. So will H.
im Zusammenhang mit dem Verdacht, die Kligerin habe Mitte April
Geld aus der Kasse genommen oder Spirituosen aus dem Lager entwen-
det, gepriift haben, wer einen Schliissel und damit Zugang zur Kasse hat-
te. Zudem hiitte in dieser Hinsicht eine Anzeige gemacht werden konnen,
und die angeblich am 29. Mai 1996 angebrachte Mahnung hiitte bereits im
April 1996 erfolgen kénnen. Die @ibrigen behaupteten Vorwiirfe an die
Kligerin, wie Beschimpfung und Schikane der Mitarbeiterinnen sowie das
Fehlen der Red Bull-Biichsen, muss der Beklagten sicher ebenfalls be-
kannt gewesen sein. So will H. nach den Ausfithrungen der Beklagten
auch zugegen gewesen sein, als das Fehlen der Red Bull-Biichsen bemerkt
worden sei. Zudem behauptet die Beklagte ja auch, alle diese Verfehlun-
gen seien von ihr miindlich abgemahnt worden. Hierfiir fehlt im {ibrigen
jedach jeglicher Beweis. Die Anrufung der genannten Vorwiirfe wiire so-
mit bereits frither, ndmlich bei der Aussprechung der Kiindigung, moglich
gewesen.

Zu bemerken bleibt, dass die bereits im erstinstanzlichen Verfahren an-
gerufenen Zeugen nicht hinreichend offeriert wurden, insbesondere nicht
ausfiihrlich dargelegt wurde, wie diese die fristlose Kiindigung rechtferti-
gen sollen. Uberdies gilt fiir das Berufungsverfahren nur ein beschrinktes
Novenrecht {§ 198 ZPO i.V.m. § 104 ZPO). Schiiesslich kénnen auch die
vor Zweitinstanz ins Recht gelegten Bestédtigungen der einzelnen Arbeit-
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nehmerinnen die vorgebrachten Behauptungen nicht rechtsgeniiglich be-
legen. Es sind lediglich schriftlich dargeleglte Vermutungen von Mitarbei-
tern zur Person der Kldpgerin,

Zusammenfassend ist damit festzuhalten, dass die Voraussetzungen fiir
ein gerechtfertigtes Nachschieben von Kiindigungsgriinden nicht gegeben
sind, Die Priifung der weiteren Voraussetzungen, wie z.B, ob die nachiriig-
lich geltend gemachten Griinde mit dem angefiihrien Grund im Zusam-
menhang stehen, kann somit entfallen. Dic nachtriiglich angebrachten
Griinde dirfen folglich bei der Beurteilung der Frage, ob die fristiose
Kiindigung gerechtfertigl war, nichi beigezogen werden,

£} Gestiitzt auf die vorangegangenen Austlhrungen ist somii auch eine
Verletzung von Art. 8 ZGB oder Art, 343 OR £.V.m. § 50 Abs. 3 ZPO zu
verneinen, inshesondere da der Streitwert deutlich iiber dem in Art. 343
Abs. | OR bestimmten Grenzwert von Fr, 20000.- liegt. Aber selbst wenn
die Untersuchungsmaxime hier gelten wiirde, musste der Einzelrichter in
casu keine objektiven Zweifel an der Vollstiindigkeit der Behauptungen
und Beweisofferten haben, zumal den Parteien auch in einem arbeits-
rechtlichen Verfahren nach Art. 343 OR eine Mitwirkungspflicht bei der
Feststellung von Tatsachen und der Beschaffung von Beweismitleln ob-
liegt, Dieser Pflicht ist die Beklagle offensichtlich nicht hinreichend nach-
gekommen. Eine nachtrigliche Beweisabnahme musste also offensichtlich
nicht in Frage kommen.
{Urteil vom 3.3.1998; KG 349/97 ZK).

34
Zivilprozessrecht

-~ Erforderlicher Umfang der Urteilshegriindung; Besetzung des Gerichfes;
dffentliche Verhandlung und Urieilsverkiindung.

Aus den Erwdgungen:

In formeller Hinsicht erhebt der Kliger zum einen die Riige der un-
gehdorigen Gerichtsbesetzung im erstinstanzlichen Verfahren. Zum andern
macht er geltend, dass keine miindliche, 6ffentliche Verhandlung des Pro-
zesses in der neuen Besetzung stattgefunden habe, ebensowenig wie eine
offentliche Urteilsverkiindung. Zum dritien riigt er eine fehlende Urteils-
begritndung zur Frage der vorgingigen Freistellung,

a) Die nicht gesetzesmissige Gerichtsbesetzung erblickt der Kliger im
Umstand, dass das gesamte Verfahren vom Gerichtspriisidenten person-

tich geleitet worden, das Urteil in der Folge aber vom in der Zwischenzeit
zum Richter gewihiten Gerichtsschreiber gefillt worden sei. Der Richter,
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