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A. GERICHTSPRAXIS

I* Verwaltungsgericht

l
Verfahren

Modalitäten der Aktenemsicht m medizinische Unterlagen; Mitwirkung
durch ärztliche Fachperson, falls gewichtige Gründe dies gebieten.

Aus den Erwägungen:

2. a) Das in den Art. 26-28 des Bundesgesetzes über das Verwaltungs-
verfahren (VwVG) geregelte Recht auf Akteneinsicht, welches Ausdruck
der in Art. 4 der Bundesverfassung (BV) enthaltenen Minimalgarantie ist,
gibt einen allgemeinen Grundsatz des Verwaltungsverfahrensrechts wie-
der, weicher auch im Bereich der Sozialversicherung gilt (vgl. Löcher,
Grundriss des Sozialversicherungsrechts, 2. A., S. 343, Rz. 16 zu § 53). Ei-
ne konkrete Bestimmung über das Akteneinsichtsrecht findet sich auch in
Art.73bisAbs.l IV V.

b) Im vorliegenden Fall verhält es sich nicht so, dass die Vorinstanz der
Beschwerdeführerin generell die Akteneinsicht verweigert, sondern es
geht um die Modalitäten dieser Akteneinsicht. Die Vorinstanz macht die
Akteneinsicht von der Mitwirkung eines Arztes (Arztin) abhängig, wel-
eher von der Beschwerdeführerin zu bezeichnen ist (vgt. angefochtene
Verfügung vom 7. April 1998).

c) Das Bundesgesetz über den Datenschutz (DSG, SR 235.1) sieht in
Art. 8 Abs. 3 DSG vor, dass der Inhaber der Datensammlung Daten über
die Gesundheit der betroffenen Person durch einen von ihr bezeichneten
Arzt mitteilen lassen kann. Analog wird auch im Kreisschreiben über die
Schweigepflicht und Aktenelnsicht in der AHV/1V 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 können, falls gewichtige Gründe des privaten oder des
öffentlichen Interesses dies gebieten. Grundsätzlich hat die versicherte
Person ein Recht auf Auskünfte und Einsicht in die medizinischen Akten,
die sie betreffen. Kann diese Kenntnisnahme nachteilige Auswirkungen
auf die versicherte Person haben, sind Auskünfte oder Akteneinsicht im
Einvernehmen mit dem Arzt der IV-Stelle einem von der betroffenen
Person bezeichneten Arzt zu gewähren (vgL Rz, 25 des zit. Kreisschrei-
bens).



d) Bei dieser Sachlage ist die angefochtene Verfügung vom 7. April
1998 dann nicht zu beanstanden, wenn in der Tat gewichtige Gründe für
das vorinstanzliche Vorgehen sprechen. Mit anderen Worten müssen be-

gründete Anhaltspunkte vorliegen, welche darauf schliessen lassen, dass
die (ärztlich unbegleitete) Kenntnisnahme der betreffenden medizini-
sehen Akten nachteilige Wirkungen auf die versicherte Person haben
kann. Solche begründeten Anhaltspunkte sind im konkreten Fall gegeben
und beispieisweise dem MEDAS-Gutachten vom (...) zu entnehmen. (...)
(VGE 35/98 vom 19. August 1998).

2
Verfahren

- Recfitsfnittelbefngms im Zusammenhang mit einer Nntzungsplanände-

rung; bei der Beschwerde durch Drittbetroffene kommt dem Kriterium
der Bewhungsnahe z.ur Streitsache besondere Bedeutung zu; im Zwes-

felsfalf wird die Beschwerdebefugnis bejaht;
in casu stell! das im Grunäbuch eingetragene GewinnwiteUsrecht eme be-
sondere, beachlenswerle und nahe Beziehung zur Streitsache dar, wes-

halb die Rechfstniltelbefugfüs zu bejahen ist.

Aus dem Sachverhalt (verkurzt):

Die Beschwerdeführerinnen haben an zwei von drei Grundstücken,
welche weitgehend zu einer Bauzone gehören, ein im Grundbuch einge-

tragenes Gewlnnanteilsrecht im Sinne von Art. 619ff. ZGB. Eigentümer
dieser Grundstücke ist der Beschwerdegegner, welcher beim Gemeinde-
rat X, eine Umzonung in die Landwirtschaftszone beantragt hatte. Der
Gemeinderat X. wies (im Einverständnis mit dem Grundeigentümer) ei-
nen Teil dieser Grundstücke vom Bauland in eine Reservezone. Eine von

den Gewmnanteitsberechfigten dagegen erhobene Einsprache wurde vom
Gemeinderat X. abgewiesen. Gegen diesen Einspracheentscheid erhoben
die Gewinnanteilsberechtigten eine Verwaltungsbeschwerde, auf welche
der Regierungsrat nicht eintrat mit der Begründung, die Rechtsmittelbe"
fugnis der Beschwerdeführerinnen sei nicht gegeben. Dieser vorinstanzli-
ehe Nichteintretensentscheid wurde vom VerwaJtungsgerichf auf Be-
schwerde hin u.a. aus folgenden Gründen aufgehoben.

Aus den Erwägungen:

2. a) Nach § 25 Abs. 3 Satz l PBG kann jedermann während der Auf-
lagefrist beim Gemeinderat gegen die Entwürfe von Nutzüngsplänen Ein-
Sprache erheben, derweil gegen den Einspracheentscheid (abgesehen von
den in § 11 Abs. 4 PVBG erwähnten Organisationen) nur noch jene Per-
sonen zur Beschwerde gemass VRP befugt sind, welche durch den Ein-



spracheentscheid berührt sind und an seiner Aufhebung oder Änderung
ein schutzwürdiges Interesse haben (vgL § 26 Abs. 2 PBG). Voraussetzung
ist somit ein eigenes, unmittelbares und schützenswertes Interesse, wie es
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 für die Verwaltungsgerichtsbeschwerde an das Bun-
desgericht zu gewahrieisten (vgl. VGE 517/91 vom 21. Mai 1991, Erw. l
mit Verweis auf Art. 33 Abs. 3 Ht. 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 Verfügungen und Nutzungspläne, die sich auf das
RPG und seine kantonalen und eidgenössischen Ausführungsbestim-
mungen stützen, die Rechlsmittellegitimatlon mindestens im Umfang von
Art. 103 OG vorzusehen ist, auch wenn in diesen Fällen allein die staats-
rechtliche Beschwerde an das Bundesgericht zulässig ist. Mit dieser Re-
gelung ergänzte der Bundesgesetzgeber die materiellen Mindestanforde-
rungen an die kantonale Raumplanung um eine solche im Rechtsschutz-
bereich, was zur Sicherstellung einer einheitlichen Anwendung des RPG
zweckmässig erscheint (vgl. BGE 118 Ib 29f., Erw. 4b mit Hinweis; PVG
1993, Nr. 31, S. 92).

b) Den Bereich der kantonalen Ausführungsbestimmungen des RPG zu
umschreiben, fällt nicht leicht. Nach der bundesgerichtlichen Rechtspre-
chung kommt es nicht auf die Bezeichnung eines Erlasses als Aus-
führungsrecht zum RPG an, sondern es ist vielmehr auf die Funktion der
betreffenden Normen abzustellen. Als kantonales Ausführungsrecht im
Sinne von Art. 33 RPG wird u.a. solches betrachtet, das zur Hauptsache

raumplanerische Züge trägt, indem es der zweckmässigen 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 Zonenplanänderung für drei
Grundstücke (Umzonung von Bauland in sogenanntes Reservegebiet).
Die dabei anwendbaren Bestimmungen erfüllen offenkundig eine raum-
planerische Funktion. Dies bedeutet für den konkreten Fall, dass die
Vorinstanz II die Legitimation der Beschwerdeführermnen (hinsichtlich
der gegen die Umzonung gerichteten Rügen) unter dem Gesichtspunkt
von Art. 103 OG prüfen musste (was gemäss den Ausführungen im ange-
fochtenen Entscheid, Erw. 4.2, grundsätzlich auch der Fall war).

c) Die Rechtsmittellegitimation oder Beschwerdebefugnis ist rein pro-
zessrechtlicher Natur und zählt zu den Prozessvoraussetzungen, d.h. zu
den Vorbedingungen, die erfüllt sein müssen, damit die angerufene
Behörde in der Sache bzw. über den Anspruch entscheiden kann (vgl.
MerkIi/AeschIimann/Herzog, Kommentar zum Gesetz über die Verwal-
tungsrechtspflege im Kt. Bern, Bern 1997, N. l zu Art. 65).

Als schutzwürdiges 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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Verfügung betroffene Person an deren Änderung oder Aufhebung gei-
tend machen kann. Das schutzwürdige Interesse - auch materielle Be-
schwer genannt - besteht somit im praktischen Nutzen, den die Gutheis-

sung der Beschwerde dem Beschwerdefiihrer verschaffen würde, oder an-
ders ausgedrückt, im Umstand, einen Nachteil wirtschaftlicher, ideeller,
materieiier oder anderweitiger Natur zu vermeiden, welchen die ange-
fochtene Verfügung mit sich bringen würde (vgl. BGE 116 Ib 323f., Erw.
2a; Gygi, Bundesverwallungsrechtspflege, 2. A., S. 152f. mit Hinweisen;
BVR 1993, S. 252f.; Hensler, Die Verwaltungsgerichtsbeschwerde im Kan-
tön Schwyz, S. 37ff.; Kölz/Häner, Verwatt u ngs verfahre n und Verwattungs-

rechtsptlege des Bundes, Zürich 1993, Rz. 235; Sclnvander, Zur Be-
schwerdebefugnis in den Verwaltungsverfahren und Verwaltungsgei-ichts-

verfahren, in ZB1 1978, S, 478f.; Zaugg, Kommentar zum Baugesetz des
Kantons Bern, 2. A., S. 47, Rz, 82). Unwesentlich ist, ob ein tatsächliches
Interesse rechtlich geschützt wird: Weder muss es von der angerufenen
Vorschrift mitumfasst sein, noch braucht es mit der Schulzrichtung der als
verletzt behaupteten Norm übereinzustimmen (vgL Schürmann/Hänni,
Planungs-, Bau- und besonderes Umweltschutzrecht, 3. A,, S. 448 mit Hin-

weisen; vgl. auch BGE v. 27. Okt. 1978, publ. in ZB1 1979, S. 87f.). Der
Beschwerdeführer muss stärker als jedermann betroffen sein und in einer
besonderen, beachtenswerten, nahen Beziehung zur Streitsache stehen

(vgi. BGE 121 II 361 unten mit Hinweis auf BGE 121 H 176; Zimmerlin,
Baugesetz des Kantons Aargau, 2. A. S. 46 mit Verweisen).

d) Die Vorinstanz II führte im angefochtenen Entscheid aus, aus dem
Erfordernis des schutzwürdigen Interesses werde in Lehre und Recht-
sprechung abgeleitet, dass das Anfechtungsinteresse grundsätzlich ein un-
mittelbares, nicht bloss ein mittelbares eigenes Interesse sein müsse (vgl.
angefacht. Entscheid, S. 5 mit Hinweisen auf Gadoia, Das verwaltungsin-

lerne Beschwerdeverfahren, S. 215, und Hensler, a.a.0., S. 4l). Zur An-

fechtung eines Nutzungsplanes sei in erster Linie der Eigentümer befugt,
der durch die Plananordnung betroffen sei und ein schutzwürdiges Inter"
esse an ihrer Aufhebung oder Änderung habe. Aber auch Dritte seien zur
Beschwerde befugt, sofern sie die Voraussetzungen dafür erfüllten. Bei
der Beschwerde durch Dritt betroffene komme dem Kriterium der Bezie-
hungsnähe zur Streitsache besondere Bedeutung zu (Köiz/Haner, a.a.0.
N. 239). Die Drittbeschwerde werde immer dann zugelassen, wenn der
Dritte ein selbständiges, eigenes, also unmittelbares Anfechtungsinteresse
besitze. Die Praxis erachte das Interesse eines anderen dinglich, allenfalls
obligatorisch Berechtigten neben dem Eigentümer der Sache (z.B. Nutz-
niesser, Pfandgläubiger, Vor- und Rückkaufsberechtigter, Mieter usw.) als
genügend (Gadola, a.a.O., S. 215). Zudem sei auch der Eigentümer einer
benachbarten Liegenschaft zur Anfechtung eines Nutzungsplanes berech-
tigt, doch reiche dessen Anfechtungsbefugnis nur so weit, als die Auswir-
kungen des Plans auf das eigene Grundstück in Frage stünden. Auch der
Kaufsberechtigte sowie der Inhaber eines selbständigen und dauernden



Baurechts an einem benachbarten Grundstück seien zur Anfechtung des
Nutzungsplanes befugt (vg!. angefocht. Entscheid, Erw. 4.3 mit Hinweis
auf Gadola, a.a.O., S. 227).

Diesen vorinstanzHchen Ausführungen ist grundsätzlich beizupflichten.
Zu ergänzen ist, dass es nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung
keine begrifflich fassbare Eingrenzung der Legitimation Dritter (zur Ver-
waltungsgerichtsbeschwerde) geben kann. Es bleibt in Grenzfälten ein Be-
urteifungsspselraum, bei dessen Ausübung einerseits eine kaum mehr zu
begrenzende Öffnung des Beschwerderechts zu vermeiden ist und ander-
seits die Schranken auch nicht zu eng gezogen werden dürfen, um nicht
die vom Gesetzgeber bewusst gewallte Überprüfung der richtigen Rechts-
anwendung in Fällen, in denen der Beschwerdeführer ein aktuelles und
schützenswertes Interesse besitzt, auszuschliessen (vgl. BGE 112 Ib 159).
Im Zweifelsfal! bejaht die Praxis die Beschwerdeberechtigung (vgl. Merkli/
Aeschlimann/Herzog, a.a.0., N. 9 in fine zu Art. 65, mit Verweis aufBVR

1982, S.143).

e) (...) Anzufügen ist, dass die Prozessvoraussetzungen, insbesondere
die Rechtsmittelbefugnis, im Zeitpunkt des Entscheides erfüllt sein müs-
sen (vgl. VGE 550/87 vom 7. Sept. 1987, Erw. 2, Prot. S. 704 mit Hinwei-
sen, u.a. auf Gygi, a.a.0., S. 62; Marti, Die staatsrechtiiche Beschwerde,
3. A., S. 162; Hensler, a.a.0., S. 21). Ausnahmen davon betreffen die Ein-
Haltung der Beschwerdefrist und die sachliche und örtliche Zustandigkeit
(EGV-SZ 1993, Nr. 3, S. 13). Ein mangelhaftes Dartun des Rechts"
schutzinteresses (§ 37 Abs. lit. a VRP) kann mithin auch nach Ablauf der
Beschwerdefrist geheilt werden (vgl. Gadola a.a.O., S. 183). Davon ist das
Nachbringen von später verwirklichten Tatsachen zur Begründung des
Rechtsschutzinteresses zu unterscheiden. Nach Ablauf der Beschwerde-
frist vermögen solche neuen Tatsachen kein Rechtsschutzlnteresse zu be-
gründen. Insofern muss diese Prozessvoraussetzung auch bereits zu Be-

ginn des Verfahrens erfüllt sein (Merkli/Aeschlimann/Herzog, a.a.0., N. 9
zu Art. 51; vgl. auch Kölz/Haner, a.a.O., N. 185: «Die Prozessvorausset-
zungen müssen auch im Zeitpunkt der Entscheidfällung noch gegeben
sein»). Der Regierungsrat geht zu Recht davon aus, dass die Beschwer-
deführerinnen seit dem (...) nicht mehr Eigentümerinnen der Parzellen
KTN (...) sind und von der geplanten Umzonung deshalb auch nicht als
Eigentümerinnen tangiert sind. Massgebend sei, dass der Erbteilungsver-
trag vom (...) vollzogen und der Beschwerdegegner allein als Eigentümer
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 Grundstücken KTN (...) weisen die Beschwer-
deführerinnen entgegen der Auffassung der Vorinstanzen eine besondere,
beachtenswerte und nahe Beziehung zur Streitsache (Umzonung betreffend
KTN ... von Bauland ins Reservegebiet) auf. Die Beschwerdeführerinnen



sind durch die geplante Umzonung offenkundig stärker als jedermann
(bzw. die Allgemeinheit) betroffen. Auch wenn die Realisierung des Ge-
winnanteilsrecht von gewissen Voraussetzungen abhängig ist (beispieis-
weise davon, dass inskünftig eine Veräusserung stattfinden wird), ist ein
schützenswertes eigenes Interesse der Beschwerde führe rinn eu daran, zum

Beschwercieverfahren betreffend Umzonung zugelassen zu werden, darin
zu erblicken, dass sie bei einer ailfäliigen Verausserung von Grundeigen-
turn, welches vom Bauland ins Reservegebiet zugewiesen werden soli,
schlechter fahren. Hinzu kommt, dass ein unterschiedlicher Veräusse-

rungsdruck besteht, je nachdem, ob es um Landwirtschaffsland oder um
Baulanci geht. Denn zum einen gilt bisher zur Bauzone gehörendes Land
als Land, welches nach Raumpianungsrecht voraussichtlich innert 15 Jah-
ren für eine Uberbauung benötigt und erschlossen wird (vgl Art. 15
RPG). Zum ändern hat der kantonaie Gesetzgeber bei der Vermögens-

besteuerung mit § 28 Abs, 3 StG normiert, dass landwirtschaftlich ge-
nutzte, unüberbaute Grundstücke in der Bauzonc unter Berücksichtigung
des Verkehrswertes zu bewerten sind, wenn die Groberschliessung gege-

ben ist. Diese Regelung wurde namentlich deswegen eingeführt, um einen
«Anreiz zur schonenden Enthortung von eingezontem und erschlossenem
Bauland» zu schaffen (vg!. dazu VGE 618/97 vom 15. Dez. 1997, Erw. 3e,
Prot. S. 451 und BGE 96 I 458ff„ wonach die Zwecksetzung, landwirt-
schaftlich genutztes Bauiand unter Mitberücksichtigung des höheren Ver-
kehrswertes zu besteuern, im Hinblick auf die Beschaffung von Bauland
und Freigabe dieses Bauiandes für Uberbauungszwecke Vorrang hat ge-
genüber dem Interesse des Grundeigentümers, das landwirtschaftlich ge-
nutzte Bauland zum Ertragswert zu besteuern). In diesem Sinne verhält

es sich so, dass der Veräusserungsdruck massiv höher ist, wenn das bisher
als Bauland eingezonte Land weiterhin in der Bauzone verbleibt. Mit an-
deren Worten fällt im Moment der Umzonung (von Bauland ins Reser-

vegebiet bzw. Landwu-tschaflsland) der dargelegte, von § 28 Abs. 3 StG
ausgehende Verausserungsdruck dahin. Von daher ist die Veräusserungs-
Wahrscheinlichkeit ungleich höher, wenn das betreffende Land in der
Bauzone verbleibt.

Der praktische Nutzen, den die erfolgreiche Beschwerde den Be-
schwerdeführerinnen eintragen würde, besteht mithin darin, dass sie die
mit der Umzonung verbundenen und auf das im Grundbuch vorgemerk-
te Gewinnanteilsrecht sich auswirkenden materiellen Nachteile abwenden
können (vgl. die dargelegte geringere Veräusserungswahrscheintichkeit
sowie das durch den geringeren Bodenwert geschmälerte Gewinnanteils-
recht). Nicht ausschlaggebend ist, ob tatsächlich eine Veräusserung statt-
finden wird. An die Darlegung des Rechtsschutzinteresses dürfen hier
hinsichtlich der durch das erwähnte Gewinnanteilsrecht geschützten Be-
schwerdetührerinnen keine allzu hohen Anforderungen gestellt werden,
da ohne weiteres ersichtlich ist, dass die Umzonung von Bauiand in ein
Reservegebiet (ohne Baulandcharakter) die Interessen der Gewinnan-
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teilsberechtigten tangiert, zumal wenn der Veräusserungsdruck und damit
die Veräusserungswahrscheinlichkeit durch die Umzonung erheblich be-
einflusst wird. Für die Beurteilung der hier umstrittenen Rechtsmittelbe-
fugnis in einer Nutzitngsplanänäerung ist die virtuelle Betroffen h ei t - das
heisst die nicht ganz unwahrscheinliche Möglichkeit, dass eine Veräusse-
rung stattfinden wird und deswegen das im Grunclbuch vorgemerkte Ge-
winnanteilsrecht zugunsten der Beschwerdeführerinnen zur Anwendung
kommt - zusammenfassend als hinreichend zu betrachten (vgt. dazu auch

Zaugg, a.a.O., Rz. 88, S. 49 unten / S. 50 oben mit Hinweisen). Für dieses
Ergebnis spricht im übrigen, dass im Zweifetsfall 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 II den Be-
schwerdeführerinnen, welche an zwei von der geplanten Nutzungsplanän-
derung betroffenen Grundstücken ein im Grundbuch vorgemerktes Ge-
winnanteilsrecht aufweisen, zu Unrecht die Beschwerdebefugnis abge-
sprachen hat. Die Sache ist dementsprechend an die Vorinstanz II zur
materielien Behandlung zurückzuweisen. (...)

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

3
Verfahren

Keine unentgeltliche Rechtsverbeistänäung, soweit eine Deckung durch
eine Rechtsschutzversicherung vorhanden ist.

Aus den Erwägungen:

l. Das Recht auf unentgeltliche Rechtsverbeistandung ist im Bundes-
gesetz über die Arbeitslosenversicherung (AVIG) nicht gewährleistet (vgl.
Art. 103 Abs. 4 AVIG; T. Löcher, 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;
MerkIi/Aeschlimann/Herzog, Kommentar zum VRG Bern, S. 774). An-
wendbar ist somit die Verordnung über die Verwaltungsrechtspflege
(VRP). Gemäss § 75 Abs. 2 VRP kann das Gericht einer bedürftigen Par-
tel einen berufsmässigen Vertreter im Sinn von § 15 Abs. 3 bzw. 4 beige-
ben. Die Vertretungskosten trägt das Gemeinwesen, soweit sie nicht eine

andere Partei tragen muss. Vermag eine Partei, der die unentgeltliche Ver-

tretung bewilligt wurde, die Kosten und die Entschädigung zu decken, so
ist sie zur Rückzahlung an die Gerichtskasse verpflichtet. Die Rückzah-
lungspflicht erlischt zehn Jahre nach Eintritt der Rechtskraft des Ent-
scheides (§ 73 Abs. 3 VRP).

2. Aus einem vom Beschwerdeführer dem EVG eingereichten Zeugnis
zur Erlangung der unentgeltlichen Rechtspflege geht hervor, dass dem
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Beschwerdeführer durch die (,.,)"Rechtsschutzversichcrung unentgeltli-

eher Rechtsschutz gewährt wird. Unentgeltliche Rechtsverbeiständung
soll dort gewahrt werden, wo es einer Partei infolge ihrer finanziellen Si-
tuEition nicht möglich bzw, nicht zumutbar ist, einen Anwalt zu engagie-
ren und zu finanzieren. Bestellt ctber eine Rechtsschufzversicherung, wel-
ehe gemäss dem mit dem Beschwerdeführer bestehenden Versicherungs-

vertrag und den Umständen des konkreten Falles gehalten ist, die
Vertretungskosten zu übernehmen, so besteht für den Beschwerdeführer
kein finanzielles Hindernis zur Engagierung eines Anwalts. Die An-
Sprüche aus Rechlsschutzversicherung, soweit eine verträgliche Deckung
für die entsprechenden Verfahren vorgesehen ist, gehen dem Anspruch
einer Partei auf unentgeltliche Rechtspflege vor (A, Kley-Struller, Der
Anspruch auf unentgeltliche Rechtspflege, AJP, A 1995, 181). Es besteht
deshalb in einem solchen Falle kein Anlass, die der Rückerstattungspfiicht
unterstellte unentgeltliche Rechtsverbeistandung zu gewähren. Dies wäre
auch keineswegs im Interesse der Partei. Ein Meinungsaustausch mit dem
Prasidium des Kantonsgerichts Scliwyz hat ergeben, dass auch das Kan-

tonsgericht in ständiger Praxis keine unentgeltliche Rechlsverbeiständung
gewahrt, soweit eine Deckung diu-ch eine Rechtsschutzversicherung vor-
banden ist. (...)
(VGE 33/98 vom 10. Juli 1998),

4
Verfahren

- Pro^essufteil/Nichteinfretensentscheid wogen ungehühf'Uchem Inhah ei-

ner Beschwerde steht einer weiten, verbesserten und noch innen der
Rechtsmittelfrist eifigereicfifen Beschwenie fücht entgegen.

Aus den Erwägungen:

l. a) Das Verwattungsgericht ist mit rechtskräftigem Entscheid vom
5. November 1997 auf die Beschwerde der Versicherten gegen den Ein-

sprache-Entscheid nicht eingetreten (wegen ungebührlichen Inhalts der
Besciiwerdeschrift). Es stellt sich zunächst die Frage, ob auf eine -- irmert

der dreimonatigen Beschwerdefrist - eingegangene zweite Beschwerde
trotz Vorliegens eines rechtskräftigen Nichteintretensentscheides einge-
treten werden kann.

b) Vor Eriass einer Verfügung oder eines Entscheides prüft die Behör-
de von Amtes wegen, ob die Voraussetzungen für eine Sachverfiigung

oder einen Sachentscheid erfüllt sind. Sie prüft insbesondere die frist- und
formgerechte Geitendmachung des Rechtsanspruches (§ 27 Abs. l tit. f
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VRP). Eine Beschwerdeschrift ist nicht fonngerecht, falls sie einen unge-
bührlichen Inhalt aufweist (vgl § 86 Abs. l GO). Ist eine Prozess voraus"
setzung nicht gegeben, trifft die Behörde einen Nichteintretensentscheid
(vgl. § 27 Abs. 2 VRP). Durch den vom EVG bestätigten Nichteintre-
tensentscheid vom 5. November 1997 (VGE 85/97) wurde auf die densel-
ben Prozessgegenstand betreffende Beschwerde der Versicherten wegen
ungebührlichen Inhalts nicht eingetreten. Die angefochtene Verfügung
und der angefochtene Emsprache-Entscheid waren damit schon einmal
Gegenstand eines letztinstanzlichen Urteils.

Es stellt sich demnach die Frage, ob gegen die angefochtene Verfügung
bzw. den angefochtenen Einsprache-Entscheid wegen formeller oder ma-
terieller Rechtskraft keine Beschwerde mehr erhoben werden kann. Wie
im Zivilprozessrecht so gilt auch im Ve rwaltungs verfahren der Grundsatz,
dass die gleichen Personen bei der gleichen Behörde aufgrund des glei-
chen Sachverhalts den gleichen Streitgegenstand mit den gleichen Anträ-
gen und Rechtsbegründungen nur einmal geltend machen können. Davon
ist grundsätzlich nur dann abzuweichen, wenn Revisionsgründe vorliegen
(vgl. Knapp, Grundlagen des Verwaltungsrechts, Band I, Rz. 1122-1132).

Im Nichteintretensentscheid vom 5. November 1997 wurde jedoch nicht
materiell über die angefochtene Verfügung und den angefochtenen Ein-
sprache-Entscheid entschieden, sondern es wurde lediglich ein Prozessur-

teil gefällt. Ein Prozessurteil (Nichteintreten auf die Beschwerde) entfa!-
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 Verfügung
bezieht. Vorliegend wirkt sich der formell und materiell rechtskräffige
Nichteintretensentscheid dahingehend aus, dass die Beschwerde nicht
mehr in der als fehlerhaft beurteilten Form eingeleitet werden kann
(vgl. zum Zivilprozessrecht: Güldener, Schweizerisches Zivilprozessrecht,
S. 381, Anm. 77). Sofern jedoch die Rechtsmittelfrist noch nicht abgelau-
fen und insofern eine Beschwerde noch möglich ist, steht das Prozessur-
teil einer solchen Beschwerde ~ unter Voraussetzung der formge rechten

Geltenclmachung ~ nicht entgegen. Zusammenfassend steht das Prozess-
urteil vom 5. November 1997 einer erneuten (aber noch rechtzeitig innert
der ursprünglichen Rechtsmittelfrist eingereichten) Beschwerde nicht ent-
gegen.

Dieses Ergebnis stimmt im übrigen mit dem Zweck der materiellen
Rechtskraft überein. Das Institut der materiellen Rechtskraft soll verhin-
dem, dass nacheinander über den gleichen Gegenstand mehrere, wider-

spruchHche Verfügungen oder Entscheide ergehen (Gadola, a.a.0,, S. 486;
fürs Zivilprozessrecht: Frank/Streuli/Messmer, Kommentar zur zürcheri-
sehen Zivilprozessordnung, 3. A., § 191, Rz. 2). Ein Eintreten auf die vor-

liegende Beschwerde birgt bei Einhaltung der im Nichteintretensent-
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scheid festgehaltenen Formvorschriften jedoch keine Gefahr eines wider-
sprüchlichen Entscheides, da ein materieller Entscheid gar noch nicht vor-
liegt.
(VGE 95/97 vom 30. September 1998; der Entscheid ist nicht rechts-
kräftig).

5
PIammgs- und Banrecht

Ubergangsredn. Lex mitior?

Aus den Erwägungen:

3. Umstritten ist zunächst, ob das bisherige oder das revidierte, per
l. Januar 1997 in Kraft gesetzte PIanungs- und Baugesetz (PBG) an-
wendbar ist. Der Regierungsrat stützt sich auf § 94 Abs. l PBG, welcher
besagf, dass das neue bzw. revidierte Recht auf alle Baugesuehe Anwen-
düng findet, die nach dem Inkrafttreten des neuen bzw. revidierten Rechts
eingereicht werden. Nach Ansicht der Beschwerdeführer will § 94 Abs. l
PBG jedoch lediglich die riickwirkende Anwendung strengerer Bauvor-
schritten verbieten. Es sei nicht der Sinn dieser Bestimmung, die Anwen-

düng des allgemeinen Rechtsgrundsatzes der lex mitior einzuschränken.
Es ist dem Gesetzgeber unbenonunen, die alte Rechtslage im Zeitpunkt

der Einreichung des Gesuches als massgeblich zu erklären (Imboden/Rhi-
now, Schweiz. Verwaltungsrechtsprechung, Nr. 15 B IIe), Mit dieser Re-
gelung wird die Rechfssicherheit gefördert (vgl. Clu'istian Mäder, Das
BaubewiUigungsverfahren, Rz. 359; Zaugg, Kommenifar zum Baugesetz
des Kantons Bern, Art. 36, N. l). Ob in Anlehnung an die Berner Recht-
sprechung das wahrend eines Verfahrens in Kraft tretende, für den Bau-
gesuchsteller günstigere Recht Zwecks Verhinderung eines Verwaltungs-
teerlauts anwendbar sein soll (Zaugg, a.a.O., N. l, BVR 1990, S. 467ff.),
kann dahingestellt bleiben, da - wie es sich aus den nachfolgenden Erwä-
gungen ergibt - die Anwendung des neuen Rechts vorliegend zu keinem
anderen Ergebnis führt. Allerdings müsste bei einer solchen Rechtspraxis
konsequent das neue Recht angewandt werden, auch wenn es für den
Baugesuchsteller in gewissen Bereichen nachteilig wäre. Der Bauge"
suchsteller könnte dann in Zwei felsf allen kundtun, ob er sein Gesuch
nach dem neuen oder bisherigen Recht beurteilt haben will (Zaugg, Der
Übergang zum neuen bernischen Bau- und Planungsrecht, in BVR 1985,

S.416).
(VGE 1048/97 vom 6. Februar 1998).
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6
Plitinmgs- und Baurecht

AbsteUplätze (nach kommunalem Recht für Fahrräder);
- bei DahmfäUen der Sekundärverpflichtung (Ersatzabgabe) wird nicht

automatisch auch die Primärverpflichtung (Abstellplatz) hinfällig.

Aus dem Sachverhalt:

Der Beschwer de führer beabsichtigte, ein ehemaliges Ladengeschäft in
ein Lokal mit Garienwirtschaft umzubauen. Der Gemeinderat erteilte die
BaubewiIIigung für das Umbauvorhaben und setzte für fehlende Abstell-
platze eine Ersatzabgabe fest. Gegen diese Baubewilligung liess ein Nach-
bar Verwaltungsbeschwerde erheben. Der Regierungsrat hiess die Be-
schwerde gut und wies die Sache zur Ergänzung an den Gemeinderat
zurück (u.a. zur Beurteilung der Fragen nach den erforderlichen Abstell-
flächen für Fahrräder, welche im kommunalen Recht verlangt werden).
Gegen diesen Rückweisungsentscheid reichte der Bauherr beim Verwal-
tungsgericht Beschwerde ein. Das Verwaltungsgericht schützte den vorin-
stanzlichen Rückweisungsentscheid. Dabei nahm es zur Frage der Primär-
und Sekundärverpflichtung im Zusammenhang mit AbsteIIplatzen Stel-
lung.

Aus den Erwägungen:

2. b) Das Verwaltungsgericht hat bereits im Entscheid VGE 504/80
vom 10. März 1980 ausgeführt, dass es sich bei der Pflicht zur Abgeltung
von Parkplätzen um eine Ersatzabgabe handelt, die dadurch gekenn-
zeichnet ist, dass sie anstelle einer ändern vom Bürger primär geschulde-
ten öffentlichrechtlichen Leistung tritt (vgl. EGV-SZ 1980, S. 24 mit Hin-
weisen auf BGE 97 I 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 Absteliplatzersteilung die Pnmdrverpflschtung darstellt und die Er-
satzabgabe (Abgeitung) im Verhältnis zur Primärverpflichtung stets sub-
sidiär ist. Für die Absteliplatzersatzabgabe bedeutet dies, dass sie erst ver-
langt werden kann, wenn der betroffene Grundeigentümer (bzw. Bau-
herr) nicht zur Reaierfüliung angehalten werden kann. Umgekehrt folgt
aus dem Grundsatz der Subsidiarität, dass es nicht im Belieben des Pflich-
tigen steht, auf welche Weise er seine Erstellungspflicht erfüllen will. So-
weit und solange ihm die Realerfülhmg möglich und zumutbar ist, hat er
seiner Pflicht auf diese Weise nachzukommen. Nur wenn die primäre Lei-
sfungspflichf aus irgendwelchen Gründen entfällt, kommt die Ersatzabga-
be überhaupt zum Zuge (vgl. EGV-SZ 1994, S. 22 unten, mit Hinweisen,
Fettdruck nicht im Original).
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c) (...) Soweit sinngemäss eingewendet würde, die Einrichtung von Ab-
stelinachen für Velos/Mofas (anstelle eines Teils der geplanten Garten-
terrasse) sei dem Bauherrn aus wirtschaftlichen Gründen (geringeres Sitz-
platzangebot) unzumutbar, ist zum einen festzuhalten, dass ein solcher
Einwand jedenfalls in substantiierter Form nicht vorgebracht wurde. Zum
ändern hat ein Bauherr grundsätzlich keinen Anspruch darauf, anstelle
der PnmarverpflichUing (Abstellphitzersfellung für Fahrräder/Mofas) ei-
ne umfangreichere wirtschaftliche Nutzung realisieren zu können, zumal

wenn die intensivere wirtschaftliche Nutzung («mehr Sitzplätze in der
Gartenwirtschaft») direkte Auswirkungen auf die Primärverpflichtung hat
und dem Pfiichtigen nach der Praxis sowieso kein Wahlrecht zukommt
zwischen Realerfüllung und Ersatzabgabe. (..,)

Bei dieser Sachlage ist zusammenfassend nicht zu beanstanden, dass die
Vorinstanz II die Sache an die Erstinstanz zur Prüfung der Frage nach den
erforderlichen Absteilflächen für Fahrräder zurückgewiesen hat. Für die-
ses Ergebnis spricht zum einen die Argumentation im angefochtenen
RRB (S. 6), wonach die Regelung der Abstellflächen, insbesondere für
Fahrräder, in den Autonomiebereich der Gemeinde fallt und mithin die
Konkretisierung vorab durch die Vorinstanz I zu erfolgen hat. (...).

d) Nach diesen Ausführungen ist die im angefochtenen RRB angeord-
nete Rückweisung w bestätigen. (...)

e) Zu den weiteren Vorbringen der Parteien ist folgendes zu ergänzen,
ohne dass diesbezügtich eine abschliessende materielle Beurteilung vor-
zunehmen ist.

Soweit der Beschwerdeführer rügt, die kommunale Regelung der Ab-
geltung für fehlende Abstellfiachen weise keine hinreichende gesetzliche
Grundlage auf, kann hier einstweilen offen bleiben, ob dieser Einwand
berechtigt ist. Da die Sache ohnehin an die Ersfinstanz zur Behandlung
der Primär verpßi 'chtnng hinsichtlich der Fahrräder/Mofas zurückzuweisen
ist, drängt es sich auf, ihr auch die Behandlung des erwähnten Einwandes
gegen die Sekunddrverpflichtung (Ersatzabgabe) zu überlassen (vgl. die
analoge Argumentation des Bundesgerichts im BGE i A. 163/1991 vom
20. Nov. 1992 ...). Soweit der Beschwerdeführer nach den örtlichen Gege-

benheiten zur Realerfüllung angehalten werden kann (beispielsweise bei
den Absteltplatzen für Fahrrader/Mofas, vgt. oben), erübrigt sich die Be-
bandlung der hinreichenden gesetzlichen Grundlage für die Sekundärver-
pflichtung (Ersatzabgabe). Erst wenn die Erfütiung der Realerfüllung aus
sachlichen Gründen nicht zumutbar ist, stellt sich die Frage nach der Se-
kundärverpflichtung (Ersatzabgabe). Dabei wird entgegen der sinn-
gemässen Auffassung des Beschwerdeführers bei einem aSlfälitgen Dahin-
fallen der Seknnflärvefpßichfung nicht automaüsch auch die Primärver-
pßicfitnfig hinföllig, sondern bleibt letztere weiterhin bestehen, ist
gegebenenfalls die Realerfüllung nicht möglich und ist (in bezug auf die
Sekundärverpflichtung) eine hinreichende gesetzliche Grundlage zu ver-
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neinen, muss dies zur Folge haben, dass das (Mehrverkehr und damit Ab-
stellplatzbedarf auslösende) Bauvorhaben grundsätzlich nicht bewilli-
gungsfähig ist.
(VGE 1057/97 vom 8. April 1998).

7
PIanungs- und Baurecht

- Der sich über sämtliche Etagen erstreckende Vorbau mit einer initiieren
Breite von 4.30 m ist kein Erker im Sinne von § 59 PBG, weshalb er bei
der Grenzabstandsbemessung einzitherechnen ist.

Aus den Erwägungen:

l. c) Gemass § 59 Abs. 2 PBG werden über die Fassade vorspringende
Gebäudeteile wie Dachvorsprünge, Balkone, Erker usw. beim Grenzab-
stand nur insoweit mitberechnet, als ihre Ausladung 1.50 m übersteigt.
Das Baureglement der Gemeinde Y. wiederholt in Art. 24 Abs. 5 diese
Bestimmung, hält zusätzlich jedoch einschränkend fest, dass diese Aus-
nahmebestimmung auf Vorbauten beschränkt ist, welche einen Drittel der
Fassadenlänge nicht überschreiten (mit Ausnahme von Dachvorsprün"
gen).

Es ist vorliegend grundsätzlich unbestritten, dass die fraglichen Vor-
bauten nicht mehr als 1.50 m in den Grenzabstand hineinragen. Des wei-
teren wird von den Parteien nicht in Frage gestellt, dass diese Vorbauten
(für sich allein) nicht mehr als einen Drittel der Fassadenlänge über-
schreiten. Streitig ist jedoch, ob die Vorbauten noch als vorspringende
Gebäudeteile bzw. Erker qualifiziert werden können und so bis 1.50 m in
den Grenzabstand hineinragen können, oder ob sie der Fassade zuzu-
rechnen sind und den Grenzabstand voll einzuhalten haben.

Die Privilegierung von vorspringenden Gebaudeteilen bei der Messung
des Grenzabstandes stellt eine Ausnahmeregelung von der kantonalrecht-
lichen Mindestabstandsvorschrift dar. In Modifizierung der Auffassung
des Regierungsrates dürfen solche Ausnahmebestimmungen jedoch nicht
von vornherein eng ausgelegt werden. Auch für Ausnahmeregelungen gel-

ten die allgemeinen Auslegungsgrundsätze, insbesondere die teleologische
Methode; auch hier bedarf es eines kritischen Abwägens (vgl. Hatler/Kar-
len, Raumplanungs- und Baurecht, 2. A., Rz. 710 m. H. auf BGE 108 la 79;

Rhinow/Krähenmann,Verwaltungsrechtsprechung, Ergänzungsband, 20 B
IIIb, 37 IIb).

Die Vorschriften über den Grenzabstand haben nachbarschützende
Funktion. Durch sie sollen vor allem die verschiedenen Einflüsse von
Bauten und ihre Benutzung auf Nachbargrundstücke gemindert werden,
so Z.B. der Entzug von Licht, die Beeinträchtigung der Aussicht usw. Die
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Öffentlichen Interessen an den Grenz- und Gebäudeabständen liegen auf
den Gebieten der Feuer- und der Gesundheitspolizei, der guten Gestal-

tung der Siedlungen ohne zu dichte Uberbauungen und der Ästhetik
(BGE 119 la 113, Erw. 3b mit Hinweis auf ZIMMERUN, Baugesetz des
Kantons Aargau, §§ 163-I65, N. 3 mit Hinweisen). Sinn und Zweck der
Ausnahmeregeiung von § 59 Abs. 2 PBG ist es, vorspringende Gebäude-
teile, weiche für sich in der Reget keine wahrnehmbaren zusätzlichen Aus-
Wirkungen bezüglich Licht, Aussicht usw. auf die Nachbargrundstücke ha-
ben, anderseits aber der Bauasthetik häufig förderlich sind, von der Ab-
standseinhattung (teilweise) auszunehmen. Sofern vorspringende Ge-
bäudeteile jedoch so gestaltet sind, dass man einerseits kaum mehr er-
kennt, dass es sich um vorspringenele Gebäudeteile handeU, und diese an-
dererseits ein Ausmass annehmen, dass nicht mein' von keinerlei zusäfzti-
chen Einwirkungen auf das Nachbargrundstück gesprochen werden kann,
ist die (teilweise) Ausnahme von den Abstandsvorschriften grundsätzlich
nicht gerechtfertigt. Vorliegend erstrecken sich die beiden streitigen Ge-
bäudevorsprünge über beinahe drei Etagen, und sie weisen eine ciurch-
schnittliche Breite von 4.30 m auf. Sie schaffen ca. 30 m2 zusätzliche
WohnHäche. Dass es sich bei diesen Vorbauten um Gebäudevot'spiitfige
handelt, ist aufgrund der Tatsache, dass diese bereits 20 bis 60 cm über
dem Boden beginnen und ihre untere Kante unter das gewachsene Ter-
rain zu liegen kommt, von den Nachbargrundstiicken aus kaum mehr zu

erkennen. Der Regierungsrat hält diesbezüglich zu Recht fest, dass die
Vorbauten deshalb wie Stufen in der Gebäudefassade wirkten und nicht
wie Gebäudevorspmnge.

Das Verwattungsgericht des Kantons Zürich hielt gestützt auf eine ana-
löge Regelung im Pfanungs- und Baurecht des Kantons Zürich (§ 260
Abs. 3 PBG ZH) in einem ähnlichen Fall fest, dass ein vom zweiten Ober-
geschoss bis ins Dachgeschoss hinaufreichender, 4.30 m breiter Vorbau
kein Erker sei, der den Mindestgrenzabstand unterschreiten dürfe (RB
1989, Nr. 75).

Der Regierungsrat ist im vorliegenden Fall aufgrund der erwähnten
Umstände zu Recht der Rechtsprectumg des Verwaltungsgerichts des
Kantons Zürich 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
PIanungs- und Baurecht

Strassenabstand (§ 65, 68 Abs. 3 PBG).
- Begriff der öffentlichen Stmsse (Erw. 4).

Unterschreitung der Grenwbstände bei einer Privatstrasse (Env. 5).
- Keine eigenständige Bedeutung einer kommunalen Vorschrift, welche

sich mit der kantonalen M'mdestvorschrift deckt und im kommunalen
Reglement aus Gründen der Lesbwkelt und Verständlichke'it wiederholt
wird (Erw. 5, 6).
Ausnahmesituation vemeifit (Erw. 7).

Aus den Erwägungen:

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

Der Regierungsrat stellt zu Recht fest, dass in § 68 Abs. 3 PBG mit
Abstandsvorschriften auch Strassenabstände gemeint sind (angef. RRB,
S. 13f.).

Neu machen die Beschwerdeführer vor Verwaltungsgericht unter Hin-
weis auf die Strassenverkehrsgesetzgebung geltend, bei der westlich des
geplanten Bauvorhabens gelegenen Strasse (Kat.-Nr. ...) handle es sich
um eine öffentliche Strasse im Sinne von § 68 Abs. 3 nPBG. Dieser Ar-
gumentation kann nicht gefolgt werden. Im PBG wird im Zusammenhang
mit öffentlichen Strassen unmissverständlich auf die Vorschriften der
Strassengesetzgebung verwiesen (§ 65 Abs. l PBG), welche das Begriffs-
merkmal der Öffentlichkeit von der Widmung zum Gemeingebrauch ab-
hängig macht (§ l StraV, nGS IV 410). Es gibt sowohl von der Gesetzes-
systematik wie auch vom Gesetzeswortlaut und Gesetzeszweck her keine
Anhaltspunkte, den Begriff der Öffentlichkeit im Zusammenhang mit
§ 68 Abs, 3 nPBG abweichend im Sinne der beschwerdeführerischen Ar-
gumentation zu verstehen (vgl. auch Materialien zu PBG-Revision 1996.
Der Regierungsrat schlug vor, gegenüber öffentlichen Strassen und Pri-
vatstrassen allein den Strassenabstand als anwendbar zu erklären. Er-

klärend führte er aus, bei Privatstrassen gelte generell ein Mindestabstand
von 3 m gemäss § 65 Abs. 2 PBG [RRB Nr. 2138 v. 12.12.1995, S. 31 ...].
§ 65 Abs. 2 PBG bezieht sich klarerweise auf Privatstrassen, die nicht dem
Gemeingebrauch gewidmet sind. Die kantonsratliche Kommission nahm
nach einem zusätzlichen Bericht des Justizdepartementes v. 9.2.1996 die
Privatstrassen bewusst von der neuen Regelung aus [Protokoll kantons-
rätliche Kommission v. 28.2.1996, S. 27], RRB Nr. ???? 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 gemäss § 65 Abs, 2 PBG nur dann massgebend, wenn die übri-

gen einzuhaltenden Abstände geringer sind.

5. Gegenüber der westseits gelegenen Privatsfrasse kann das Baupro-
jekt einen Grenzabstand von 4.0 m beim südlichen und 4.10 m beim nöi-ci-

lichen Gebäudeteil einhalten (angef. RRB, S. 15). Der kantonale Grenz"
abstand beträgt 50% der Gebäudehöhe (§ 60 Abs, l PBG). Die projek-
tierte Höhe des südlichen Gebäudeteils bemisst sich auf 10,80 m, diejenige
des nördlichen Gebäudeteits auf 9.10 m (angef. RRB, S. 15), so dass der
einzuhaltende kantonale Grenzabstand im südlichen Bereich 5.40 in
(tatsächlich nur 4.0 m) bzw, 4.55 m im nördlichen Bereich (tatsächlich nur
4,1 m) beträgt. Hinzu kommt, dass im nördlichen Bereich der Balkon ei-
ne Tiefe von 2.5 m aufweist (Plan ,..), so dass gestützt auf § 59 Abs, 2 PBG
der Grenzabstand um einen zusätzlichen Meter unterschritten wird (vgl.
auch die zutreffenden Ausführungen des Regierungsrates auf Seite 18 des
angefochtenen Entscheides). Es steht somit fest, dass einerseits die ver-
langten kantonalen Grenzabstände grösser sind als der verlangte Stras-
senabstand von 3 m, und dass anderseits diese Abstände klar unterschrit-
ten werden, weshalb das Bauvorhaben -~ vorbehältlich einer altfälligen
AusnahmebewiHigung - allein schon deswegen nicht bewilligungsfähig ist.
Eine Bewilligung mit Nebenbestimmungen, die beispielsweise eine Rück-
Versetzung der Westfassade auf das erforderliche Mass gebietet, kommt
als mildere Massnahme nicht in Frage.

Die mangelnde Bewilligungsfähigkeit stellt sich zudem noch klarer her-
aus, wenn die kommunalen Abstandsvorschriften herangezogen werden.
Vorab ist festzuhalten, dass der Souverän der Gemeinde X. gleich wie der
kantonale Gesetzgeber in Art. 69 Abs. 2 BauR bestimmt, unter mehreren
anwendbaren Abstandsvorschriften gehe jene vor, die den grössten Ab-
stand vorsehe. Von der Gesetzessystematik her bezieht sich diese Vor-
sehrift grundsätzlich auch auf die Strassenabstandsvorschriften in Art. 66
BauR, Letztere wiederholen in Absatz l und 2 wörtlich § 65 Abs. l und
2 PBG. Indem der kommunale Gesetzgeber diese kantonalen Mindest-
Vorschriften übernommen hat, kommt ihnen keine eigenständige Bedeu-
tung zu. Anders liegen die Verhältnisse bei den Grenzabständen, welche
über das kantonale Mindestmass hinausgehen. In der Wohnzone W4 sind
für den kleinen Grenzabstand 60% der Gebaudehöhe, jedoch mindestens
4.0 m und beim grossen Grenzabstand 100% der Gebäudehöhe, jedoch
mindestens 8 m einzuhatten (Art. 97 BauR), Der grosse Grenzabstand ist
auf die am stärksten nach Süden gerichtete Längsfassade, der kleine
Grenzabstand auf die übrigen Gebäudeseiten einzuhalten. Weist eine
Baute nach Osten und Westen orientierte Längsfassaden auf, so ist der
grosse Grenzabstand wahlweise gegenüber der einen der beiden Längs-
fassaden, in der Regel der Westfassade, massgebend. Bei annätiernd

gleichwertigen Süd" und Westfassaden kann der Gemeinderat die Auftei-
lung der Summe des grossen und kleinen Grenzabstandes je zur Hälfte
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auf beide Fassaden gestatten. In Zweifelsfällen bestimmt der Gemeinde-
rat die für den grossen Grenzabstand massgebliche Gebäudeseite (Art. 59
Abs. 2 BauR). In den Wohnzonen erhöhen sich die Grenzabstände für
Gebäude, die über 20 m lang sind, auf den betreffenden Längsseiten um
einen Viertel der Mehrlänge, jedoch höchstens um 6 m. Bei versetzten, ge-
schweiften oder schief zur Grenze stehenden Bauteilen kann ein Flachen-
ausgleich erfolgen. Dabei darf der Mehrlängenzuschlag teilweise unter-
schritten werden, wenn die dem Gebäude senkrecht vorgelagerte Grund-
stücksflache der sich aus dem Mehdangenzuschlag ergebenden Freifläche
entspricht (Art. 63 Abs. l und 3 BauR). Geht man vom für den Beschwer-
deführer besten Fall aus. dass westseits bloss der kleine Grenzabstand ein-
zuhalten ist, so beträgt dieser beim südlichen Gebäudeteil 6.48 m (tatsach-
lich 4.10 m) und beim nördlichen Gebäudeteil 5.46 m (tatsächlich 4 m
bzw. 3 m, wenn übermässiger Balkonvorsprung mitberucksichtigt wird).
Diese bereits erheblichen Abstandsunterschreitungen würden sich massiv
verschärfen, wenn der grosse Abstand (100% der Gebäudehöhe) massge-
bend wäre (westliche Längsseite = im Regelfall grosser Abstand), was
hier indes offenbleiben kann (vgl. hinten Erw. 7). Hinzu kommt noch der
Mehrlangenzuschlag (ein Vierte! der Mehrlänge von 90 cm = 22,5 cm).

6. Die Beschwerdeführer rügen eine Missachtung des autonomen kom-
munalen Grenzabstandsrechts und eine Verletzung von § 52 Abs. 3 lit. b
nPBG. Art. 66 Abs. 2 BauR (Strassenabstand) sei eine lex specialis und
gehe Art. 59 Abs. 2 (grosser/kleiner Grenzabstand) und § 63 BauR
(Mehrlangenzuschlag) vor. Im Verhältnis zum kantonalen Recht bzw. zu
den kantonalen Mindestgrenzabständen habe § 52 Abs. 3 lit. b nPBG
(Unterschreitung der kantonalen M indes t Vorschriften) Art, 66 Abs. 2
BauR zwischenzeitlich sanktioniert. Dieser Argumentation kann indes
nicht gefolgt werden.

Wie bereits erwähnt, entspricht Art. 66 Abs. 2 BauR wörtlich § 65 Abs. 2
PBG. Es kommt ihm mithin keine eigenständige Bedeutung zu. Aufgrund
einer Empfehlung des Justizdepartementes haben vielmehr verschiedene
Gemeinden, so auch die Gemeinde X., kantonale Bestimmungen in ihrem
Reglement aufgenommen und wörtlich wiederholt, um einerseits die Zu-
sammenhänge zwischen kantonalem und kommunalem Recht aufzuzeigen
und um anderseits die Lesbarkeit und Verständtichkeit des Regiementes
zu erhöhen (leider fehlt im Baureglement X. eine Kennzeiclmung dieser
repetierten kantonalen Vorschriften). Beispielsweise stellen im Zusam-
menhang mit den Abstandsvorschriften blosse Wiederholungen dar:
Art. 59 Abs. l, 3, 4 teilw., Art. 60 Abs. 2 l. Satz, Art. 61, Art. 62, Art. 64,
65, 66 Abs. l, Art. 67 Abs. l, Art. 68 BauR. Es kann somit in Art. 66
Abs. 2 BauR schon allein deswegen keine kommunaie tex specialis zu an-
deren kommunalen Abstandsvorschriften erblickt werden. Selbst wenn es
sich um kommunales Recht handeln würde, müsste man die Annahme ei-
ner lex specialis im Sinne der beschwerdeführenschen Argumentation
verneinen, nachdem einerseits unter mehreren anwendbaren Abstands-
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Vorschriften jene vorgeht, welche den grössten Abstand vorsieht (Art. 69
Abs. 2 BauR), und anderseits in Art. 66 Abs. 2 BauR keine Abweichung
von der genereiten Regelung gemäss Art. 69 Abs. 2 BauR normiert wird.
Dass Art. 69 Abs. 2 BauR auch für Art. 66 Abs. 2 BauR gilt, ergibt sich
sowohl vom klaren Wortlaut wie auch von der Gesetzessystematik her

(übergeordnete Marginale für Art. 59 bis 69 BauR: «8. Abstände»), Han-
delt es sich bei Art. 66 Abs. 2 BauR mithin um keine eigenständige kom-
nuinale Norm, fällt die weitere Argumentation mit § 52 Abs. 3 lit, b PBG
als nachträgliche ErmächUgung der behaupteten Unterschreitung des
kantonalen Strassenabstandes durch eine kommunaie Norm zum vorn-
herein in sich zusammen. Abgesehen davon würde auch, wie bereits dar-

gelegt, keine kommunafe Speziatnorm vorliegen und es ist auch kein ge-

setzgeberischer WJI!e erkennbar, wonach bereits unter dem Regime des
alten § 52 Abs. 3 PBG «vorauseilend» eine damals kiarerweise tinzulässi-

ge Unterschreitung von Strassenabständen, zuma! in Wohnzonen, vom
Gemeindesouverän normiert wurde.

Unbehelfiich ist der Einwand, Art. 66 BauR mache nur Sinn, wenn ge-
genüber Strassen kein kleiner und grosser Grenzabstand einzuhalten und
kein Mehrlängenzuschlag zu machen sei. Wenn stets ein Grenzabstand
von mindestens 4 m oder 8 m einzuhaUen sei, könnte in den meisten Zo-
nen der Stnissenabstand von 3 m und das Vorbaurecht in den Strassen-

und Trottoirraurn gar nie konsumiert werden. Zum einen ist hier auf die
Nebenbauten hinzuweisen, welche bis 2.5 m an die Grenze gebaut werden

dürfen, bei schriftlicher Einwilligung des Nachbarn sogar bis an die Gren-
ze (§ 61 Abs. I und 3 PBG). In solchen Fällen geht der Strassenabstand
vor (betr. auskragende Gebäudeteile siehe 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. Verläuft die Grenze nicht gleich wie der Fahrbahnrand, kommt
bei dem Gemeingebrauch nicht gewidmeten Privatstrassen ebenfalls der
Sfrassenabstand von 3 m zum Tragen, wenn er durch den Grenzabstand
oder andere anwendbare Abstände nicht eingehalten ist.

Indem der Gemeinderat auf seine bisherige Praxis verweist, kann für
den vorliegenden Fall nichts abgeleitet werden, soweit diese Praxis der
dargelegten Rechtslage widerspricht. Der Hinweis auf VGE 591/91
v. 31.12.1991 betr. einen Fall in der Gemeinde Y. ist ebenfalls unbeheif-
lich. In jenem Fall wird - im Gegensatz zum vorliegenden - der kantona-

le Mindestgrenzabstand eingehalten. Zudem kannte das damals geltende
kommunaie Baureglement der Gemeinde Y. keine § 68 Abs. 3 PBG
entsprechende Bestimmung. Wie sich die Rechtsiage heute in der Ge-
meinde Y. darstellt, ist im übrigen nicht Gegenstand des vorliegenden
Verfahrens.

7. Der Regierungsrat hat eine Ausnahmesituation verneint (angef.

RRB, S. 19ff.). Mit einer vorhandenen Länge von ungefähr 45 m und Brei-
ten von rund 17 m im nördlichen bis rund 29 m im südlichen Teil besitze
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die Liegenschaft nicht eine Gestalt, die eine sinnvolle und zufriedenstel-
lende Bebauung als praktisch unmöglich erscheinen lasse. Von einer ei-
gentlichen Senke könne nicht gesprochen werden. Der Bauherrschaft ge-
he es offensichtlich darum, das Baugrundstück maximal zu nutzen.

In der Beschwerdeschrift machen die Beschwerdeführer unter Hinweis
auf BGE l P. 612/1995 v. 23.5.1996, E. 3e, geltend, gegenüber der Wohn-
liegenschaft sei der Grenzabstand eingehalten bzw. die Westseite des Bau-
Vorhabens grenze an eine Strassenparzelle. Im erwähnten Bundesgerichts-
entscheid ging es um eine Dachaufstockung in der Kernzone. Das Bun-

desgericht attestierte dem kantonalen Ausnahmebewilligungsentscheid
Willkürfreiheit. Es hielt fest, die besonderen, eine Dispenserteilung recht-
fertigenden Verhältnisse seien darin zu sehen, dass die Grundstücke der
Prozessbeteiligten nicht unmittelbar aneinander grenzten, sondern durch
eine - wohl dem Gemeinwesen gehörende - Wegparzelle getrennt wer-
den. Da allein der «Einschub» dieses Wegs zu den beanstandeten Grenz-

abstandsunterschreitungen führe und die Grenzabstände bei Zuschlagen
der Wegflache zu den Baugrundstücken trotz gleichem Standort und gtei-
chem Volumen der Bauten eingehalten wären, verstosse die Ausnahme-

bewilligung im Ergebnis nicht gegen das Witlkürverbot. Im übrigen hätte
der Wegeigentümer nicht Beschwerde erhoben. Zu beachten sei in diesem
Zusammenhang insbesondere auch, dass das Bauvorhaben den Gebäude-

abstand einhalte. Ein Vergleich mit dem vorliegenden Bauvorhaben zeigt
einige nicht unwesentliche Unterschiede auf: während im ziL Bundesge-
richtsfall eine Aufstockung in der Kernzone zur Diskussion stand, geht es
hier um ein Neubauprojekt in der Wohnzone W4. Im Vergleich sfall grenz-
te das Bauvorhaben an eine öffentliche Wegparzelie, dessen Eigentümer
keine Einsprache erhob. In casu haben die Eigentümer der nicht dem Ge-
meingebrauch gewidmeten Privatstrasse Einsprache erhoben. Nicht ak-
tenkundig ist, ob der Gebäudeabstand zwischen den Wohnhäusern der
Parteien eingehalten würde; die Beschwerdeführer machen dies nicht gel-
tend. Das angeführte Präjudiz kann somit nicht ohne weiteres auf den
vorliegenden Fall bezogen werden. Dies um so mehr nicht, als das Bun-

desgericht mit BGE l A. 118/1995 und l R 320/1995 vom 19.3.1996 (also
nur 2 Monate vor dem oben angeführten BGE) einen Verwaltungsge-
richtsentscheid aufhob, mit welchem eine Ausnahmebewilligung für eine
Grenzabsfandsunterschreitung bestätigt wurde (2.4 bzw. 2.55 m statt 4.3 m
Grenzabstand, Firsthöhe ca. 12.5 m über gew. Terrain, vgl. zit. BGE, S. 15,
10; Gebaudeabstand offenkundig eingehalten, Parzelle des beschwerde-
führenden Nachbarn wegen der dazwischen Hegenden Kantonsstrasse ca.
8-9 m von Baugrundstück entfernt, siehe zit. BGE, S. 10). In jenem Fall
ging es um ein Mehrfamilienhaus in der Zone WG3, welches auf einem
für diese Zone schmalen, zwischen See und Kantonsstrasse situierten

Grundstück geplant war (betr. Bautiefe siehe unten). Das Verwattungsge-
rieht befand, die besondere Situation sei durch die Grundstücksform und
Grundsttickslage sowie durch die aktuelle Zonierung (WO 3) gegeben.
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Eine Beeinträchtigung von privaten und öffentlichen Interessen sei nicht
auszumachen, zumal die bestehenden Häuser auf der anderen Strassen-

seite sich erhöht an einem Hang befinden würden (VGE 619/90 v.
26.2.1991, E, 4, Prot. S. 251, VGE 718/92 v. 9.6.1993, E. 5a, Prot. S, 659;

VGE 675/94 usw. v. 10.3.95, E. 7a, Prot. S. 336). Im weiteren führte das

Verwaltungsgericht in einem Folgeenlscheid aus (worauf das Bundesge-
rieht explizit Bezug nimmt, siehe zit. BGE, S. 17), wenn der benachbarte
Beschwerdefiihrer behaupte, das fragliche Grundstück könne ohne Aus-
nahinebewilligung für den Strassen- und Seeuferabstand mit einem gefäl-
ligen Einfamilienhaus oder einem Badehaus überbaut werden, so sei dem
zweieriei entgegenzuhalten. Das Grundstiick befinde sich zum einen in
der Zone WG3 und nicht in der Einfamilienhauszone. Zum anderen be-
ziehe sich die Ausnahmebewilligung für den Seeuferabstand (PS.; auf die
Rüge 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 AusnahmebewilH-
gung könne die Parzelle somit nicht überbaut werden (VGE 718/92 v.
9.6.J993, E. 4h/ee, Prot. S. 658). Das Bundesgericht hielt in seinem Ent-
scheid vom 19.3.1996 fest, eine AusnahmebewHtigung bezwecke, im Ein-

zeifall Härten und offensichtliche Unzweckmässigkeiten, d.h. offensicht-
lich ungewollte Wirkungen einer Rege! zu beseitigen, die mit deren Erlass
nicht beabsichtigt waren. Sie dürfe dagegen nicht eingesetzt werden, um
generelle Gründe zu berücksichtigen, die sich praktisch immer anführen
Hessen, weil auf diesem Wege das Gesetz selber abgeändert würde (BGE
117 la 141, E. 4 mit Hinweisen). Die vom Verwaltungsgericht erwahiitten
Besonderheiten des Baugrundstücks seien grundsätzlich geeignet, beson-
dere Verhältnisse im Sinne von § 73 Abs. l PBG zu begründen. Namenf-
lich liege die Annahme einer Ausnahmesituation nahe, wenn bei Beach-

tung aller Bauvorschriften die Uberbauung einer Parzelle unmöglich sei.
Andererseits ergäben sich aus wirtschaftlichen Überlegungen, vor allem
aus dem Bestreben nach einer maximalen Ausnutzung des Bautandes, kei"
ne besonderen Verhältnisse (BGE 107 la, S, 214ff.). Wörtlich führte das
Bundesgericht zur Frage der besonderen Verhältnisse aus (S. 18):

«Das Verwaltungsgericht hat festgestellt, ohne Ausnahmebewilligung von den Ab-
standsvorschriften lasse sich das Baugrundstück nicht iiberbauen. Der Beschwerdefüh-
rer hält dem entgegen, eine kieinere Baute würde zumindest mit einer massvolteren In-
anspruclinahme von Ausnahmen zu Rande kommen. Mit diesem Argument hat sich

das Verwaitungsgericht nicht auseinandergesetzt. Nachdem § 73 Abs. l PBG Ausnah-
mebewilligungen (nur) zulässt, <wenn und soweit» besondere Verhäitnisse es rechtfer-

tigen, wäre es indes angezeigt gewesen, sorgfältig zu prüfen, ob auch die Unterschrei-
tung zwingend notwendig sei. Dabei wäre in Rechnung zu stellen gewesen, dass durch
die Beschränkung der Höhe der Baute der Grenzabsiand auf 3 m gesenkt werden
kann. Dass damit eine Einbusse gegenüber der zonenplanerisch zulässigen Ausnutzung
verbunden wäre, ist wie erwähnt kein ausreichender Gnmd für die Erteilung einer Aus-

nahmebewilligung. Das Verwaltungsgericht hat auch nicht diirgelegt, dass damit für die
Bauherrschaft eine besondere Harte im Sinne von § 73 Abs. l iit, a PBG verbunden
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Im Anschluss an diesen Bundesgerichtsentscheid führte 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 Verhältnisse, weiche eine Ausnahmebe-
wiiligung rechtfertigten, gegeben seien. Erst wenn diese Frage zu bejahen
sei und somit die Voraussetzungen für die Erteilung einer Ausnahmebe-
willigung erfüllt 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-SZ 1990,
S. 57 mit weiteren Zitaten). Diese Rechtsprechung habe schon unter dem
alten Baugesetz bis l. September 1988 gegolten. Im neuen PBG sei nun
die neue Formulierung «wenn und soweit besondere Verhältnisse es recht-

fertigen» eingeführt worden. Aufgrund der Gesetzesentstehung müsse
man zwar annehmen, dass der Gesetzgeber die Voraussetzungen für die
AusnahmebewiIIigung inhaltlich nicht abändern wollte, Unbesehen davon
sei aber ~ worauf das Bundesgericht besonderes Gewicht lege - stets zu
berücksichtigen, dass die Umschreibung des unbestimmten Rechtsbegrif-
fes der «besonderen Verhältnisse» auch ein begrenzendes Moment («so-

weit») beinhalte. Wenn mithin beispielsweise Form und Lage eines
Grundstückes eine gemäss aktueller Zonierung mögliche Geschosszahl
oder Gebäudehöhe verunmöglichen, so sei dies für sich allein noch keine
Ausnahmesituation. Vielmehr sei anhand des konkreten Projektes und al-
lenfalls weiterer Umstände zu prüfen, ob bei einer Bauverweigerung eine
unzumutbare Härte oder eine andere Ausnahmesituationsvoraussetzung

zu bejahen sei. Auf dieser Entscheidungsebene (Ausnahmesituation ja
oder nein?) spielten die wesentlichen Interessen von Nachbarn sowie öf-
fentliche Interessen noch keine Rolle. Sie seien im Rahmen der Ermes-
sensfrage, wie der Ausnahmesituation Rechnung zu tragen sei, mitzu-
berücksichtigen (VGE 554/93 v. 23.7.1993, Prot. S. 916). Im konkreten Fall
stellte das Verwattungsgericht fest, mit der Gebäudehöhenreduktion um
ein Vollgeschoss von ca. 2.7 m würde sich der erforderliche Grenzabstand
um ca. 1.35 m auf 2,95 m reduzieren, womit der Mindestabstand von 3 m

zum Tragen käme. Eine Verschiebung der Nordfassade auf die 4.3 m Ab-
standslinie würde den Gebäudegrundriss erheblich schmälern, weil im
Südbereich die kommunale Seeuferlinie einzuhalten sei. Abgesehen da-
von wäre damit die Gestaltungsproblematik vor allem der Nordfassaden
aber auch der Schmalseiten noch nicht gelöst. Die Einschränkung des
Grundrisses könne der Bauherrschaft nicht zugemutet werden. Sie würde
eine unzumutbare Härte darstellen. Damit sei aber für das zu beurteilen-

de Projekt noch keine Ausnahmesituation erstellt. Die Rücksetzung der
Nordfassacle dränge sich vor allem auf, weil die Bauherrschaft die in der
Zone WG3 höchstzulässige Vollgeschosszahl ausnützen wolle. Das Be-
streben nach einer maximalen Ausnutzung bzw. die Einbusse gegenüber
der zonenplanerisch zulässigen Ausnutzung vermöge Jedoch keine Aus-
n ah me Situation zu begründen. Nachdem andere Gründe für die konkrete
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Unterschreitung des Grenzabstandes nicht ersichtlich seien, müsse die
Ausnahmesituation deshalb verneint und in Gutheissung der Beschwerde
die angefochtene Baubewiliigung aufgehoben werden,

Nebst den bereits dargelegten Abstandsvorschriften, welche (ohne
Berücksichtigung des Mehriängenzuschiages von 22 cm und der übermäs-
sigen Balkonauskragung im nördlichen Gebäudeteil) mit 6.7 m (wenn
grosser Grenzabstand, wofür der Regelfatl und der fehlende grosse
Grenzabstand gegen Osten sprechen, vgl, angef. RRB, S. 19) bzw. 2,38 m

(wenn kleiner Grenzabstancl) im südlichen Gebäudebereich und 5.1 m
(wenn grosser Grenzabstand) bzw. 1.46 m (wenn kieiner Grenzabstand)
im nördlichen Bereich massiv bzw. erheblich unterschritten werden, sind
in der Zone W4 folgende Maxhnalmasse zu beachten: max. 4 Vollge-
schösse, max. Ausnützungszifter 0.7, max. Gebaudelänge 50 in, max. Ge-
bäudehöhe 13 m, max. FirsthÖhe 16 m (Art. 97). Hinsichtlich Vollge-
schosszaht (3, siehe kommunaier Priifungsbericht in Baitakten), Gebäu-
dehöhe (10.80 m und 9.10 m), Fh-sthöhe (14.20 m und 9.70 m) werden die
Maximalmasse bzw. -grössen nicht vollumfänglich ausgeschöpft. Hinsicht-

lich der Ausnutzung hingegen beabsichtigen die Beschwerdeführer das
976,0 m2 grosse Grundstück maximal zu nutzen. Die AZ 0,7 kann sogar
nur mittels Nutzungstransfer und Reduzierung der projektierten 41/2-
Zimmer" Wohn u ng im Erdgeschoss in eine 21/2-Zimmer-Wohnung (ver-

blinden mit einem Zweckentfremdungsverbot für den ausgeschiedenen

Bastelraum/Abstelh'aum) eingehahen werden (angef. RRB, S. 23). Die au-
genfallige Unausgewogenheit zwischen Ausnutzung und Grenzabstanden
hängt zur Hauptsache mit der länglichen Grundstücksform zusammen
(siehe oben und angef. RRB, S. 22), Dieser Umstand begründet gemäss
der dargelegten Rechisprechung jedoch noch keine Ausnahmesiluafion.
Wenn das konkrete Projekt deswegen unbewiliigt bleibt, entsteht mit an-
deren Worten für die Bescbwerdeführer keine unzumutbare Härte. Glei-

ches gilt im Zusammenhang mit der angrenzenden StrassenparzeUe. Auf-

grund der beiden dargelegten, fast gleichzeitig ergangenen Bundesge-
richtsurteile wird zwar nicht klar, ob und unter weichen Voraussetzungen

angrenzende öffentliche Strassenparzellen im Zusammenhang mit Aus-
nahmebewilligungen für unferschrittene Grenzabstände besondere Ver-
hälfnisse implizieren (vergleichbare Falle werden inskünftig dahinfallen,
da neuerdings gegenüber öffentlichen Strassen der Slrassen- und nicht der
Grenzabstand massgebend ist, § 68 Abs. 3 PBG). Im vorliegenden Fall tie-
gen die Verhältnisse - wie bereits erwähnt - jedoch anders. Die Baulie-

genschaft, auf weicher ein Neubauprojekt verwirklicht werden soli, wird
nördlich über die öffentliche ...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 Stockwerkeigentümergemeinschaften (angef. RRB, S, 7).
Bei dieser Ausgangslage ginge es nicht an zu argumentieren, allein der
«Einschub» dieser Strasse führe zur beanstandeten Grenzabstandsunfer-
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schreitung, und damit würden besondere Verhältnisse begründet. Es han-
delt sich hier vielmehr um ein Privatgrundstück, das, wie jedes andere oh-
ne Hochbaute, bei der Beurteilung der Ausnahmesituation ein Nachbar-
grundslück nicht in eine bessere Ausgangslage zu versetzen vermag (offen
bleiben kann, ob allenfalls das Institut der ungleichen Verteilung des
Grenzabstandes beansprucht werden könnte, § 62 PBG). Bezeichnender-
weise sind bei der Revision von § 68 Abs. 3 PBG nur die Strassenabstän-
de gegenüber Öffentlichen Strassen den Grenzabständen vorgezogen wor-
den (vgl vorn Erw. 4).

Aus den dargelegten Gründen ergibt sich somit, dass mit Blick auf das
konkrete Bauvorhaben keine Ausnahmesituation gegeben ist, weshalb der
Regierungsrat zu Recht eine Ausnahmebewilligung verweigerte. Daran
vermögen die Ausführungen der Beschwerdeführer nichts zu ändern. Ins-
besondere kann nicht von geringfügigen Unterschreitungen ausgegangen
werden, und die behauptete Senke ist im vorliegenden Zusammenhang
unbedeutend. Ob bei einem reduzierten Bauvorhaben das weiterhin den
Grenzabstand unterschreitet, alienfaits eine Ausnahmesituation zu beja-
hen wäre, ist hier nicht zu beurteilen.

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

9
Plammgs- und Baurecht

§ 4l PBG (MUbenittzung privater Erschliessungsanlagen {furch Dritte)
dient nicht flir eine komfortablere Erschliessung.

Aus den Erwägungen:

l. Der Gemeinderat kann die Eigentümer und direkten Anstösser be-
stehender privater Erschtiessungsanlagen verpflichten, die Mitbenützung
und den Ausbau durch Dritte gegen volle Entschädigung zu dulden (§ 4l
Abs. l PBG in der Fassung vom 8. Mai 1996, in Kraft seit 1.1.1997). Kön-
nen sich die Beteiligten nicht einigen, enteignet der Gemeinderat die er-
förderlichen Rechte zugunsten des interessierten Dritten und veranlasst
nach Bezahlung der Entschädigung die Eintragung ins Grundbuch (§ 4l
Abs. 2 PBG). Die Entschädigung wird, sofern sich die Beteiligten darauf
nicht einigen können, auf Begehren des Enteigneten, des Dritten oder der
Gemeinde von der nach dem Enteignungsrecht zuständigen Schätzungs-
kommission festgesetzt. Sie legt auch den Beitrag des Dritten an die Ko-
sten des Unterhalts fest (§ 4l Abs. 3 PBG). (...)

3. Folgt man dem blossen Wortlaut von § 4l Abs. l PBG, so hangt die
Mitbenützung (und der allfaltige Ausbau) einer bestehenden privaten Er-
schliessungsanlage durch Dritte von folgenden Voraussetzungen ab:

sie muss für den betroffenen Grundeigentümer zumutbar sein,
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- der betroffene Grundeigentümer hat sie nur gegen volle Entschädigung
zu dulden,
sie muss für eine landsparende oder zweckmässige technische Lösung
notwendig sein.

Nicht ciusdrücklich erwähnt wird, dass ein Vorgehen nach § 4l Abs. l
PBG nur dann in Frage kommt, wenn es zur Schaffung einer hinreicheii-
den Erschliessung und mithin zur Herbei füll rung der Baureife für ein
DriUgrundstitck erfürderiich ist. Diese von den Vorinstanzen angenom-
mene Voraussetzung ist jedoch zutreffend. § 4l PBG gehört einerseits sy-
stematisch zu den Bestimmungen über die Ei-schliessungsp^'c/f/ (§§ 38^3
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
gemäss § 37 Abs. l PBG erschlossenen Grundstücken errichtet werden
dürfen. Gemäss § 37 Abs. l PBG ist Land erschiossen, wenn es für die
betreffende Nutzung genügend zugänglich ist und die erforderlichen Was-
ser-, Energie- sowie Abwasserleitungen so nahe heranführen, dass ein An-
schluss ohne erheblichen Aufwand möglich ist. Mit anderen Worten soll
§ 4l PBG immer dort zu einer private Erschliessungsanlagen Dritter be-
anspruchenden Lösung Hand bieten (vorausgesetzt die übrigen Erforder-
nisse sind erfüllt), wo sonst eine Bewilligung für eine Uberbauung oder
eine bestimmte Nutzung eines Grundstückes mangels Baureife nicht mög-

lich wäre. Hingegen ist es nicht Sinn und Zweck von § 4l PBG, eine (wenn
allenfalls auch bioss formal bzw. gestützt auf die Besitzstandsgarantie) als
baureif akzeptierte Uberbauung und Nutzung mit einer besseren, kom-
fortableren Ersciiliessung zu verselien. Ftir bestehende Uberbauungen
und Nutzungen kann § 4l PBG dann angerufen werden, wenn eine ver-
bindliche, im öffentlichen Recht begründete Sanierungspfficht der Er-
schiiessung ansteht (z.B.: Anschluss an eine Gemeindekanalisation über
eine private Drittleitung, vgl. VGE 559/96 v. 3.9.1997; VGE 1043/97 v.
19.12:1997).

Im vorliegenden Fall wird unbestrittenermassen die hinreichende Er-
schliessung der vorhandenen Uberbauung auf der Liegenschaft der Be-
schwerdeführer von Seiten der Behörde weder in Frage gestellt (Besitz"
standsgarantie), noch wurde sie bei dem 19.. bewilligten ...anbau als un-
genügend taxiert (...). Es steht auch sonst keine rechtliche Sa-

niemngspflicht der Erschliessung zur Diskussion, Bei dieser Sachlage
können sich die Beschwerdeführer somit nicht auf § 4l Abs, I PBG be-
rufen. Die Beschwerde ist deshalb als unbegründet abzuweisen,
(VGE 1060/97 vom 8. April 1998).
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10
Planungs- und Baurecht

Gesfültungsplanpflicht (§ 24 Abs. 4 PBG).
Mehrere Gestaltungspläne für em Gebiet mit Gestalfnngsplanpßicht?
Übergreifende Anordnung? (Erw. 2 b).

Aus den Erwägungen:

2. b) Die Rüge der ausseren Abstandsverletzung betreffend Gebäude
D (im Gestaltungspiangebiet West liegend) gegenüber dem Gestaltungs-
plangebiet Ost hängt damit zusammen, dass über Kat.-Nr. ..., welche Lie-

genschaft der Gestaltungsplanpflicht unterstellt ist, zwei separate Gestai"
tungspläne erlassen werden. Die Beschwerdegegner hatten vorerst die
Absicht, nur den Gestaltungsplan Ost aufzulegen, da zunächst allein für
dieses Gebiet die Verwirklichung der Uberbauung zur Diskussion steht.
Der Gemeinderat erachtete jedoch eine Gesamtplanung als erforderlich,
da für das Areai ... die Gestaltung als Dorfkern unter Berücksichtigung
der baulichen Umgebung zu konzipieren sei (...). In der Folge kam es zur
vorliegenden Gesamtplanung, jedoch mit zwei separaten Gestaltungsplä-
neu bzw. Gestaltungsplangebieten.

aa) Vorab ist festzuhalten, dass ein Gestaltungsplan nicht notwendiger-
weise das gesamte, mit einer Gestaltungsplanpflicht überlagerte Gebiet zu
umfassen hat. Es können nebeneinander mehrere Gestaltungspläne erlas-
sen werden, sofern die Voraussetzungen der Mindestfläche und der Grund-

eigentümerzustimimmg erfüllt sind (VGE 806, 807/96 v. 17.1.1997, Prot.
S. 80f., E. 5 = EGV-SZ 1997, Nr. 9; BGE v. 13.8.1997 i.S. S. und Mitbetei-
iigte, Erw. 5, siehe auch unten Ht. cc). Daran vermag Anhang E des Bau-
reglementes, dem hier bloss Richtplancharakter zukommt, nichts zu än-

dem.

Alsdann ist zu erwähnen, dass in einem Gestaltungsplan keine rechts-

verbindlichen Anordnungen getroffen werden können, 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 Gestaltungsplan West in der vorliegenden Ausge-
staltung allein erlassen würde, so wäre beispielsweise nicht sichergestellt,
dass ausserhalb des Plangebietes West die Einhaltung des erforderlichen
Gebäudeabstandes betreffend Gebäude D gewährleistet wäre. Ob mittels
dienstbarkeitiicher Sicherstellung dennoch der Plan erlassen werden dürf-
te, kann hier offen bleiben.

Wenn statt zwei nur ein Gestaltungsplan über die Gesamtfläche der (...)
erlassen würde, wäre einerseits die Unterschreitung des Gebäudeabstan-

des zulässig, und anderseits die Einhaltung des genehmigten gesamtheitli-
chen Gestaltungsplanes sichergestellt.
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cc) Vorliegend werden gleichzeitig zwei rechtlich separate, inhaltlich
aber aufeinander abgestimmte Gestattungspiäne (z.B. bei Tiefgarage, ...)
erlassen. Es stellt sich nun die Frage, ob einerseits zwischen zwei Gestal"

tungsptangebieten ebenfalls Ausnahmen im Sinne von Art. 53 Abs. 2
BauR zulässig sind (z.B. Unterschreiten des Gebäudeabstandes) und wie
die rechtliche Sichersteltimg der perimeterübergreifenden Planelemente
zu gewährleisten ist (z.B. gemeinsame Tiefgarage).

Gegen die Anwendung von Art, 53 Abs. 2 BauR spricht, dass rechtlich
zwei separate Perimetergebiete vorliegen und dass Sonderbauvorschriffen
sich grundsätzlich nur auf das betreffende Perimetergebiet beziehen. Für
die Anwendung der fragiichen Bestimmung ist anzuführen, 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 fragwürdig erscheinen lasst, zumal
auch das Bundesgericht im bereits erwähnten Urteil vom 13. August 1997,
E. 4b in fine, zur Rüge, bei einer Gestatlungsplanpfiicht müsse ein Ge-
staltungsplan für das ganze Gebiet erlassen werden, da sonst die mit der
Gestaltungsplanpflicht verfolgten öffentlichen Interessen unterlaufen
werden könnten, ausführte, dieser Einwand sei nicht ganz von der Hand
zu weisen, die gegenteilige Ansicht erscheine aber nicht als willkürlich, da
nicht ausgeschlossen sei, die öffentlichen Interessen auch bei Festsetzung
mehrerer Gestaltungspläne zu wahren; der Gemeinderat habe für eine
Abstimmung der Gestaltungsptane zu sorgen). Diese tatsächlichen Ver-
hältnisse (gesamtheitliche Planung, gleiclizeitiger Erlass) einerseits und
die Zweckbe Stimmung von Art. 53 Abs. 2 BauR (Gewährung von Aus-
nahmen bei durch Gestaltungsplan erzielten wesentlichen Vorteilen) an-
derseits gestatten es grundsätzlich, 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 Rechtsanwendung bei nicht gleich-
zeitig erlassenenen Gestaltungspiänen ebenfalls gilt, kann hier offen-
bleiben).

Die Frage der Sicherstellung der perimeterübergreifenden Planelemen-
te drängt sich im Zusammenhang mit möglichen, auf ein Gestaitungs-
plangebiet bezogenen Abänderungs- und Auftiebungsbegehren auf. Die
Gefahr, dass durch solche Begehren die gegenseitige Abstimmung der
beiden PIangebiete und mithin die Gesamtplanung in Frage gestellt wer-
den könnte, ist aus nachfolgenden Gründen sehr gering und erfordert im
jetzigen Stadium keine fiankierenden Massnahmen. Vorab ist festzuste!-
len, dass über beide Plangebiete hinweg die Gestaltungsplanpflicht gilt.
Damit ist die Beständigkeit der gleichzeitig erlassenen, aufeinander abge-
stimmten Gestaltungsplane im besonderen Masse gewährleistet. Selbst
wenn die Gemeindeversammtung die Gestattungspianpflicht aufiieben
sollte, für welchen Schritt aus heutiger Sicht kein sachlicher Anlass be-
steht, könnte die Gemeindeversammlung in einem weiteren Schritt beim
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Eriass oder bei der Änderung 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 Anhörung der Grund-
eigentümer setzt wiederum voraus, dass innert fünfzehn Jahren seit In-
krafttreten nicht in wesentlichen Teilen mit der Verwirklichung begonnen
wurde (§ 31 Abs, l PBG). Im weiteren kann ein Gestaltungsplan auf An-
trag einzelner Grundeigentümer nur aufgehoben werden, wenn bereits er-

stellte Bauten und Anlagen dem geltenden Pianungs- und Baurecht ent-
sprechen und berechtigtes Vertrauen in den Plan nicht verletzt wird (§ 24
Abs. l PBV). Das Gesuch um Aufhebung ist zudem gemäss § 30 Abs. 2
PBV öffentlich aufzulegen (betr. contrarius actus siehe auch VGE 602/89
v. 29.5.1990, E. 4c/aa, Prot. S. 573 mit Hinweisen). Selbstredend hat der
Gemeinderat analog zum Erlassverfahren beim Aufhebungsverfahren die
gesamtplanerischen bzw. perimeterübergreifenden Aspekte in den Ent-
scheidungsprozess miteinzubeziehen. Dieselben Vorgaben wie beim Auf-
hebungs verfahren sind sinngemäss auch bei Planänderungen zu beachten.
Schliesslich hat der Gemeinderat auch a!s Baubewilligungsbehörde darauf
zu achten, dass die planübergreifende Koordination stets gewährleistet
bleibt. So kann sich möglicherweise im Baubewilligungsverfahren auf-
drängen, dass bei der Bewilligung von Bauten und Anlagen des Plange-
bietes Ost der Gebäudeabstand für das noch nicht erstellte Gebäude D im
Plangebiet West mitteis vor Baubeginn abzuschiiessendem und im Grund-
buch einzutragendem Dienstbarkeitsvertrag sichergestellt wird (analog
wäre dies in Betracht zu ziehen, wenn das Gebäude vor den Bauten und
Anlagen im Plangebiet Ost erstellt würde).
(VGE 1027/98 vom 18. September 1998).

11
Gemeinderecht

- Die Übertragung von Entscheifiungsbefugnissen vom Gememderat an
die Gememdeversammlung ist ausgeschlossen; ein Initiativbegehren^ wel-
ches in den Kompetenzbereich des Gemeinderates eingreift, ist umuläs-

sig (Ef'w. 4).
-Ein Initiativbegehren um Erlass eines Erschliessungspfanes muss

grundsätzlich die Herbeifüfmmg der Baureife für eine bestimmte Bau-
zone zum Gegenstand haben (Erw. 5c).
Eine höhen'angige Slrasse muss nicht zwingend dem allgememen Fahr-
verkehr offen stehen; dies gilt insbesondere für kurze Verbinänngssft'as-
sen in Kern- oder Zentrnmszonen (Erw. 6).

Aus den Erwägungen:
2. a) Gemäss § 73 Abs. l der kantonalen Verfassung (KV) ist jeder

Stimmberechtigte befugt, beim Bezirksrat oder Gemeinderat ein schriftti-
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ches Initiativbegehren einzureichen, welches sich auf einen Gegenstand
bezieht, der in die Zustandigkeit der Bezirksgemeinde oder der Gemein-
deversammlung fallt. Gemäss Absatz 2 Satz 2 dieser Bestimmung kann
ein Initicttivbegehren, welches den Erlass oder die Abänderung einer Ver-
Ordnung anbegehrt, nur in der Form der allgemeinen Anregung gestellt
werden.

b) Nach § 8 Abs. l des Gesetzes über die Organisation der Gemeinden
und Bezirke (GOG, nGS 1-65) sind Initiativbegehren dem Gemeinderat
schriftlich einzureichen. Der Gememderat tritt auf ein Initiativbegehren
nicht ein, wenn es sich nicht auf einen Gegenstand bezieht, zu dessen Be-
handlung die Gemeindeversammlung zuständig ist, der Grundsatz der
Einheit der Materie nicht gewahrt ist, dem Bundes- oder kantonaten
Recht widerspricht oder einen unmöglichen Inhalt aufweist (vgl. § 8 Abs. l
Satz 2 GOG).

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

4, a) Gegenstand einer Initiative kann nur sein, was in den Zuständig-
keitsbereich der Gemeindeversammlung fällt (vgl. § 73 Abs. l KV). Die
Befugnisse der Gemeindeversammlung sind in § 88 KV und darauf abge-
stützt in § 7 GOG abschl i essend aufgezählt. Die Übertragung von Ent-
scheiciungsbefugnissen von der Gemeindeversammlung an den Gemein-
derat ist, abgesehen vom gesetzlich vorgesehenen Sonderfall der Dienst-

und Gehaltsordnung (§ 7 Abs. 2 GOG), ausgeschlossen. Die Übertragung
von Entscheidungsbefugnissen vom Gemeinderat an die Gemeinde ve r-
Sammlung ist gänzlich ausgeschlossen (vgl. Huwyler, Das Gemeindeorga-
nisationsgesetz, Referat 1977, S. 21). Die Aufgaben der Gemeindever-
Sammlung lassen sich gliedern in:

Rechtsetzimgskompetenzen (§ 88 iit. a KV, § 7 Abs. l lit. a, b, i und
Abs. 2 GOG);
Wahlkompetenzen (§ 88 lit. b-d KV; § 7 Abs. l tit. c, d GOG);
Finanzkompetenzen (§ 88 lit. e, f KV; § 7 Abs. l lit. e, f, g, h, k);

- Weitere Kompetenzen (Errichtung von selbständigen und unselbständi-
gen Anstalten, Beitritt zu Zweckverbänden, Erteiiung Gemeindebür-
gerrecht § 7 Abs, l Ht. l, m GOG).

Der Gemeinderat ist das vollziehende und verwaltende Organ der Ge-
meinde (§ 89 Abs. 2 KV, § 31 Abs. l GOG). Ihm stehen alle Befugnisse
zu, die nicht durch kantonales Recht einem ändern Gemeindeorgan zu-

gewiesen sind (§ 89 Abs, 3 KV = sogenannte Kompetenzkompetenz). Al-
le Akte, die in Form einer Verfügung ergehen, sind typische Exekutiv-
akte, welche dem Gemeinderat zustehen,

Strassenhoheitsbefugnisse gemäss Art. 3 SVG sind Verwaltungsakte,
die in Verfügungsform ergehen und auf dem Verwaltungsrechtsweg über-
priifbar sind. Die Reichssfrasse ist eine Gemeindestrasse. Die Aufsicht
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über die Gemeindestrassen und deren Verwaltung obliegt dem Gemein-
derat (vgl. § 14 Abs. l der kantonalen Verordnung über den Bau und Un-
terhalt der Strassen, nachfolgend StrassenV, nGS IV-410). Die Aufsichts-
behörden (also für Gemeindestrassen die Gemeinderäte) sind zuständig,
Verkehrsbeschrankungen nach Massgabe des Bundesrechtes anzuordnen
(§ 50 Abs. l StrassenV). Diese in der gesetzesvertretenden kantonsrätli-
chen Strassenverordnung geregelte Zuständigkeit wird in § 21 Abs. l des
Regierungsratsbeschlusses über den Vollzug der Strassengesetzgebung
(nGS IV-411) wiederholt und ergänzt durch den Vermerk, dass es um Ver-
kehrsbeschränkungen nach Art. 3 Abs. 3-4 SVG geht.

b) Es gehört zum Wesen des gewaltentrennenden Staates, fiass nicht alles
und Jedes 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 ZB1 1986, S. 87).
Aus Gründen der Gewaltenteilung, der Praktikabilität, der Rechtssicher"
heit und auch der eindeutigen Verantwortlichkeiten ist die schrankenlose
Zulässigkeit von Initiativen abzutehnen. Soweit die entsprechenden Ver-
fassungs- und Gesetzesbestimmungen eine Aufgabe ausschliesslich dem
Gemeinderat zuweisen, ist es dementsprechend grundsätzlich unzulässig,
mittels Volksinitiative die Vornähme 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. Kölz, Die
kantonale Volksinitiative in der Rechtsprechung des Bundesgerichts, ZBI
1982, S. 8; vgl. auch ZB1 1986, S. ISOff.; H.R. Thalmann, Kommentar zum
Zürcher Gemeindegesetz, 1988, Rz. 3ff. zu § 50, S. 158ff„ und P. Gander,
Die Volksinittative im Kanton Schwyz, pubL in ZB1 1990, S. 378ff., v.a.
S. 400, wonach recht häufig der Versuch unternommen wird, mit Initiati-
ven in Zuständigkeiten des Gemeinclerats überzugreifen: «Solche Versu-
ehe sind leicht zu erkennen und zu vereiteln, wenn die Initiative den Er-

lass eines Venvaltungsaktes anbegehrt, für den der Gemeinderat zustän-
dig ist. Zuweilen wird dasselbe Ziel eher indirekt angegangen, indem die
Initiative einen Auftrag an den Gemeinderat zum Inhalt hat, in seinem
Zuständigkeltsbereich in einer bestimmten Richtung tätig zu werden.
Auch diese zweite, subtilere Art der Kompetenzüberschreitung macht
eine Initiative unzulässig...»),

Hinsichtlich der Frage, ob ein Initiativbegehren in die ausschHessliche
Zuständigkeit der Exekutive eingreift, kommt es auf den Inhalt eines Be-
gelirens an, nicht auf die Form, in die ein solches gekleidet wird (vgl. Thai-
mann, a.a.O-, S. 159 mit Verweis auf BGE 73 I 108).

c) Auslöset des vorliegenden, am 18. Juni 1997 der Vorinstanz einge"
reichten Initiativbegehrens ist die Verfügung des Gemeinderates vom
11. April 1997. In dieser Verfügung geht es um eine Verkehrsbeschrän-
kung nach Art. 3 Abs. 4 SVG (vgt. RRB Nr. 1417 v. 18. August 1998).

Gemass 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 S. 3, Ziffer 3) wird konkiudent darauf hingewiesen, mit
der Bezeichnung der Reichsstrasse als Groberschliessungsstrasse werde
festgehalten, «dass dies jedenfalls eine Strasse ist, welche grundsäfztich
dem allgemeinen Fahrzeugverkehr zur Verfügung stellt». Mithin ist die In-
itiative als Versuch zu qualifizieren, Zustandigkeiten, die in den Kompe-
tenzbereich des Gemeinderates fatien, an die Gemeindeversammlung zu
verschieben. Wir leben zwar in einer Referendumsdemokratie. bei der es
sich indessen um eine rechtsstaatliche Referendumsdemokratie handelt,
Dies heisst, dass das Volk (bzw. die Gemeindeversammlung) an die Ver-
Fassung und an die kantonale Gesetzgebung gebunden ist. Es vermag sei"
neu Willen nur aufgrund der Ausübung seiner verfassungs- und gesetzes-
rechtlichen Zuständigkeiten zu äussern. Soll aber mit einer Initiative in
den Kompetenzbereich des Gemeinderates eingegril'fen werden (hier in
die Strassenhoheitsbefugnis bzw. in die Befugnis zum Eriass von Ver-
kehrseinschrankungen), isl sie verfassungs- und gesetzwidrig und mithin
unzulässig (vgi, Giacometti, Über die rechtliche Zulassigkeif von Voiks-
abstimmungen in referendumspftichtigen Materien, SJZ 1956, S. 305ff.,
bes. 306 und 309; EGV-SZ 1981, Nr. 3, S, 13 mit Hinweisen; H.R. Thal-
mann, a.a.O., S. 1581'.; vgl. auch oben, Erw. 4b).

5. Für das vorliegende Ergebnis, wonach das Initiativbegehren unzulas-

sig ist, sprechen auch folgende Überlegungen zum Instrument der Er-
schliessungsplanung.

a) Zweckmassigerweise unterscheidet man sachlich zwischen der
Grund-, der Grob- und der Feinerschliessung (aus: Huser/BUhImann/

Muggli, Begriffe zur Raumplanung, VLP, Nr. 67, S. 59f.; vg). auch Art. 4
Abs, t des Wohnbau- und Eigentumsförderungsgesetzes vom 4. Oktober

1974, WEG, SR 843).
Art. 19 Abs. 2 des Bimdesgesetzes über die Raumpianung (RPG, SR

700) in der seit l. April 1996 geltenden Fassung verlangt, dass Bauzonen
durch das Gemeinwesen innerhalb der im Erschliessungsprogramm vor-
gesehenen Frist erschlossen werden.

Nach § 22 Abs. l Satz l des kantonalen Planungs- und Baugesetzes
(PBG, nGS IV-493) ordnen die Gemeinden die Erschliessung der Bauzo-
neu durch Pläne über die Verkehrsaniagen, die Wasser- und Energiever-

sorgung und die Abwasserbeseitigung. Der Erscliliessungsplan legt die
Gf'oberschliessung der Bauzonen gesamthaft oder für Teile davon fest. Er

bezeichnet daftir die Etappen, das Ausbaupi-ogramm und die Kosten für
die einzelnen Etappen (vgl. § 23 Abs, t PBG). Nach Bedarf enthält der
Erschliessungsplan u.a. namentlich die Bezeichnung der grob zu er-
schliessenden Baugebiete mit den Anschlussstellen der Groberschlies-
sungsstrassen an das übergeordnete Strassennetz (§ 23 Abs. 2 III. a PBG)
und/oder die Linienführung von Groberschiiessungsstrassen usw. (vgl.
§ 23 Abs. 2 lit. b PBG). In der ursprünglichen Fassung enthielt der ^ 23
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PBG die Definition eines MindesUnhaltes, wozu u.a. der Etappenplan und
das Ausbau programm gehörte (vgl. § 23 Abs. l Ht.c PBG in der Fassung
vom 14. Mai 1987). In der revidierten und seit dem l. Januar 1997 gel-
tenden Fassung (vgl. Abi 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 l. Januar
2000 den Entwurf eines Erschliessungsplanes öffentlich aufzulegen (vgl.
Absatz l der Ubergangsbestimmungen zur Änderung des PGB vom
8. Mai 1996).

Nach § 37 Abs. 4 PBG besteht die Groberschliessung in der Ausstat-
tung des Baugebietes mit den Hauptsträngen der Strassen-, Wasser-, En-
ergie- und Abwasseranlagen. Die Feinerschliessung verbindet die einzel-

nen Baugrundstücke mit den Anlagen der Groberschliessung (vgl. § 37
Abs. 5 PBG).

Gemäss § 38 Abs. l PBG sind die Gemeinden für die Groberschties-
sung der Bauzonen verantwortlich. Sie bezeichnen die Anlagen der
Groberschliessung in den Erschliessungsplänen (analog auch § 2 Abs. 2
der kant. Verordnung über Grundeigentümerbeiträge an Verkehrsanla-
gen, GEiBV, nGS IV-493c). Die Gemeinde führt die Groberschtiessung in
Zusammenarbeit mit ändern Erschliessungsträgern nach Ausbaupro-
gramm und baulicher Entwicklung durch (vgl. § 39 Abs. l PBG). Er-
schliesst die Gemeinde die Bauzonen nicht fristgerecht, so können die
Grundeigentümer die Erschliessung nach den durch die Gemeinde ge-
nehmigten Plänen 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 übergeordneten Strassennetz (Haupt- und Verbindungsstras-
sen) zuführen;

b)getrennte FUSS- und Radwege, die Erschliessungsfunktionen für grösse-
re Baugebietsflächen erfüllen.

b) Die mit der geänderten Bestimmung von Art. 19 Abs. 2 RPG (in der
seit l. April 1996 geltenden Fassung) eingeführte (bundesrechtliche)
Pflicht der Gemeinwesen zur zeitgerechten Erschliessung setzt ein Er-
schliessungsprogramm voraus, das die Fristen für die einzelnen Bauetap-
pen enthält. Dieses in Art. 19 Abs, 2 RPG erwähnte ErschHessungspro-
gramm wird im kantonalen Recht mit dem in den §§ 23 und 39 PBG ent"
haltenen Erschliessungsplan umschrieben, welcher Etappen und das
Ausbauprogramm bezeichnet sowie die Kosten für die einzelnen Etappen.
Mithin geht es beim Erschliessungsplan grundsätzlich darum, welche Bau-
Zonen in welchem Umfang wie und wann zu erschliessen sind. Mit ande-

ren Worten dient das Instrument des Erschtiessungsplanes dazu, aufzu-
zeigen, wie die zeitgerechte Groberschliessung von Bauzonen durch die
Gemeinde erfoigen soll (vgl. dazu auch A bstimmungs vorläge und Erläu-
terungen zur Volksabstimmung vom l. Dezember 1996 betreffend Teilre-
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vision des PBG, S. 8 oben). Hinzu kommt, dass mit den revidierten Be-
Stimmungen zum Erschiiessungsplan ein einfacheres Verfahren bezweckt

wurde: Nach altem Recht waren für Neueinzonung, Erschtiessungsplan
und Baukredit (für die Erschiiessungsanlagen) drei separate Volksabstim-
mungen erforderlich; nach neuem Recht können mit der Abstimmung
über den Erschliessungsplan gleichzeitig die Ausgaben für einzelne Bau-
etappen bewilligt werden (vgL § 23 Abs. 3 PBG und zit. Erläuterungen,
S, 9). Zudem wurde mit § 39 Abs. 3 PBG neu die Möglichkeit einge-
führt, dass dann, wenn die Gemeinde die Bauzonen nicht fristgerecht er-
schtiesst, die Grundeigentümer die Erschtiessung nach den durch die Ge-
meinde genehmigten Plänen selbst vornehmen oder bevorschussen kön-

nen (mit Rückerstattungspflicht der Gemeinde innert 5 Jahren nach Er-
Stellung der Erschliessung). Für die Beschlussfassung über Erschlies-
sungspläne ist die Gemeindeversammlung zuständig (vgl. § 27 PBG).

c) Aus den vorstehenden Angaben ist abzuleiten, dass für ein Initiativ-
begehren, welches den Erlass eines Erscbfiessungsplanes anbegehrt, als
Gegenstand was folgt in Frage kommt:

die Groberschliessung von konkret umschnebenent Buuland (ein Inilia-
tivbegehren für den Erlass eines Erschliessungsplanes mit gesamthafter
Groberschliessung alter Bauzonen einer Gemeinde macht keinen Sinn

da diesbezüglich bereits eine gesetzliche Verpflichtung besteht, bis
zum l. Januar 2000 einen Erschliessungsplanentwurf öffentlich aufzule-
gen - es sei denn, es gehe um die Verkürzung der Frist zur Vorlage des

Erschliessungsplanes);
die Efcippierung der Groberschliessung für bestimmte Bauzonen;

- oder die Bewilligung der Ausgaben für bestimmte Etappen des Aus-
bau programm s,

Letztlich geht es dabei immer um die Herbeiführung der Baweife fiir
bestimmte, in der Bauzone gelegene Grundstücke (vgl. dazu auch die zit
Erläuterungen zur Volksabstimnnmg vom l. Dezember 1996, S. 8 oben).

Zusammenfassen^ ffiuss ein Initsntivbegehren um Erfass eines Erschlies-
sungsplanes gs'unäsatzüch die Herbeifnhrung {{er Baureife fur eine be-
stimmte Bauwne zum Gegenstand haben. Dabei ist in Analogie zu § 73
Abs, 2 KV davon auszugeben, dass ein solches Initiativbegehren nur in
der Form der allgemeinen Anregung gestellt werden kann,

d) Im am 18. Juni 1997 eingereichten Initiativbegehren 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 a!s Grober-
schliessungsstrasse bezeiclmei wird, welche den Verkehr dem übergeordneten Stras-
sennetz zuführt. Konkret soll der anfaiicndc Fahrzeug verkehr von Personenwagen bis
3.5 t aus Richtung Schwyzer Hinterdorf über die Reichsstrasse im Einbahnverkehr dem
Hiiiiptplatz zugeführt werden.»
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In dieser Umschreibung des Zwecks der Initiative ist nirgends von der
Herbei führung der Baweife für bestimmte Bauzonen die Rede. Weder leg-
ten die Initianten dar, dass die Groberschliessung für eine bestimmte Bau-
zone (welche?) anvisiert wird, noch wurde auf eine allfällige Etappierung
oder auf die Bewilligung der Ausgaben für eine bestimmte Ausbauetappe
Bezug genommen. Ebensowenig wurde geltend gemacht, dass die vom
kantonalen Gesetzgeber vorgegebene Frist von (maximal) 3 Jahren für die
Auflage eines Erschliessungsplanentwurfes zu lang oder unbefriedigend
sei.

Aber auch in der vorliegenden Verwaltungsgerichtsbeschwerde wurde
nichts dergleichen vorgebracht. Zwar behaupten die Beschwerdeführer
und Erstunterzeichner des Initiativbegehrens, dass mit der Initiative die
Erschliessungsplanung «in der Gemeinde Schwyz (endlich) vorangetrie-
ben werden soll». Nachdem aber die Beschwerdeführer die erwähnte,
vom Gesetzgeber vorgegebene (Maximal-)Frist gar nicht - auch nicht an-
satzweise - thematisieren, kann nicht ernsthaft angenommen werden, dass

die Beschleunigung des Erschliessungsplanerlassverfahrens im Vorder-
grund steht. Dafür spricht namentlich auch, dass die Initianten vor Ver-
waltungsgericht mit keinem Wort die Herbeiführung der Baureife für ei-
ne konkrete Bauzone bzw. für bestimmtes Bauland erwähnen. Vielmehr

konzentriert sich das Initiativbegehren darauf, «die Reichsstrasse als
Groberschliessungsstrasse 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, nämlich die Offenhaltung der Reichsstrasse für Personenwa-
gen usw. im Einbahnverkehr. Dieses Ergebnis wird schliesslich durch Zif-
fer 2 des Initiativbegehrens untermauert, womit dem Gemeinderat unter-

sagt werden soll, Verfügungen zu erlassen, welche den Zielen der
Initiative zuwiderlaufen bzw. der Gemeinderat verpflichtet werden soll,
bereits erlassene Verfügungen, die den Zielen der Initiative widerspre-
chen, umgehend zu widerrufen. Dabei ist offenkundig, dass mit Satz 2 von
Ziffer 2 des Initiativbegehrens der Widerruf der gemeinderätlichen Ver-
fügung vom 11. April 1997 (betreffend Verkehrsbeschränkungen an der
Reichsstrasse) anvisiert wird.

6. Fehl geht auch die sinngemässe Argumentation der Beschwerdefüh-
rer, eine Groberschliessungsstrasse, welche den Verkehr der Feiner-
schliessungsstrassen sammle, um ihn dem übergeordneten Strassennetz
zuzuführen, müsse zwangsläufig dem atigemeinen Verkehr offenstehen
(vgl. Beschwerdeschrift, S. 3, Ziffer 3).

Zum einen bleiben die Beschwerdeführer die Antwort schuldig, wel-
chen Verkehr die Reichsstrasse von welchen FeinerschUessungsstmssen
sammeln und dem übergeordneten Strassennetz zuführen soll. Diesbe-

züglich wurde In der vorinstanzlichen Vernehmlassung (S. 3) zutreffend
dargelegt, dass in die Reichsstrasse die Hinterdorfstrasse und die Grund-
strasse einmünden; bei der ersteren handelt es sich um eine Verbindungs-
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strasse im Sinne von § 8 StrassenV, bei der Grimdstrasse um eine Haupt-
strasse im Sinne von 8 7 StrassenV (vgl. auch Verzeichnis der öffentlichen
Strassen, an welche Kantonsbeiträge ausgerichtet werden, in Abi SZ 1987,
S. 1218, Ziffern 9 und 6). Beizupflichten ist der Vorinstanz auch, dass der
Reichsstrasse, welche im Dorfkern das «Sonnenplatzli» und den Haupt-

platz verbindet, nicht der Charakter einer Groberschliessungsanlage, son-
dem grundsätzlich eine übergeordnete Bedeutung zukommt (vgl. zit, Ver-
nehmlassung, S. 3 unten). Denn die Reichsstrasse erschöpft sich nicht dar-
in, ein bestimmtes Baugebiet (welches?) mit den Hauptsträngen der
Strassen-, Wasser-, Energie- und Abwasseraniagen auszustatten. Zu be-
achten ist, dass auch Haupt- und Verbindungsstrassen akzessorisch der
Feinerschliessung dienen können (für unmitteibar an die betreffende
Strasse angrenzende Grundstücke), ohne class dadurch der Charakter als
Haupt- bzw. Verbindungsstrasse in Frage gestellt wird.

Zum ändern übersehen die Beschwerdeführer insbesondere, dass eine
höherrangige Strasse nicht zwingend dem allgemeinen Fahrverkelu' offen-
stehen muss, Dies gilt vor allem für kurze Verbinäungssfrassen in Kern-
oder Zentmmswnen von Städten und Ortschaften. Es gibt zahlreiche Bei-
spiele von solchen Strassen in Städten und Ortschaften, welche den Cha-
rakter von Verbindungsstrassen aufweisen, da sie Plätze und Strassenzü-

ge verbinden und dennoch nicht dem allgemeinen Fahrverkehr offenste-
hen. Zu denken ist beispielsweise an:

Ahdorf: Schützengasse (Telldenkmal bis Te!tspielhaus);
- Bern: Marktgasse, Kramgasse usw.;
- Einsiedeln: Hauptstrasse (Nachtfahrverbot);

Fribourg: Rue de Lausanne;
- Luzern: Weggisgasse, Rössligasse, Weinmarkt usw.;
- Rapperswil: diverse Strassen in der Altstadt;
- Winterthur: Untertor, Marktgasse, Obertor usw.;

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

ferner Wien: Kärntnerstrasse, München: Strassen um Marienplatz; Prag
und Konstanz: Altstadt usw.

Auch wenn alle vorgenannten Strassenabschnitte in den erwähnten
Ortszentren nicht dem allgemeinen Fahrzeugverkehr offenstehen, vermag
dies am Charakter als Verbindungsstrasse mit übergeordneter Bedeutung
(namentlich auch im Hinblick auf den Fussgängerverkehr und/oder den
öffentlichen Verkehr) nichts zu ändern. Analog gilt auch für die Reichs-
strasse, dass der Charakter als Verbindungsstrasse (zwischen «Sonnen-

plätzli» und Hauplplatz) nicht ein bestimmtes Verkehrsregime präjudi-
ziert. Mit anderen Worten ist klar zwischen der Qualifikation einer Stras-
se (als Fein-, Groberschiiessungs-, Verbinciungsstrasse usw.) einerseits und

der Frage nach den massgebenden Verkehrsanordnungen anderseits zu
unterscheiden. Dabei ist zu betonen, dass die Frage des massgebenden
Verkehrsregimes für die Reichsstrasse nicht GegensUmd des vorliegenden

38



11

Verfahrens bildet. Dem Gericht steht es nicht zu, die Frage zu beurteilen,
welches Verkehrsregime an der Reichsstrasse zulässig und zweckmässlg
ist. Diesbezüglich ist auf das Verfahren bei den zuständigen Instanzen hin-
zuweisen (vgl. die Ruckweisung gemäss RRB Nr. 1417 vom 18. August
1998).

Im übrigen hätte das Begehren der Beschwerdeführer, die Reichsstras-
se im Erschliessungsplan als GroberschHessungsstrasse zu bezeichnen,
grundsätzlich zur Folge, dass bei einem inskünftigen Ausbau die Anstös-
ser beitragspfiichtig würden (vgl. § 3 GEiBV). Ob ein solches Ergebnis im
Interesse der Initianten wäre, und ob es überhaupt zulässig und mit dem
Rechtsgleichheitsgebot vereinbar wäre, eine Strasse mit Verbindungscha-
rakter auf dem Initiativweg als Groberschliessungsstrasse zu bezeichnen,
um damit im Ausbaufall Grundeigentümerbeiträge im Sinne von §3
GEiBV auszulösen, kann an dieser Stelle offenbleiben.

7. Nach dem Gesagten hat das vorliegende Initiativbegehren um Erlass
eines Erschliessungsplanes nicht die Herbeiführung der Baureife für be-
stimmte Bauzonen zum Gegenstand, sondern im wesentlichen die Ande-

rung bzw. Aufhebung von Verkelu'sbeschränkungen für eine bestimmte
Strasse, Die Initiative ist ein unzulässiger Versuch, in Zuständigkeiten des
Gemeinderates überzugreifen. Die von den Initmnten anbegehrten Ver-
kehrsanordmmgen betreffend die Reichsstrasse werden nicht dadurch in-
stiatsvföhig, indem dieses Begehren in die Form «Erlass eines Erschlies-
sungsplanes» gekleidet wird (vgl. dazu auch Thalmann, a.a.0., S. 159
oben). Für dieses Ergebnis sprechen schliesslich auch die überzeugenden
Ausführungen in der vorinstanzlichen Vernehmlassung (v.a. S. 4, lit. d).
Darnach verhielte es sich u.a. so, dass dann, wenn es mittels Initiative
zulässig wäre, 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
spätere Aufhebung oder Änderung dieses Verkehrsregimes wieder der
Gemeindeversammlung unterbreitet werden müsste (actus contrarius).

Dies wäre nicht nur unpraktikabel, sondern widerspricht wie erwähnt dem
kantonalen Recht.

Zusammenfassend greift das vorliegende Initiativbegehren in unzuläs-
siger Weise in die Zuständigkeit des Gemeinderates ein und steht insofern
eindeutig im Widerspruch zum übergeordneten kantonalen Recht. (...)
(VGE 889/97 vom 18. September 1998).
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12
Gemeimlereclit

- Kann die Exekntive gegenüber den Projekten^ für die das Volk einen
Kredit bewilligt hat, Abänderungen anbringen?
Bei der Beurteilung der Zulässigkeit zur Vornähme von Änderungen ge-
genüber dem mit dem Kredit genehmigten Projekt ist vor aHein dann der
Exekuth'e ein grösserer Spielraum zu belassen, wenn die Änderungen un

Rahmen von Auflage- und BewUligungsverfahren notwendig werden,

Ans den Envägufigen:

3. b) (...) Zur Frage, ob die Exekutive gegenüber den Projekten, für die
das Volk einen Kredit bewilligt hat, Abänderungen anbringen kann, äus-
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 enthält, wofür und wie die Ausgabe zu täti-
gen ist, Andernfalls hätte die Pflicht des Gemeinderates, die Stimmbürger über eine
Vorlage umfassend zu orientieren, keinen grossen Sinn. Der Gemeinderat ist deshalb
an die wesenUichen Grundzüge des vom Volke beschlossenen Projektes gebunden. Er
darf nur geringfiigige Änderungen vornehmen und ist verpflichtet, Verbesserungen an-
zubringen. Etwas freier ist der Gemeinderat nur dort, wo die Gemeindeversammlung
eine Ausgabe nicht aufgrund eines detiiillierten Projektes, sondern lediglich aufgrund
einer allgemeinen Studie bewilligt, wie das vor allem bei Budgetbeschlüssen oft der Fall
ist» (F, Huwyter, Das Gemeindeorganisationsgesetz, Referat v, 9,11.1977, S. 19 mit Hin-
weisen).

Ch. Hiller (Die Stiinmreehtsbeschwerde, Zürich 1990,S. 130)führt aus,
bei der Beurteilung der Gebundenheit der Exekutive an den Kreditbe"
schluss spiele die Frage eine Rolle, ob der gesprochene Kredit als Ver-
pfiichfung oder als Ermachtigung verstanden werde. Unzulässig sei je-
denfalls eine totale Umgestaltung eines Projekts durch die Exekutiv-
behörde nach Annahme der Finanzvorlage; kleinere Anpassungen
hingegen seien erlaubt (gl. Meinung Theodor Bühler, Die Abstimmungs-
freiheit und ihre Gewährleistung, in SJZ 1966, S. 269ff.). Das Bundesge-
rieht hat das Thema unter dem Aspekt der gebundenen Ausgabe behan-
dett und erklärt, eine gebundene Ausgabe liege vor, wenn hinsichtlich des
Zwecks, der Kosten und der sachlichen Auswirkungen keine wesentlichen
Unterschiede bestünden. Im vom Bundesgericht beurteilten Fall ging es
darum, ob der für den Bau einer Tiefgarage bewilligte Kredit von t.7 Mio.
Franken einem Dritten für den Bau einer Einstellhalle als Darlehen ge-
währte Kredit als neue Ausgabe zu betrachten sei. Das Bundesgericht
verneinte dies (BGE v. 4.7.1973, ZB1 1973, S. 494ff.).

Im Sinne von §§ 30ff. des Gesetzes über den Finanzhaushalt der Bezir-
ke und Gemeinden (FHG, nGS 1/70) handelt es sich beim Kreditbeschluss
vom (...) 1998 um einen Verpflichtungskredit, wobei gemäss § 33 Abs. l
FHG ein Verpflichtnngskredit den Bezirks- oder Gemeinderat ermachtigt,
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für ein bestimmtes Vorhaben bis zum bewilligten Betrag finanzielle Ver-
pflichtungen einzugehen. Diese Definition (vgl. auch die ubereinstim-
mende Definition in Thahnann, Kommentar zum Zürcher Gemeindege-
setz) hilft insofern nicht viel weiter, als sowohl die Begriffe «verpflichten»
wie auch «ermächtigen» darin enthalten sind. Es handelt sich dabei aller-
dings mehr um einen finanzrechtHchen Begriff, der besagen will, das ma-
ximat bis zum bewilligten Kredit Ausgaben getätigt werden dürfen und
dass einerseits der Verpflichtungskredit nicht zur vollständigen Ausgabe
des bewilligten Kredites zwingt und dass anderseits für nicht teuerungs-
bedingte Kostenüberschreitungen ein Zusatzkredit eingeholt werden
inuss.

c) Es ist festzuhalten, d ass die im zweiten Auflageprojekt gegenüber
dem ersten vorgenommenen Änderungen in bautechnischer Hinsicht sich
auf den Verzicht eines Küchenkombinationseinbaus beschränken und
sehr gering sind. Völlig unproblematisch sind die Änderungen in finanz-
rechtlicher Hinsicht, bezogen auf den bewilligten Kredit, bedeutet doch
der Verzicht auf diese Küchenkombinatton eine Einsparung in bezug auf
den bewilligten VerpfUchtungskredit. Von grösserer Bedeutung sind die
mit dem Kücheneinbau verbundenen Änderungen beim Nutzungskon-
zept. Durch den Wegfall der (...) Wohnung im Parterre verringern sich die
nach dem Umbau anfallenden Mieterträge. 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 würden lediglich zwei Wohnungen in den beiden Oberge-
schössen erstellt (vgl. ...). Die Kritik am Projekt bei der Versammlung
vom (...) 1998 setzte gerade dort ein, dass zuwenig Raum für Bedürfnisse
der (...) Gemeinde bleibe. So wurde vorgeschlagen einen fremdgeiniete-
ten Raum (Mehrzweckraum im Altersheim) zu kündigen und den Spiel-
gruppenraum ins (...)haus zu verlegen (act. Bg 3 Ziff. 5). Mit dem Verzicht
auf die Wohnung im Parterre wird dies möglich 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 (...)hauses zu wahren,
das Haus wieder zu beleben,
zusätzliche Mittel aus den Mietzinseinnahmen zu erzielen.

Zwei dieser Ziele können auch mit der vorgesehenen Änderung unein-
geschränkt erreicht werden. Die Mietzinseinnahmen dürften eine gewisse
Reduktion erfahren, wobei indessen dank den beiden grosszüglgen Woh-
nungen in den Obergeschossen die Verzinsung des investierten Kapitals
problemlos weiterhin möglich sein wird und auch für Unterhalt und
Amortisation gewisse Erträge vorhanden sein werden. Bei der Beurtei-
lung der Zulassigkeit zur Vornähme von Änderungen gegenüber dem mit
dem Kredit genehmigten Projekt ist vor allem dann der Exekutive ein
grösserer Spielraum zu belassen, wenn - wie vorliegend - Änderungen im
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Rahmen von AuHage- und Bewilligungsverl'ahren notwendig werden und
mithin die Änderung gar nicht im Ermessensbereich der Exekutive liegt
(ygl. ZB1 1973, S. 499). Zusammenfassend ist festzuhalten, dass mit der
Änderung der Ausfühnmgsmodalitaten im voriiegencien Fall der Volks-
entscheid durch die Exekutive nicht missachtet und damit das Stimmrecht
nicht verletzt worden ist. Dies gilt um so mehr, als die bauiichen Vorkeh-
ren so vorgesehen sind, dass später immer noch der Einbau einer 2'/2-
Zimmer-Wohn u n g im Erdgeschoss - wie mit der ersten Baueingabe ge-
plant - möglich ist (...). Die Beschwerde ist deshalb abzuweisen.
(VGE 897/98 vom 29. Dezember 1998).

13
Snbvenfionsrecht

- Das Gesuch um einen Beitrag an den Ausbau eines Wwderweges mitss

vor Baubeginn eingereicht werden; für bereits ausgeführte Arbeiten kann
kein Beitrag zugesprochen werden.

Aus c/e/) Erwägungen:

3, b) Wie bereits erwähnt, leistet der Kanton an den Neubau, den Aus-

bau und die Markierimg von öffentlichen FUSS- und Wanderwegen Beiträ-
ge von 50% der Kosten, entsprechend der Verordnung über Staatsbeiträ-
ge an öffentliche Strassen und Wege vom 17. September 1981, Der Un-
terhalt obliegt, vorbehältlich abweichender Vereinbarungen mit den
Bezirken oder Gemeinden, den Grundeigentümern (§ 4 VvRzFWG), Be-
züglich der Beitragsleistungen wird somit auf die vom Kanlonsrat erlas-
sene Beitragsverordnung verwiesen. Gemäss § 3 Abs. i BeitrV sind Bei-

tragsgesuche mit Plänen und Kostenberechnungen vor Baubeginn dein
Baudepartement zubanden des Regiemngsrates einzureichen. Für Bauar-
heiten, die vor der Beitragszusicherung durch den Regierungsrat begon-
nen werden, und für nicht genehmigte Mehrkosten werden keine Kan-

tonsbeiträge ausgerichtet (§ 3 Abs. 3 BeitrV).
Das Gesuch um Ausrichtung eines Kantonsbeitrages wurde vorliegend

am 15. September 1997 beim Baudepartement eingereicht, Am 9. Okto-
her 1997 besichtigte der zuständige Sachbearbeiter des Baudepartementes
das fragliche Wegstuck. 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 bereits weit fortgeschritten waren.
Mit den Bauarbeiten wurde somit bereits vor Vorliegen eines Beschlusses
des Regierungsrates über die Leistung von Beiträgen begonnen, weshalb
für diese Bauarbeiten gemäss klarer gesetzlicher Grundlage keine Beiträ"
ge ausgerichtet werden können. Dass der Präsident des X.-Vereins, der
die Bauarbeiten offenbar verantasst hat, ein juristischer Laie ist und in
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Unkenntnis der Rechtstage gehandelt hat, vermag daran nichts zu ändern.
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 Ausführung des Projektes drängte, da die
Leistung eines Beitrages für das Jahr 1997 budgetiert war und man im
übrigen die Arbeiten noch vor dem Wintereinbruch und in Zusammenar-
beit mit den noch anwesenden Alplern ausführen wollte (was im übrigen
zu erheblichen Kosteneinsparungen führte), vermag daran nichts zu än-
dem. Zum einen vermag das geltend gemachte Drängen des Gemeinde-
rates keine Dispensation von kantonaien Vorschriften zu begründen, zum
anderen wäre es dem Beschwercleführer zumutbar gewesen, das Beitrags-
gesuch bereits zu einem früheren Zeitpunkt einzureichen. Aus den Dar-
Stellungen des Beschwerdeführers 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 Subventionsempfangers, das Beitragsgesuch vor
Baubeginn einzureichen und mit dem Bau nicht vor der Beitragszusiche-
rung zu beginnen, dient der staatlichen Einfluss- und Lenkungsmöglich-
keit. Die Einfluss- und Lenkungsmöglichkeit der zuständigen Subventi-
onsbehörde darf nicht durch vollendete Tatsachen eingeschränkt oder gar
illusorisch gemacht werden. Auch in den Fällen, in denen ein Anspruch
auf Kantonsbeitrage besteht, hat die Behörde ein massgebliches Interes-
se daran, auf die konkreten Ausführungsmodalitäten, soweit nötig, Ein-
fluss zu nehmen. Dies ist nur möglich, wenn die Projektgenehmigung vor
Baubeginn stattfindet. Sofern der Subventionsgeber auf die Ausgestaltung
eines Projektes keinen Einfluss mehr nehmen kann, weil das Projekt be-
reits vollständig oder zumindest teilweise erstellt ist, verwirkt grundsätz-
lich auch bei Durchführung oder Erstellen eines einwandfreien Projektes
ein allfälliger Anspruch auf Beitragsleistungen (vgl. Rhinow/Krähen-
mann, Schweizerische Verwaltungsrechtsprechung, 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 BeitrV normierten Pflicht,
Beitragsgesuche vor Baubeginn einzureichen und mit den Bauarbeiten
erst nach Vorliegen des Entscheides über die Ausrichtung von Beih'ags-
leistungen zu beginnen, handelt es sich somit nicht um eine unbedeuten-
de Formvorschrift, sondern um eine im Wesen der Subvention liegende
Norm, welche sicherstellen soll, dass der Subventionserbringer seine im
öffentlichen Interesse liegende Möglichkeit zur Einflussnahme ausüben
kann.

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

ÜbergangsrechtUche Regelung ^emäss § 25 Abs. 2 der VoHzugsvecorä-
nung w Schadenwehf'verordming vom 7.2.1995 (VVSchWV, nGS 541)
für ultrechtliche Beitragszusichemngen (Erw. 1,2).

- Unechte Rückwirkung (Erw. 3 a-c),
- Woliierworbenes Recht? (Erw. 3(1),

Veftrauensscftntz (Env, 4).

Aus den Erwägungen:

l. Die Gemeinden bzw. die Wasser Versorgungen erhalten im Rahmen
des Staatsvoranschtags Kanfonsbeiträge für die Ersteitung von Wasser-

Versorgungen mit Hydrantemuilagen und für die Errichtung von anderen
zweckdtenfichen Wasserbezugsstelten (lit. a und b von § 23 Abs. l der
Verordnung über die Fetierpolizei und das Feuerwehrwesen im Kanton
Schwyz vom 25.10.1974), Diese Verordnung ist auf den l.Januar 1996 aus-
sei- Kraft getreten und wurde ersetzt durch die Verordnung über die Scha-
denwelu- vom 27. Januar 1994 (SchWV, nGS V 540; vgl. § 40 Abs. 2 und 3
ebenderselben). Das neue Schadenwehrrecht sieht keine kantonale Sub-

ventionierung von Löschwasserversorgungen mehr vor (§ 31 SchWV).
In der Vollzugsverordnung zur Verordnung über die Schadenwehr vom

7. Februar 1995 (VVSchWV) wird in § 25 Abs. 2 die inlerfemporate Wir-
kling behandelt. Danach fallen Beitragszusicherungen aulgrund von § 23
der Verordnung aus dem Jahre 1974 dahin, wenn die entsprechenden Vor-
haben nicht bis zum 31. Dezember 1997 ausgeführt und abgerechnet sind.

2, Umstritten ist, ob die Einforderung des zugesicherten Subventions-
beitrages mit Schreiben vom 18, März 1998 geinäss der obzitierten Uber-
gangsregekmg (§ 25 Abs, 2 VVScliWV) verspätet erfolgte und deswegen
verwirkt ist, Vorab ist zu prüfen, was die fragliche intertemporale Rege-
tung für den zu beurteilenden Fall besagt und alsdann, ob dieses Ergebnis
auch übergeordnetem Recht entspricht (Rückwirkung, gesetzliche Grund-
tage, GIeichheitsgebot, Vertrauensschutz usw.; § 26 VRP).

a) Nachdem die Wasserleitung im April 1996 in Betrieb genommen
wurde (Vi-act, 5), ist ohne weiteres erstellt, dass das Vorhaben vor dem

31. Dezember 1997 ausgeführt wurde und der Sachverhalt der «Nichtaus-
führung» 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 Subventionsempfäniger. Da
die strittige Verwh-kungsregelung Subventionsbeitrage 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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deführerin erfasst der Wortlaut der Vollzugsverordnung also nicht die Ab-
rechnung zwischen der Bauherrin und dem Bauunternehmer. Die Depar-
tementsverfügung 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.

c) Nicht ohne weiteres klar ist auch, ob die beiden negativen Voraus"
setzungen für das Dahinfallen der zugesicherten Subventionen (Nichtaus-
führung und Nichtabrechnung) kumulativ erfüllt sein müssen. Da die Aus-
fiihrung zwingend vor der Abrechnung erfolgen muss, ist die Möglichkeit
einer Alternative nicht gegeben. Möglich ist somit neben der Kumulie-
rung nur noch, dass das Bauvorhaben Ende 1997 ausgeführt ist, jedoch die
Abrechnung noch aussteht. Wenn nun die beiden negativen Sachverhalte
kumulativ erfüllt sein müssten, so stellte sich die Frage, weshalb man es
dann nicht einfach beim Erfordernis der Nichtausführung beliess, da die-
ses auch die Nichtabrechnung impliziert. Und wenn der Gesetzgeber an-
derseits bezwecken wollte, dass für nichtausgeführte (und damit auch
nicht abgerechnete), wie auch für bloss nichtabgerechnete (aber ausge"
führte) Vorhaben die Zusicherung entfällt, so stellt sich die Frage, wes-
halb man diese beiden Sachverhalte nicht einfach mit der blassen Vor-
aussetzung der Nichtabrechnung umschrieben hat. Insofern erweist sich
die Aussage von Absatz 2 des § 25 VVSchWV somit als unklar. Allerdings
ist davon auszugeben, dass der Gesetzgeber mit der gewählten Formulie-

rung die positive Umschreibung vor Augen hatte, dass altrechtliche Sub-
ventionszusicherungen unter dem Regime des neuen Rechts nur Bes.tand
haben, wenn bis Ende 1997 das Vorhaben ausgeführt und mit der Sub-
ventionsbehörde abgerechnet ist. Der Gesetzgeber wollte offenbar, dass
für 1998 keine Budgetierungen für altrechtiiche Subventionierungen mehr
nötig sind (siehe auch Vernehmlassung MPD, S. 2 oben).

d) Aufgrund letzterer Erwägung lässt sich ableiten, dass die Abrech-
nung zwischen Subventionsempfanger und -erbringer per 31.12.1997 erle-

digt sein musste, was sich auch aus dem Wortlaut ergibt («...abgerechnet
sind»). Wenn die Vorinstanz in der angefochtenen Verfügung argumen-
tiert, bei einer nicht termingerechten Bauabrechnung hätte man eine pro-
visorische Abrechnung einreichen müssen, womit die Frist gewahrt gewe-

sen wäre, so überzeugt dies nicht, weist aber auf die zeitliche Problema-
tik der Ubergangsregelung hin, auf welche hinten noch näher einzugehen
sein wird.

e) Es ergibt sich somit, dass gemäss § 25 Abs, 2 VVSchWV altrechtli-
ehe Beitragszusichenmgen für Vorhaben, weiche am 31. Dezember 1997
nicht ausgeführt (und damit auch nicht mit der Subventionsbehörde ab-
gerechnet) oder btoss nicht abgerechnet (aber ausgeführt) sind, dahmfal-
!en. Letzterer Fall ist vorliegend gegeben, da die Schlussabrechnung des
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ini! der Bauleitung betrauten Ingenieurbüros zwar vom 30. April 1997 da-
tiert (Bf-act. 5), der zugesicherte Subventionsbeitrag jedoch erst am
18. März 1998 vom zuständigen Amt eingefordert wurde und die verlang-
te Abrechnung mit der Subventionsbehörde deshalb nicht vor dein
31. Dezember 1997 erfolgen konnte,

3. a) Nach der bundesgerichtlichen Rechlsprechung (vgl. zur echten
Rückwirkung: BGE 113 la 412; zur unechten Rückwirkung; BGE 118 la
245) sowie nach der herrschenden Lehre ist die echte Rückwirkung, von
wenigen Ausnahmen abgesehen, grundsätzlich unzulässig. Dies im Ge~
gensatz zur unechten Rückwirkung, die nach einhelliger Meinung als
zulässig angesehen wird (vgl. zum Ganzen auch Uirich Hafelin/Georg
Müller, Grundriss des Allgemeinen Verwaltungsrechts, 3. Aufl., Zürich
1998, N. 266ff.).

Das aus Art. 4 BV abgeleitete Ruckwirkungsverbot (echte Rückwir-
kung) erstreckt sich auf gesetzliche Ordnungen, die an ein Ereignis an-
knüpfen, das vor dem Erlasse abgeschlossen worden ist. Echte Rückwir-

kimgen sind ausnahmsweise zulässig, wenn sie ausdrücklich angeordnet
oder nach dem Sinn des Erlasses klar gewollt, zeitlich massig und durch
triftige Grunde gerechtfertigt sind, keine stossenden Rechtsungteichhei-
ten bewirken und keinen Eingriff in wohlerworbene Rechte bedeuten
(G. Müller in Kommentar BV, Art. 4, Rz. 74L),

Die unechte Rückwirkung kann in zwei Fatigruppen eingeteilt werden.
Einerseits liegt unechte Rückwirkung vor, wenn neues Recht auf zeitlich
offene Dauersachverhalte angewendet und mithin auf Verhältnisse abge-
stellt wird, die schon unter der Herrschaft des alten Rechts entstanden
sind und beim Inkrafttreten des neuen Rechts noch andauern. Anderer-

seits liegt unechte Rückwirkung vor, wenn neues Recht nur für die Zeit
nach seinem Inkrafttreten zur Anwendung gelangt, dabei aber in einzel-
nen Belangen auf Sachverhalte abstellt, die bereits vor Inkrafttreten vor"
lagen (vgt, zur unechten Rückwirkimg: Hafeiin/Müiler, a.a.0., N. 273ff.).

Unechte Rückwirkimgen sind nicht zulässig, wenn ihnen wohlerworbene
Rechte entgegenstehen. Die unechte Rückwirkung kann auch in einem
Spannungsverhäitnis zum Vertrauensprinzip liegen. Das Bundesgericht
lehnte es zwar bis vor kurzem ab, dass sich die Privaten gegenüber Ge-
setzesänderungen auf den Verfrauensschutz berufen können. In BGE 122

V 405ff. wird diese Auffassung relativiert. Eine Änderung von Rechts-
normen kann gegen den Vertrauensschutz verstossen, wenn die Betroffe-

neu im Vertrauen auf den Bestand der Normen Dispositionen getroffen
hätten, die sie nur schwer wieder rückgängig machen können (Häfe-
tin/Mülier, a.a.0., N. 277 mit weiteren Zitaten).

b) Im vorliegenden Fall hat die Vormstanz mit Verfügung vom 22. De-
zember 1994, gestützt auf das damalige Recht gegenüber der Beschwer-
deführerin einen Beitrag von Fr. 97312.- zugesichert bzw. einem entspre-
chenden Antrag des zuständigen Amtes zugestimmt (Disp.-Ziffer l). Im
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weiteren beauftragte das Departement das Amt für Feuer- und Zivil-
schütz, der Bauherrin von der Zusicherung Kenntnis zu geben (Disp.-Zif-
fer 2). Zu den Auszahlungsmodalitäten wurde erwähnt, dass die Auszah-
lung nach Einreichung der Schlussabrechnung im Rahmen der zur Verfü-
gung stehenden Budgetkredite erfolge, wenn nötig in Teilzahlungen,
frühestens ab 1995 (Disp.-Ziffer 3). Im Anhang wurde zudem vermerkt,
beim zugesicherten Betrag handle es sich um eine pauschalisierte Höchst-
summe.

Es ist somit zunächst zu folgern, dass unter dem Regime des alten bis
Ende 1995 gültigen Rechts der Beschwerdeführerin verbindlich und
rechtskräftig eine Beitragszusicherung abgegeben wurde, die explizit nicht
befristet war.

c) Die materielle Prüfung des (altrechtlichen) Subventionsbegehrens
wurde (bis auf die genaue Bezifferung des Beitrages) vor dem Inkrafttre-
ten des neuen Erlasses abgeschlossen (vgl. auch unten Ht. d). Das

nachträgiiche Infragestellen der Subventionszusicherung durch den Ge-
setzgeber wäre deshalb eine echte, grundsätzlich unzulässige Rückwir-
kung. Die fragliche Ubergangsbestimmung stellt indes die nach altem
Recht gewährte Subventionszusicherung als solche nicht in Frage (vgl.
auch Vernehmlassung MPD, S. 2 unten). Vielmehr befristet er diese
nachträglich, weil zwischenzeitlich die Subventionierung der Löschwas-
serversorgung aufgehoben wurde und es sachlich gerechtfertigt ist, die
noch unter altem Recht gewährte Subventionierung innert einem ange-
messenen, den Vertrauensschutz beachtenden Zeitraum zum Abschluss

zu bringen bzw. zu beenden. Die Ubergangsbestimmung gelangt nur für
die Zeit nach seinem Inkrafttreten zur Anwendung, stellt dabei aber in
einzelnen Belangen auf Sachverhalte ab, die bereits vor InkrafUreten vor-
lagen (Subventionszusicherung), teils aber auch erst nachher eintreten
werden (Abrechnung, evtl. auch Ausführung). Es ist mithin von einer un-
echten Rückwirkung auszugeben.

d) Nachdem eine rechtskräftige und verbindliche Beitragszusicherung
vorliegt, spricht prima vista einiges für die Annahme eines wohlerworbe-
nen Rechts (Georg Müller, a.a.O., Rz. 2 zu Art. 22ter BV), was der Zuläs-

sigkeit einer unechten Rückwirkung entgegenstehen würde. Allerdings ist
die Unabänderlichkeit und Gesetzesbeständigkeit bei genauerem Be-
trachten fraglich. Dies aus foigenden Gründen:

Im Subventionsrecht wird aus Gründen der Lenkung, Mitgestaltung,
Prüfung und Überwachung durch den Subventionsgeber regelmassig ver-
langt, dass Beitragsgesuche vor Erstellung eines zu subventionierenden
Werkes einzureichen sind. Dies war vorliegend nicht anders (§ 26 Aus-
führungsvorschriften zur Verordnung über die Feuerpolizei und das Feu-
erwehrwesen, GS 16, S. 667). Die Subventionsbehörde hatte mithin ei-
nerseits vorgängig der Beitragszusprache verbindlich den Bedarfsnach-
weis, die Notwendigkeit und Zweckmassigkeit der Einrichtung für die
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Erhöhung der Löschbereitschaft zu prüfen und die Finanzkraff der Ge-
meinde zu berücksichtigen. Die definitive Beitragshöhe konnte nafur-
gemass bei der Beitragszusieherung aber noch nicht konkrefisiert werden,
sie war jedoch klar bestimmbar und insofern unabänderlich festgelegt
worden (hier 16% eines bestimmten abzurechnenden Aufwandes bei ei-
nern pauschalisierten Höcbstbetrag). Anderseits lag und liegt es aber in
der Natur der Sache, dass der Subventionsanspruch nur realisiert werden
kann, wenn das subventionierte Bauwerk ausgeführt ist und darüber mit
der Subventionsbehörde abgerechnet wird. Davon ausgehend, dass Sub-
ventionszusichenmgen nicht aut Vorrat zu gewähren sind, weil sich die zu-

grunciegetegten Sachverhatte (z.B. Finanzkraft der Gemeinde), aber auch
- wie dieser Fall zeigt - die rechtlichen Voraussetzungen rascti ändern

können, und dass verwaltungsrechtliche Anspniche grundsätzlich auch
verjätu'en können, ist die Gesetzesbeständigkeit und Unabänderlichkeit
der rechtskraftigen Beitragszusicherung vorliegend zu verneinen.

4. Der Grundsatz des Vertrauensschulzes bedeutet, dass die Privaten

Ansprucii darauf haben, in ihrem berechtigten Vertrauen in behördliche
Zusicherungen geschützt 7,11 werden. Auf den Vertrauensschutz kann sich
auch eine öffentlich-rechfliche Körperschaft berufen (Häfelin/Müiler,
a.a.O., N. 555 mit Zitat).

a) Vertrauensgrundlage ist die Subvenfionszusicherung vom 22. De-
zember 1994. Die Beschwerdeführerin konnte darauf vertrauen, dass bei
Werkausführung die Subvention im zugesicherten bzw. bestimmbaren
Ausmass bezahlt wird. In diesem Vertrauen hat sie gemäss Bericht der
Bauieilung zwischen Juli und November 1995 den Leitungsbau (3, Etap-
pe ...; bereits erstellte t. und 2, Efappe ...) sowie den Bezugssehacht (...)
realisiert. Im Februar/Marz 1996 wurde alsdann die Steuerungsanlage für
den automatischen Wasserbezug erstellt. Im Zeitpunkt des Inkrafttretens
der Schadenwehrverordnung per 1.1.1996 waren somit die subventionsbe-
rechtigten Arbeiten zumindest grösstenteils beendet. Bei dieser Aus-
gangslage hatte die Beschwerdeführerin keinerlei Anlass zu zweifeln, dass
wegen der neuen Schadenwehrverordnung sich an der zeitlich nicht ex-

piizit befristeten Subventionsberechtigung etwas ändern könnte, zumal in
dieser Verordnung, welcher im Gegensatz zu den regierungsrätliciien
Voilzugsbestimmungen in der Erlassphase eine erhöhte Publizitäl in den
Medien zukam, in dieser Hinsicht keine einschränkende Ubergangsbe-
Stimmung enthalten ist,

b) Es stellt sich nun die Frage, ob die Beschwerdeführerin dennoch die
nachträgliche Befristung der Subventionsberechtigung bei pflichtgemas-
sem Verhalten hätte kennen müssen. Die Vorinstanz bejaht dies in der an-

gefochtenen Verfügung mit der Begründung, die Befristung sei der Be-
schwerdeführerin entgangen. Es wäre jedoch ihre Pflicht gewesen, entwe-
der sich beim zuständigen Amt zu erkundigen, wie lange die Zusicherun-
gen noch ausbezahlt werden, oder sich die im Amtsblatt veröffentlichten
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Erlasse zu beschaffen. Scheinbar sei weder das eine noch das andere un-

ternommen worden. Dieser Argumentation kann nicht gefolgt werden.
Die Vertrauensbetätigung erfolgte zum grössten Teil noch während der

Gültigkeit des alten Rechts. Nachdem heute selbst Rechtsetzungsakte
eine Vertrauensgrundlage bilden können und unvorhersehbare Rechtsan-
derungen nicht ohne weiteres im Einzelfall durchsetzbar sind (Häfe-
lin/Miiller, a.a.0., N. 542), muss dies um so mehr bei (ursprünglich) mate-
hell richtigen Verwaltungsakten gelten. Aufgrund der bereits dargelegten
Ausgangslage hatte die Beschwerdeführerin jedenfalls keinen Anlass an-
zunehmen, dass der Regierungsrat bereits zwei Jahre nach Inkrafttreten
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
Übergangsregelung (insbesondere betreffend Abrechnung) nicht bloss
eine Rechtsanderung, sondern auch eine rechtzeitige Anpassung der Sub-
ventionsverfügung (Befristung) bedingt hätte (contrarius actus). In jedem
Falle wäre es aber angezeigt gewesen, dass die Vorinstanz die fragliche
Ubergangsbestimmung nach Inkraftsetzen den betroffenen Subventions-
empfängern schriftlich mitgeteilt hätte, was sie unbestdttenermassen nicht
tat (angefochtene Verfügung, Erw. 5). Hatte die Beschwerdeführerin mit-
hin keine Kenntnis von der kurzen rechtsverwirkenden Ubergangsfrist für
die Beitragsabrechnung und wurde sie als in rechtskräftiger Form erklar-
te Beitragsberechtigte von der Vorinstanz in Verletzung des Vertrauens-
schutzprinzipes darüber nicht informiert, so ist es belanglos, dass die Be-
sehwerdeführerin tatsächlich das Abrechnungsverfahren früher hätte in
die Wege leiten und damit eine rechtzeitige Abrechnung ermöglichen
können. Im Zeitpunkt der tatsächlichen Einreichung der Abrechnung im
März 1998 durfte sie mangels anderer Kenntnisse in guten Treuen davon
ausgehen, dass ihre Beitragsberechtigung nach wie vor Gültigkeit hat. Die
Beschwerde erweist sich deshalb als begründet. Die angefochtene Verfü-
gung ist aufzuheben, und die Sache ist zur Festsetzung und Ausbezahlung
des Kostenbeitrages an die Vorinstanz zurückzuweisen.
(VGE 1040/98 vom 13. November 1998).
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15
A rb ei fs Vergebung

Utibesümmter Gesetz.esbegriff des «günstigsten Angeboles» (§ 16 Abs. l
SubmV). Praxis, Auslegung, Überpmj'ungswstanäigkeit des Verwai-
tnngsgefichts (Erw. 3),

Aus den Erwägungen:

3. Die Vergebung erfolgt an denjenigen Bewerber, der das günstigste
Angebot eingereicht hat. Als günstigstes Angebot gilt dasjenige, das un-
ler Berücksichtigung insbesondere der fachgerechfen und rechtzeitigen
Ausführung der Arbeit oder Lieferung den tiefsten Preis aufweist. Das
niedrigste Angebot ist somit nicht immer das günstigste (§ 16 Abs. l
SubmV). Zur Frage des günstigsten Angebotes ergibt sich aus den Geset-
zesmaterialien sowie der Rechtsprechung u.a. Weis folgt;

a) Tm regierungsrätlichen Bericht an den Kantonsrat vom 20. Oktober
1975 (RRB Nr. 2069) betreffend die Einführung der heute geltenden Sub-
missionsverordnung wird betont, das Submissionsverfahren soll «eine

fachlich, zeitlich und preislich möglichst günstige Arbeit oder Lieferung
gewährleisten, wozu der freie Wettbewerb unter verschiedenen in aller

Regel beste Voraussetzungen» biete (S. 2).

b) Soweit die Verwaltungspraxis überblickbar isti wurde und wird dem
Preisfaktor ~ vorbehältlich der Ausschlussgründe -~ bis heute eine über-

ragende Bedeutung zugemessen. Die Rangfolge der bereinigten Offert-
preise (§ 13 SubmV) ist in der Regel zugleich die Rangfolge der günstig-
steh Angebote. In einem zweiten Schritt wird alsdann geprüft, ob es sich
um annähernd gleich günstige Angebote handelt, bei welchen die Sekun-
därkriterien anzuwenden sind (§ 16 Abs. 2 SubmV), In konstanter Praxis
wird hier das sog. «Zürcher Modell» angewandt. Bei Angebotssummen
von Fr. 200000.- bis Fr. 500000,-- wird beispielsweise eine max. Toleranz

von 3% zugelassen. Angebote, die mehr als 3% vom günstigsten abvvei-
chen, sind nicht mehr annähernd gleich günstig. Es besteht dabei kein
Spielraum, einzeifallweise von dieser Rechtsprechung abzuweichen (VGE
586/86 v. 30.10.1986, E. 3, Prot, S. 750ff.; VGE 1009/97 v. 26.5.1997,
E. Ib/bb; Peter Galli, Die Submission der öffentlichen Hand im Bauwe-
sen, Zürich 1981, S. 193).

c) Das Verwaltungsgericht hat allerdings verschiedentlich darauf hin-
gewiesen, dass für die Bestimmung des günstigsten Angebotes verschie-

dene Faktoren in Frage kommen (VGE 577/77 v. 29.7.1977, E, II l, Prot.
S. 420; VGE 551/79 v. 20.8.1979, E, 6, Prof. 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 ReparaturanfäHigkeit, Unterhalts- und Reparatur-

dienst
technische und qualitative Unterschiede

- Produkte mit positiver Langzeiterfahrung bzw. neue Produkte ohne
oder mit zeitlich geringem Bewahrungsausweis

- unterschiedliche Leistungsfähigkeit und Betriebssicherheit
Kreditwürdigkeit.

d) 1977 bestätigte das Verwattungsgericht eine regierungsrätliche Ver-
gäbe zugunsten eines teureren Produktes (Hebebockanlage). Wenn die
Vergebungsinstanz aufgrund ihrer Erhebungen und der Beurteilung durch
ihre Fachkräfte zum Ergebnis gelange, das ausgewählte 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 Bewährung nicht durchlaufen habe, werde durch die schriftliche
Garantieerklärung (Rücknahmepflicht gegen volle Rückerstattung des
Kaufpreises wahrend zweier Jahre) aufgewogen (VGE 577/77 v. 29.7.1977,
E. II 5, Prot. S. 425f.). 1979 stand die Vergabe einer Bedachung zur Dis-
kussion. Zwei preislich annähernd gleich günstige Angebote wurden qua-
litativ gegenübergestellt. Das Gericht hielt fest, dass keine stichhattigen
Gründe vorgebracht würden oder ersichtlich seien, welche angesichts der
geringen Preisdifferenz gegen die Qualifizierung des Angebots der Be-
schwerdeführerin als «annähernd gleich günstig» im Vergleich zum Ange-
bot der Beschwerdegegnerin sprechen (VGE 551/79 v. 20.8.1979, E. 6,
Prot. S. 534f.). 1986 war die Vergabe von zwei Bodenbelägen umstritten.
Nicht der preislich tiefste, sondern der dritt.- bzw. viertplazterte Offert-
steiler erhielt den Zuschlag, obwohl er mit 8% bzw. 10% über dem Tote-
ranzwert von 5% lag und mithin in preislicher Hinsicht kein annähernd
gleich günstiges Angebot unterbreitete. Das Gericht bestätigte diesen re-
gierungsrätlichen Vergabe entscheid damit, dass die Vorinstanz davon aus-
gehen dürfe, das von der Beschwerdegegnerin offerierte Produkt weise
Vorteile auf. Bei der konkreten Ausgangslage sei die Qualifikation und
Erfahrung der berücksichtigten Unternehmung und die Qualität des Pro-
dukts von grosser Bedeutung. Dem Gericht stehe keine Ermessensüber-
prüfung 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 Rolle. Wenn der Regierungsrat zum Schtuss
gelange, die Offerte der Beschwerdegegnerin sei unter Mitberücksichti-
gung dieser Faktoren auch unter Miteinbezug des Mehrpreises günstiger,
so habe sie unter Hinweis der vorstehenden Ausführungen 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).
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e) Die dem Verwaltungsgericht in letzter Zeit eingegangenen Be-
schwerdefäHe im Zusammenhang mit Ingenieurarbeiten zeigen, dass bei
der Vergabe nur auf die preisliche Günstigkeit abgestellt wurde (VGE
705/94 v. 20.1.1995, Prot. S. 9; VGE 568/95 v. 22.6.1995, Prot. S, 743f.; VGE
605/95 v. 20.7.1995, Pi-ot, S. 884f„ das Verwahungsgericht führt hier aus, es
werde nicht geltend gemacht, die Beschwerdeführerin biete keine Gewähr
für fachgerechte und rechtzeitige Ausführung der Arbeiten; VGE 506/96
v. 23.5.1996, Prot. S. 550; zudem in Fällen amfiicher Vermessung/proviso-
rischer Nuinerisierung: VGE 1002/97 v. 24.3.1997, S, 2; VGE 1019/97 v.
13.6.97, S. 2, das Verwaltungsgericht führt auch hier aus, die qualitativen
Voraussetzungen der Beschwerdeführerin seien nicht in Frage gesteHt;
und im Fall einer Elekfroplanung: VGE 1039/97 v. 26.9.1997, S. 2).

f) Der Regierungsraf hält in RRB Nr. 1387 v. 8. August 1995 (= EGV-
SZ 1995, Nr. 58, S. 143ff.) fest, er habe in seiner jüngsten Praxis betont,
dass bei gleichwertigen Angeboten - und wenn die Sekundärkriterien we-
der für das eine noch das andere Angebot sprechen -- das tiefste Angebot
zu berücksichtigen sei. Diesem Grundsatz widerspreche es nicht, ein
höheres Angebot zu beriicksichtigen, wenn der Preisunterschied durch an-
clere Vorteile wettgemacht werde, die klar ausgewiesen und begründet
würden. Im weiteren führte er aus, der Vergeh ungsbehörde komme ein
doppelter Beurteilungsspielraum zu, Einmal bei der Auslegung der Be-
griffe ungenügende Erfahrung und Sachkenntnis und ein zweites Mal bei
der Beurteilung, ob und in welchem Ausmass ein konkreter Auftrag be-
sonders qualifizierte Voraussetzungen an einen Bewerber stelle. Ferner
hatte der Regierungsrat in RRB 1959 vom 26. November 1996 als Be-
schwerdeinstanz über 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 für die Er-
bringung von Architektur- und Ingenieurdienstleistungen in besonderem
Masse zu. Eine umsichtige und sorgfältige Bearbeitung vermöge durchaus
einen höheren Preis zu rechtfertigen, Umgekehrt lasse sich nicht anneh-

men, der höhere Preis garantiere für sich allein eine bessere Qualität. Die
Qualität der angebotenen Arbeit lasse sich indessen nicht direkt in Zah-
len umrechnen. Vielmehr sei auf eine Reihe von Kriterien abzustellen.

Die Gewichtung dieser Faktoren obliege dabei den Vergebungsbehörden,
denen ein erhebliches Ermessen eingeräumt werde. Von einem in erster
Linie von der VergebungsbehÖrde zu treffenden und zu verantwortenden
Entscheid über den Zuschlag sei auch deshalb auszugeben, weit der Bei-
zug eines Ingenieurs oder Architekten ausgeprägter als bei einem Bau-
meister oder Lieferanten für 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 stichhattige Begründung stützen lasse. Kon-
kret erhielt das preislich günstigere Angebot den Zuschlag, obgleich in ei-
ner mit dem vorliegenden Fall vergleichbaren Bewertung, bei der das Ho-
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norar zu ungefähr 23% in die Berechnung einfloss, zwei Angebote mit ei-
ner Durchschnittsbewertung von 5.5 Punkten besser abschnitten a!s das
obsiegende mit einem Durchschnittswert von 5.1 Punkten. Der Regie-
rungsrat bestätigte diese Vergabe u.a. damit, dass die Bewertung in bezug
auf das Honorar zu korrigieren sei. Die Honorarbewertung sei fälschli-

cherweise auf die Abweichung vom Mittel berechnet worden, was § 16
Abs. l SubmV widerspreche, weil das tiefere Angebot bei der Honorar-
bewertung besser abschneiden müsse. Dies führe zu einer Annäherung
der drei erstplazierten Angebote, die im wesentlichen zu einem Gleich-
stand führe. Könne der Gemeinderat die drei Angebote der Verfahrens-
Parteien insgesamt als gleichauf bewerten, so sei der Vergebungsbeschluss
nicht zu beanstanden. Die Vorteile in der Qualität der beiden Angebote
der Beschwerdeführerinnen würden durch das tiefere Angebot der Be-
schwerdegegnerin ungefähr aufgewogen. Die Entscheidung der vergeben-
den Behörde sei somit nicht unhaltbar.

g) Im Rahmen der Teilrevision der Submissionsverordnung nahm der
Regierungsrat im erläuternden Bericht Nr. 171 vom 28. Januar 1992 zur
vorliegenden Problematik wie folgt Stellung (S. 15f.):

«Es ist nicht zu verkennen, dass die vergebenden Behörden sich oftmals zu sehr auf
den rein rechnungsmässigen Betrag stützen und somit ihrer Pflicht, das günstigste An-
gebot zu ermitteln, nur ungenügend nachkommen. Umgekehrt kann aber auch nicht
übersehen werden, dass die Einschätzung der qualitativen Momente mitunter schwer
fällt, Die Bereitschaft, einem Unternehmer mitzuteilen, sein Angebot, seine Leistung
sei qualitativ weniger geeignet oder gar weniger wert, ist nur beschränkt vorhanden.
Die Bewerber dürften 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 Rotte, die einer eindeutigen ar-
gumentativen Darlegung nur beschränkt zugänglich sind. Die Vergebung öffentlicher
Aufträge muss aber - soIE sie überhaupt überprüfbar sein - mit nachvolizielibarer Be-
gründung erfolgen. Nicht ausser acht gelassen werden darf zudem, dass ein allzu star-
kes Abstellen auf Referenzen, Langzeiterfahmngen usw. neuen und innovativen Un-
ternehmen und Produkten den Weg versperrt.»

h) Bei der Anwendung von § 16 Abs. l SubmV ist mithin was folgt zu
beachten:

Der Verordnungswortlaut in § 16 Abs. l SubmV hält unmissverständ-
lich fest - und dies entspricht auch den Intentionen des Verordnungs-
gebers -", dass nebst dem Preis insbesondere die fachgerechte und recht-
zeitige Ausführung der Arbeit oder Lieferung mitzuberücksichtigen
sind. Dies ist nicht ein blosses Recht der Vergebungsbehörde, sondern
vielmehr eine Verpflichtung. Sie betrifft grundsätzlich 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 abgestellt. Siehe Galli/Lehmann/Rechtsteiner, Das
öffentliche Beschaffungswesen in der Schweiz, S. 142ff.).
Die in der bisherigen Verwaltungspraxis festgestellte überragende Be-
deutung des Preisfaktors wird zur Hauptsache auf zwei Gründe zurück-
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zuführen sein. Bei vielen Submissionen wird man zu Recht von quali-

tativ gleichwertigen Angeboten ausgehen dürfen. Es erübrigt sich hier,
eine zusätzliche qualitative Bewertung durchzuführen, wenn sich die
GIeichwertigkeit ohne weiteres begründen lässt, In anderen Fallen hat
man offensichtlich eine zu einseitig auf den Preis fixierte Beurteilung
getroffen und der Frage des gleichwertigen Angebots zu wenig Beach-
tung geschenkt. Wenn nun der Regierungsrat als Vergebungsbehörde
diese zu large Praxis ändert, ist dies grundsätzlich zu begrüssen. Diese
Praxis muss inskünftig jedoch konsequent gehandhabt werden,andern-
falls sich die Frage des Anspruchs auf Gleichbehandiung im Unrecht
stellen könnte.
Die Kriterien für die Beurteilung der Gleichwertigkeit sind in § 16
Abs. l SubmV nicht abschliessend aufgezählt (über mögliche Kriterien
vgi. oben E. 3c).

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

- Das Verwaltungsgerichf !egt sich im Rechtsmittelverfahren Zm-ückhal-
tung auf, insbesondere dann, wenn es um technische und betriebliche

Aspekte geht, welche die Vergebungsbehörde aufgrund ihres Fachwis-
sens besser beurteilen kann (BVR 1998, S. 64). Es greift indes vor al-
lern dann ein, wenn angewandte Kriterien nicht sachHch sind, die Ge-

wichtung willkürlich ausfällt und der Bewertung falsche Sachver-
haltsannahmen zugrunde liegen.

- Bei nach vorgenommener Beurteilung gleichwertigen oder annähernd
gleichwertigen Angeboten kommen die Sekundärkriterien zur Anwen-
düng (§ 16 Abs. 2 SubmV), sofern und soweit übergeordnetes Recht
dies noch zuiässt (betr. Binnenmarktgesetz siehe VGE 1019/97 v.
13.6.1997, E. 2 lit. f).

(VGE 1063/97 vom 13. März 1998).

16
Arbeitsvergebnng

- Unbestimmter Geset^esbegnff des «atmähernd gleich günstigen Angebo-
tes» (§ 16 Abs. 2 SnbmV). Toleramwerte nach sog. Zürcher Modell
(Erw. 2).

- Sekundärkriterium der umweltschonenden Ausführung der Arbe'U oder
der Lieferung (§ 16 Abs. 2 Sit. d SubmV) im Lichte des Binnenmarkt-
gesetzes (BGBM). Vermeuhing von ca. 20000 Lastwagenkilometern
(Env. 3,4).
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Ans den Erwägungen:

2. Soweit die Beschwerdeführerin geltend macht, das Angebot der Be-
schwerdegegnerin sei kein annähernd gleich günstiges, ist dieser Einwand
offensichtlich unbegründet. Die Beschwerdeführerin bestreitet zwar nicht,
dass die Offerte der Beschwerdegegnerin nur 1.09% höher Hegt als die
tiefste, d.h. diejenige der Beschwerdeführerin, sie bemängelt indes die
langjährige Praxis zur Auslegung des unbestimmten Gesetzesbegriffes des
«annähernd gleich günstigen Angebotes». Belaufe sich die Toleranz bei
einer Auftragssumme von Fr. 500000.- auf 2% und sinke diese bei l Mio.
Franken auf 1%, müsse im grossen Zwischenbereich eine Extrapolation
stattfinden. Die mit dem Zuschlag bedachte Beschwerdegegnerin sei mit
Fr. 994647.80 derart dicht bei der l%-Toleranzgrenze, dass bei der er-
stellten Abweichung von 1.09% jedenfalls kein im Sinne von § 16 Abs. 2
SubmV annähernd gleich günstiges Angebot mehr vorliege. Die Tole-
ranzgrenze sei restriktiv zu handhaben, zumal die Vergebungspraxis ver-
schiedener Kantone, die mit dein Kanton Schwyz Gegenrechtsvereinba-
rungen abgeschlossen hätten, einen derartigen Vergebungsspielraum nicht
kennen.

Die Schwyzer Praxis hat bei der Begriffsauslegung bzw. bei der Festle-
gung, was noch als annähernd gleich günstig zu bezeichnen ist, das sog.
Zürcher Model! übernommen. Dieses besagt, dass bei einem preisgün-
stigsten Angebot von Fr. 500000.- bis Fr. l Mio. die Toleranz 2%, jeden-
falfs aber Fr. 15000.-, beträgt. Unterhalb dieses Preisbereiches wird für
Fr. 200000- bis Fr. 5000ÜO.- 3%, jedenfalls aber Fr. 15000-, und ober-
halb für Fr. l Mio. bis Fr. 10 Mio. 1%, jedenfalls aber Fr. 20000- Toleranz
zugestanden (P. Galli, Die Submission der öffentlichen Hand im Bauwe-
sen, Zürich 1981, S. 193; RRB Nr. 171 v. 28. Januar 1992, erläuternder Be-
rieht zur Teitrevision der Submissionsverordnung, S. 8,19). Daraus erhellt,
dass der Wechsel der Prozent ans ätze nicht ungestuft erfolgt. Konkret re-
duziert sich der Prozentsatz linear von 3% auf 2% im Preisbereich von
Fr. 500000" bis Fr. 750000- bzw. von 2% auf 1% im Preisbereich von
Fr. l Mio. bis Fr. 2 Mio., da die Toleranz in jedem Falle Fr. 15000.- bzw.

Fr. 20000,- beträgt. Eine zusätzliche Extrapolation ist deshalb sachlich
nicht erforderlich. Im übrigen hat das Verwaltungsgericht bereits früher
festgehalten, dass sich die Vergebungsbehörde aus Gründen der Rechts-
gleichheit und der Rechtssicherheit an eine konstante Auslegung des Be-
griffes «annähernd gleich günstig» zu halten habe, um nicht in Willkür zu
verfallen. Es gehe nicht an, dass trotz Uberschreitung des Toleranzwertes
von annähernd gleich günstigen Angeboten gesprochen werde (VGE
586/86 vom 30.10.1986, Erw. 3b). Dies gilt umgekehrt auch für von der
Praxis abweichende restriktivere Toleranzwerte, zumal für ein solches

Vorgehen keine sachlich triftigen Gründe erkennbar sind.

3. Das umstrittene Sekundärkriterium der umweltschonenden Arbeits-
ausführung wurde bei der Teilrevision 1994 in den Kriterienkatalog
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gemäss § 16 Abs, 2 SubmV aufgenommen. Der Regierungsrat stellte in
seinem erläuternden Bericht vom 28. Januar 1998 zur erwähnten Teitrevi-
sion klar, unter diesem neuen Kriterium dürfe nicht ein versteckter Pro-

tektioiusmus Platz greifen. So dürfe nicht zwangsläufig derjenige Bewer-
her bevorzugt werden, der seinen Sitz am Ort der Erfüllung der getbr-
derten Leistung habe (RRB Nr, 171/98, S. 26). In diesem Sinne hat der
Regierungsrat in einem Beschwerdeentscheid vom 7. Februar 1995 enf"
schieden, dass bloss kürzere Anfahrtswege von Angestellten keinen öko-
logischen Vorteil im Sinne des Sekundärkrileriums darstellten. Anhand
der konsultierten Materialien folgerte der Regienmgsrat weiter, dass aus
unterschiedlichen Anfahrtswegen nur dann ein zu berücksichtigender
Vorteil resultiere, wenn zum Beispiel in grossem Masse Material mit Last-
wagen über weite Strecken transportiert werden müsste (EGV-SZ 1995,
S. 146f.).

Im vorliegenden Falt ist auch das seit l. Juli 1996 gültige Bundesgesetz
über den Binnenmarkt zu berücksichtigen (BGBM, AS 1996, S. 1738). Es
verbietet eine Schlechterstellung auswärtiger Submittenten und gewähr-
leistet, dass Personen mit Niederlassung oder Sitz in der Schweiz für die
Ausübung ihrer Erwerbs! atigkeit auf dem gesamten Gebiet der Schweiz
freien und gleichberechtigten Zugang zum Markt haben (Art. l Abs. l
BGBM). Jede Person hat das Recht, Waren, Dienstleistungen und Ar-
beitsteistungen auf dem gesamten Gebiet der Schweiz anzubieten, soweit
die Ausübung der betreffenden Erwerbstätigkeit im Kanton oder der Ge-
meinde ihrer Niederlassung oder ihres Sitzes zulässig ist (Art. 2 Abs, l
BGBM). Für ortsfremde Anbieterinnen und Anbieter darf der freie Zu"
gang zum Markt nur dann nach Massgabe der Vorschriften des Bestim-
mungsortes eingeschränkt werden, wenn diese Beschränkungen gieicher-
massen auch für orlsansässige Personen gelten, zur Wahrung überwiegen-
der öffentlicher Interessen unerlässlich und verhältnismässig sind (Art. 3
Abs. l BGBM). Zu erwähnen bleibt in diesem Zusammenhang, dass die
den Kantonen und Gemeinden sowie anderen Trägern öffentlicher Auf"

gaben eingeräumte Ubergangsfrist von zwei Jahren Zwecks Anpassung
der Vorschriften nur die organisatorischen Vorkehren betrifft; die materi-
eilen Regeln sind direkt anwendbar (Art, 11 Abs. i BGBM; Cottier/
Wagner, Das neue Bundesgesetz über den Binnenmarkt BGBM], Über-
sieht und kurzer Kommentar, in AJP 1995, S. 1590; Gadola, Rechtsschutz
und andere Formen der Überwachung der Vorschriften über das öffentli-
ehe Beschaffungswesen, in AJP 1996, S. 977; RRB Nr, 1625 vom 24. Sep-
tember 1996 = EGV-SZ 1996, Nr. 56, Erw. l; VGE 1019/97 v. 13.6.97,
Erw. 2f).

Im vorliegenden Fall ist somit das Kriterium der umweltschonenden
Arbeilsausführung unter Berücksichtigung des Binnenmarktgesetzes bzw.
der darin vorgesehenen Beschränkungen des freien Zugangs zum Markt
anzuwenden. Im vorliegenden Fall stellt sich insbesondere die Frage, ob
überwiegende öffentliche Interessen den Vergabeentscheid zu rechtt'erti-
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gen vermögen. Als überwiegende 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 natürlichen Umwelt;
c) die Lauterkeit des Handelsverkehrs und der Konsumentenschutz;
d)sozialpolitische und energiepolitische Ziele;
e) die Gewährleistung eines hinreichenden Ausbildungsstandes für bewil-

ligungspftichtige Berufstätigkeiten.
Bei umweltschonender Arbeitsausführung und/oder Lieferung ist somit

grundsätzlich auch im Lichte des Binnenmarktgesetzes eine Beschrän-
kung des Marktzuganges statthaft, so beispielsweise, wenn im grossen
Masse Material mit Lastwagen über weite Strecken transportiert werden
muss. Allerdings haben solche Beschränkungen zum Schutz der Gesund-
heit (z.B. Lärmschutz, Nachtruhe) und/oder der Umwelt (z.B. Reinhal-
tung der Luft) und/oder aus energiepoiitischen Gründen zu erfolgen (z.B.
Reduzierung des Kraftstoffverbrauches). Sie dürfen keinesfalls ein ver-
decktes Handeishemmnis zugunsten einheimischer Wirtschaftsinteressen
beinhalten (Art. 3 Abs. 4 BGBM). Die Argumente und Sachverhalte für
eine Marktbeschränkung sind mithin mit dem Grundsatz des freien
Marktzuganges abzuwägen. Zu beachten ist dabei, dass dem Verwal-
tungsgericht nur eine beschränkte Kognition zukommt. Ermessensent-
scheide des Regierungsrates können nicht überprüft werden, soweit sie
sich nicht als rechtsfehlerhaft erweisen (§ 55 Abs, 2 lit. a VRP). Das Ge-
rieht auferlegt sich insbesondere dann Zurückhaltung, wenn es um tech-
nische und betriebliche Aspekte geht, welche die Vergebungsbehörde auf-
grund ihres Fachwissens besser beurteilen kann (VGE 1063/97 v.
13.3.1998, E. 3h).

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

«.... Im vorliegenden Fall kommt dem Kriterium einer umweltschonenden Ausführung
(Entsorgung und Lärmschutz) gegenüber den ändern sekundären Kriterien aus fol-
genden Gründen Vorrang zu:
Auf dem zu sanierenden Abschnitt müssen zirka 3600 m3 Belagsmischgut abgefräst,
entsorgt und eine gleiche Menge neues Belagsmischgut wieder eingebracht werden.
Dies entspricht in etwa 1050 LK\V-Fahrten. Wegen der notwendigen Verkehrsumlei-
tungen (...) beim Belagseinbau (...) miiss Tag und Nacht un Dreischkhl-Belrieb gear-
beitet werden, Eine möglichst nahe, den Anfordentitgen des BUWAL entsprechende
Deponie für das Belagsfräsgut und möglichst kurze Distanzen zur Aufbereittingsanlage
sind deshalb sehr wichtig, da damit unnötige hmnissionen vermieden werden können.

(...).»

(...)

Für Teil l der Sanierungsarbeiten sind somit approximativ für den Ab-
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transport des Frasgutes und die Anlieferung des Belagsmischgutes ca.
1000 Lastwa^enfaftrten (hin und zurück) erforderlich. Zahlt man jene von
Teil 2 hinzu (315), ergeben sich insgesamt ca. J300 Lnstwagenfahrfen (hin
und zurück) (bzw, ca. 1240 Fahrten, wenn bei Teil 2 ca. 256 Fahrten an-
zunehmen sind). Die Annahme des Regierungsrafes im angefochtenen
RRB mit ca. 1050 LKW-Fahrten liegt somit nicht zu hoch.

c) Aufgrund des dargelegten S ach ver h alte s ist festzustellen, ciass das
Ausmass der zu erwartenden Lastwagenfahrten grundsätzlich eine
Berücksichtigung unter dem Sekundarkriterium unnveltschonende Ar-
beitsausführung in Einhaltung des Binnenmarktgesetzes rechtfertigt. Dies
wäre bereits dann zu akzeptieren, wenn die Anzahl Fahrten erheblich ge"
ringet ausfallen würden (z.B. 500 Fahrten in relativ kurzer Zeitspanne).
Zu prüfen bleibt, ob das Angebot der Beschwerdegegnerin beim Trans-
port umweltschonender ausfällt.

aa) Was die Anlieferung des Belagsmischgutes betrifft, ist rein disfanz-
massig der Vorteil der Beschwerdegegnerin offenkundig. Letztere bezieht
das Belagsmischgut von ihrer Aufbereitungsanlage in (.,.), welche direkt
bei der Autobahnauffahrt liegt. Die Distanz zur Baustelle betragt ca.
5 km. Die Aufbereitungsanlage der Beschwerdeführerin befindet sich da-
gegen in (...). Die Distanz zur Baustelle betragt hier 37 km oder pro Fahrt
32 km mehr als ab Bezugsort (...), bei ca. 740 LKW-Fahrten für den Be-
higseinbau sind dies 23680 Fahrkilometer mehr, wovon 0-3200 km
wahrend des Nachffahrverbotes anfallen; geht man von den Angaben der
Beschwerdeführerin aus, so werden für den Belagseinbau ca. 674 Fahrten
anfallen (Teil l; 544 Fahrten; Teil 2: 130 Fahrten), was mit 21568 km nur
unwesentlich weniger Mehrkilometer ergibt. Dieser Vorteil wird nur ge-

ringfügig geschmälert, wenn die Anlieferung der Ausgangsstoffe mit-
berücksichtigt wird. Die Beschwerdeführerm macht geltend, ihr Belags-
werk liege inmitten (...), Zur Anlieferung des benötigten Rohinaterials
würden deshalb keine Transportwege anfallen (...). Die Beschwerdegeg-
nerin weist dagegen darauf hin, dass sie ihre benötigten Hartmineratstof-
fe von der (,..) (200 m entfernt) und von der (...) (5 km entfernt) beziehe.
Treffen diese Parteidarlegungen zu, woran zu zweifeln kein hinreichend
begründeter Anlass besteht, vermag das Angebot der Beschwerdeführe-
rin in diesem Teilaspekt geringfügig besser abzuschneiden, als dasjenige
der Beschwerdegegnerin. Das Angebot der Beschwerdegegnerin weist
aber weiterhin eine respektable «Einsparung» von Fahrkilometern auf,
welche, auch wenn sie zum grössfen Teil Autobabnkilometer betrifft,
lärmmässig relevant ist, zumal die Autobahn (...) teilweise an dichter be-
siedelten! Gebiet vorbeiführt (.,.), die Arbeiten in möglichst 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 Anzahi von Fahrten
wahrend des Nachtfahrverbotes anfallen wird, und dass diese Fahrten -
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wenn es bei der angefochtenen Vergabe bleibt - nur bis (...), nicht aber

bis (...) führen. (...).

bb) Weniger liquid ist der Sachverhalt bei der Entsorgung des Fräsgut-
es. (...) Aufgrund dieser dargelegten, nicht völlig liquiden Sachlage ist un-
ler dem Aspekt Entsorgung/Deponie weder für die Beschwerdeführerin
noch für die Beschwerdegegnerin ein gewichtiger ökologischer Vorteil
auszumachen. Einzig der Umstand, dass die Beschwerdegegnerin das
Fräsgut wiederum als Primärbaustoff (Recyclingbelag), die Beschwerde-
führerin jedoch als Sekundärbaustoff (Planiematerial) zu verwenden ge-
denkt, spricht eher für das Angebot der Beschwerdegegnerin. Dieser Vor-
teil ist indes wiederum zu relativieren, weil aus den Akten und Rechts-
schritten nicht mit genügender Klarheit hervorgeht, ob die Auf-
bereitungsanlage der Beschwerdegegnerin zurzeit genügend Deponieka-
pazitäten aufweist. (...).

d) Nicht ins Gewicht fallen die täglichen Anfahrtsdistanzen der Arbei-
ter sowie die Transportwege für die Heranschaffung der Gerätschaften.
Eine gegenteilige Annahme würde nicht nur § 16 Abs. 2 lit. d SubmV
widersprechen, sondern auch das Binnenmarktgesetz verletzen (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 Binnenmarktgesetz vereinbar, wenn der Regierungsrat
diesen Umstand im Rahmen des Sekundärkriteriums «umweltschonende
Arbeitsausführung» zugunsten der Beschwerdegegnerin würdigt und da-
mit über 20000 Lastwagenkilometer, wovon wahrscheinlich einige (bis
höchstens 3200 km) während des Nachtfahrverbotes, vermeidet (vgl. oben
Erw. 4c/aa). Es ist im vorliegenden Zusammenhang besonders zu beach-

ten, dass der konkrete Umweltaspekt nur im engen Rahmen des
annähernd gleich günstigen Angebotes zum Tragen kommt und auch un-
ler den innerkantonalen Unternehmern spielen muss (...). Der Umstand,

dass unter dem Gesichtspunkt Deponie/Entsorgung das Beschwerdever-
fahren beim Angebot der Beschwerdegegnerin keinen klaren, ökologisch
begründeten Vorteil zu Tage brachte, ändert in Anbetracht des klaren
Vorteils bei den Transporidistanzen am vorinstanztichen Vergabeergebnis
nichts.
(VGE 1022/98 vom 19. Juni 1998).
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17
StFiissenverkehrsrecht

Führerausweisentzug, nach Arf. 16 Abs. 2 SVG; eine Geschwindigkeits-
überschreilung von 21 his 24 km/h bei einer lnnerortsbeschcankung von
60 km/h ist i.d.R. als mitfelschwer zu qualifizieren; eine Subsufniion nn-
ler Art. 16 Abs, 3 Bst. a SVG ist nur bei besonders gravierenden Begle'U-
umstanden gerechtfertigt.

Aus den Erwägungen;

2. Der Beschweräefüiirer anerkennt ausdrücklich die ihm vorgeworfe-

ne Verletzung der Strassenverkehrsgesetzgebung. Er hat damit schuldhaft
gegen Art. 27 Abs. l SVG verstossen, indem er auf einer Innerortsstrecke,
welche mit dem Signal 2.30 (Höchstgeschwindigkeit 60) gekennzeichnet
ist, diese Höchstgeschwindigkeil in rechtlich rdevantem Umfang von
23 km/h überschritten hat. (...)

3. a) Die Gefahrenlage innerorEs unterscheidet sicli wesentiich von der
ausserorts oder auf der Autobahn. Die Zahl der vom Lenker zu verarbei-
tenden Reize ist innerorls grösser als ausserorts und auf der Autobahn,

was eine gesteigerte Aufmerksamkeit erfordert. Zudem sind innerorts vie-
le schwache Verkehrsteilnehmer vorhanden (Fussganger, Velofahrer), die

vor ailem Kinder und ältere Menschen - einem besonderen Risiko aus-
gesetzt sind. Darüber hinaus bestellt eine erhöhte Gefahr von Seitenkot-
iisionen. Welch schwerwiegende Folgen Geschwindigkeitsexzesse inner-

orts, wo Fahrzeug-Fussganger-Kollisionen häufig sind, haben können,
zeigen physikalische Berechnungen. Fährt ein Auto mit einer Bremsaus-
gangsgeschwindigkeit von 80 km/h stall mit einer solchen von 50 km/h,
hat es dort, wo es bei einer Votlbremsung mit 50 km/h stillstehen würde,
immer noch eine solche von 74,3 km/h. Bei einer Bremsausgangsge-
schwindigkeit von 78 km/h liegt dieser Werf bei rund 71 km/h. Ab einer
Kollisionsgeschwindigkeit von 20 km/h (Fussgänger/Auto) sind beim Fuss-
ganger Becken- und Beinbrüche, ab einer solchen von 45 km/h tödliche
Verletzungen sehr wahrscheinlich (BGE 123 II 40/41 mit Hinweis auf ei-
neu Bericht von Prof. Dr, F, Walz). In Anbetracht dieser hohen Gefah-
renlage hat das Bundesgericht entscliieden, dass bei Geschwindigkeitsex-
zessen innerorts eine grobe Verkehrsregelverlefzung im Sinne von Art. 90
Ziff. 2 SVG bzw. eine schwere Verkehrsgefährdung im Sinne von Art, 16
Abs, 3 lit. a SVG immer anzunehmen ist, wenn der Lenker die Innerorts-

höchstgeschwindigkeit um 25 km/h oder mehr überschritten hat (BGE
123 U 40/41; 123 II 113).

b) Mit Urteil vom 23. Januar 1998 hatte sich das Bundesgericht mit ei-
ner Fahrzeuglenkerin zu befassen, welche innerorts bei Geltung der zuläs-

sigen Höchstgeschwindigkeit «50 generell» (Signal 2.30,1) die Geschwin-
digkeit um 2i km/h überschritten hatte. Das beschwerdeführende Bun-
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desamt für Strassen argumentierte in diesem Fall mit den vorerwähnten
Auswirkungen bei Kollisionen zwischen Autos und Fussgangern und fol-
gerte, eine Geschwindigkeitsüberschreitung von 21 km/h wiege weder ver-
schuldens- noch gefährdungsmassig leicht. In konsequenter Weiterent-
wicklung der Reciitsprechung sei deshalb bei einer Geschwindigkeits-
überschreitung innerorts im Bereich von 21 km/h bis 24 km/h ohne Pri't-
fung der konkreten Umstände jedenfalls objektiv immer zumindest ein
miuelschwerer Fall anzunehmen, der selbst bei einem ungetrübten auto-

mobilistischen Leumund einen Ausweisentzug gemäss Art. 16 Abs. 2
Satz l SVG zur Folge habe (BGE 124 U 97ff. bes. I00f.).

Das Bundesgericht erkannte, diese Darstellung der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung und die daraus gezogene Konsequenz hinsichtlich der
Annahme eines mindestens mitteischweren Falles bei Geschwindigkeits-
überschreitungen innerorls um 21--24 km/h seien zutreffend. Immer sei

aber auch in solchen Fällen das Ausmass der Gefahrdung und des Ver-
schuldens zu prüfen, 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 nachvollziehbaren Gründen gemeint
habe, er befinde sich nicht mehr im Innerortsbereich. Die Uberschreitung
der allgemeinen Höchstgeschwindigkeh innerorts von 50 km/h um
21 km/h stelle einen mittelschweren Fall dar, der grundsätzlich einen Füh-
rerausweisentzug nach sich ziehe (BGE 124 II 101/2, E. 2c).

c) Der vorliegende Fall unterscheidet sich von dem vorerwähnten,
durch das Bundesgericht beurteilten, namentlich insofern, als

die Übertretung 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 über Administrativmassnahmen sehen

in Ziff. 5 bei Geschwincligkeifsüberschreitungen innerorts um 21-24 km/h
in der Regel einen einmonatigen Führerausweisentzug nach Art. 16 Abs. 2
SVG vor, unabhängig davon, ob die Uberschreitung im Bereich generell
50 km/h oder 60 km/h passierte. Das Gericht teilt die Meinung, dass eine
nochmalige Differenzierung in der Massnahmenpraxis zwischen diesen
beiden Innerorfshöchstgeschwindigkeiten nicht erforderlich ist und die
Praxis gemäss BGE 124 II 97ff. grundsätzlich auch bei Innerortshöchstge-
schwindigkeitsüberschreitungen gilt, die im Bereich von 60 km/h sich er-
eignen. Würde man anders entscheiden, so ergäbe sich eine Inkongruenz

mit der höchstrichterJichen Rechtsprechung insofern, als diese einerseits
bei Uberschreitung ab 25 km/h bei Innerortshöchstgeschwindigkeit
50 km/h generell immer eine schwere Verkehrsgefährdung im Sinne von
Art. 16 Abs. 3 Bst. a SVG annimmt (BGE 123 II 37ff.) und anderseits zur
Praxis, wonach Uberschreitungen ausserorts bei der zulässigen Höchstge-
schwmdigkeit von 80 km/h um 26-29 km/h (recte wäre wohl aus systema-
tischen Gründen von 25 bis 29 km/h) ungeachtet der konkreten Umstän-
de objektiv als mittelschwere Fälle zu qualifizieren sind. (BGE 124 II
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259ff.), Bei diesen Vorgaben isl eine Uberschreitung um 23 km/h bei ei-
ner Innerortsbeschrankung von 60 km/h nicht als leicht, sondern als mit-

telschwer zu qualifizieren,

Eine Differenzierung gegenüber der nämlichen Uberschreitung bei der
Innerortshöchstgeschwindigkeit von 50 generell ergibt sich höchstens in-
sofern, a!s die Umstände, welche die zuständigen SignalisaUonsbehörden
dazu bewegten, eine Innerortsstrecke mit 60 km/h anstatt mit generell
50 km/h zu signalisieren, insoweit zu beachten sind, ais bei einer Über-

schreitung um 21-24 km/h bei einer 60-km/h-Signalisation nur bei beson-
ders gravierenden Begleitumstanden eine Subsumtion unter Art. 16
Abs. 3 Bst. a SVG sich rechtfertigt. (...)
(VGE 865/98 vom 28. August 1998).

18
Strassenverkehrsrecht

Fnhreransweisentzug für eine Begleitpef'son 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 Grümpetfurnier/Dorftur-
nier 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. überliess sein Fahrzeug zur Lenkung Y., welcher seit einem halben

Monat im Besitze des Lernfahrausweises Kat, B war. was X. anerkann-
fermassen wusste. Ein «L-Schitd» 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 Autobahnraststatte Herriisberg
hielt Y. das Auto kurz an. Einer der beiden Männer wollte dort Gipfeli
posten, kam dann aber zurück zum Auto, als er feststellte, dass die Rast-

stätte noch nicht geöffnet hatte. Y. fuhr dann unvorsichtig rückwärts und
touchierte dabei einen korrekt parkierten Personenwagen, in welchem V.

schlief. Am parkierten Personenwagen entstand an der hinteren linken
Beifahrertüre eine Beschädigung. Eine gütliche Abwicklung des Schadens
missglückte, 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 Rücksitz seiner neuen Bekannten widmete. Am Wohnort X. in B,
konsumierten die drei weiterhin Alkohol. (,..).

Aus den Erwägungen:

2. Adressat des Führerausweisentzuges ist grundsätzlich der Führer des
Motorfahrzeugs (vgl. Art. 16 Abs. 2 Satz l SVG). Führer ist derjenige, der
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das Fahrzeug lenkt. Beifahrern bzw. Fahrzeuginsassen, die nicht selbst am
Steuer sitzen, kann in aller Regel der Führerausweis nicht entzogen wer-
den, zumal ihnen in der Regel auch keine Verkehrsregel Verletzungen an-
zulasten sind.

Eine Sonderstellung kommt indessen der Begleitperson eines Fahr-
schülers im Sinne von Art. 15 SVG zu. Diese Bestimmung mit dem Mar-
ginale «Ausbildung der Motorfahrzeugführer» schreibt unter anderem
vor, dass Lernfahrten auf Motorwagen nur mit einem Begleiter unter-

nommen werden dürfen, der das 23, Altersjahr vollendet hat und seit we-
nigstens drei Jahren den entsprechenden Führerausweis besitzt (Abs. l).
Der Begleiter sorgt dafür, dass die Lernfahrt gefahrlos durchgeführt wird
und der Fahrschüler die Verkehrsvorschriften nicht verletzt (Abs. 2). In
Ausführung zu Art 15 SVG wird in Art 27 Abs. l Verkehrsregeiverord-
nung (VRV) ausgeführt, dass Motorfahrzeuge, solange sie von Inhabern
eines Lernfahrausweises geführt werden, auf der Rückseite an gut sicht-
barer Stelle eine blaue Tafel mit weissem «L» tragen müssen. Art. 27 Abs. 2
VRV verpflichtet den Begleiter im Sinne von Art. 15 Abs. l SVG, neben
dem Führer Platz zu nehmen, ausgenommen auf Ubungsplätzen, beim
Rückwärtsfahren oder beim Parkieren. Der Begleiter muss wenigstens die
Handbremse leicht erreichen können. Fahrschüler dürfen verkehrsreiche
Strassen erst befahren, wenn sie genügend ausgebildet sind, Autobahnen
und Autostrassen erst, wenn sie prüfungsreif sind (Art. 27 Abs. 4 VRV).
Der Begleiter nach Art. 15 Abs. l SVG wird auch strafrechtlich durch das
SVG besonders in Pflicht genommen, ist doch für strafbare Handlungen
auf Lernfahrten der Begleiter verantwortlich, wenn er die Pflichten ver-
letzt hat, die ihm als Folge der Übernahme der Begleitung obiagen (Art.
100 Ziff. 3 SVG). Der Begleiter nach Art. 15 Abs, l SVG hat somit ge-
genüber dem Fahrschüler eine Ausbildungs- und Uberwachungsaufgabe
wahrzunehmen, er hat ihn auf Gefahren aufmerksam zu machen. Anwei-

sungen zu erteilen und die Verletzung von Verkehrs Vorschriften durch
den Fahrschüler nach Möglichkeit zu verhindern. Notfalis hat er direkt ins
Fahrgeschehen einzugreifen, beispielsweise bzw. insbesondere durch
Betätigung 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 mit verfolgender
und überwachender «Co-Piiot» ist. Analog der strafrechtlichen Verant-
wortlichkeit sind ihm auch administrativrechtlich die Verkehrsregeiverlet-
zungen des Pahrschülers anzurechnen, wenn er die Pflichten verletzt hat,

die ihm als Folge der Übernahme der Begleitung obliegen. Somit kann
auch gegenüber dem Begleiter nach Art. 16 Abs. l SVG der Führeraus-
weis entzogen werden, wenn er und/oder der Fahrschüler Verkehrsregetn
verletzt hat und dadurch der Verkehr gefährdet oder andere belästigt
wurden. Diese Rechtsauffassung wird auch vom Beschwerdeführer und
seinem Anwalt geteilt, gehen sie doch auch davon aus, dass dem Be-
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schwerdeführer der Führerausweis nach Art. 16 Abs. 2 SVG zu entziehen
ist. Umstritten ist ledigiich die Entzugsdauer.

3, a) Die Dauer des Entzugs ist nach den gesamten Umständen festzu-
setzen, wobei die gesetzliche Mindestentzugsdauer von einem Monat
nicht unterschritten werden darf (Art. 17 Abs, l lit. a SVG). Diese ge"
setziiche Regelung wird in Art. 33 Abs. 2 der Verordnung über die Zu-
lassung von Personen und Fahrzeugen zum Strassenverkehr (VZV, SR
741.51) noch dahingehend konkretisiert, dass sich die Dauer des War-
nungsentzugs vor eitlem nach der Schwere des Verschuldens, dem Leu-
mund cds Motot'fEiliizeugführer sowie nach der beruflichen Notwenclig-
keil, ein Motorfahrzeug zu führen, richtet. Diese in Art 33 Abs. 2 VZV
aufgeführten Umstände sind nicht abschliessend (vgt. auch Richtlinien der
Interkant. Kommission für den Sfrassenvei-kehr über die Administrativ-

massnahmen im Strassenverkehr, Ausgabe 1993, Ziff. 3.3.4,2).

b) Für die Bemessung der Entzugsdauer im vorliegenden Fall sind ins-
besondere folgende Umstände von Belang; (...)

Bei einer Gesamtbeurteilung aller für die Bemessung der Entzugsdau-
er relevanter Umstände ist insbesondere unter Berücksichtigung, dass die
beiden früheren Entzüge mit der minimalen gesetzlichen Entzugsdauer
nicht ausreichten, um den Beschwerdeführer nachhaltig zu bessern, wirk-
sam zu warnen und ihn vor weiteren verkehrsgefährdenden SVG-Verlet"

zungen abzuhalten, zu folgern, dass eine bloss einmonatige Entzugsdauer

hier eindeutig zu kurz greifen würde. Eine zweimonatige Entzugsdauer
ist, auch unter Berücksichtigung des Umstandes, dass der Beschwerde-
führer während des Entzugs Inkonvenienzen bei der Berufsausübung in
Kauf nehmen muss. erforderlich und keinesfalls übersetzt. Die Beschwer-
de ist deshalb abzuweisen.
(VGE 814/98 vom 8. April 1998).

19
Strass eu Verkehrs recht

Vorsorglicher Sicherungsentwg bei Verdacht auf Koka'insucht nach
Art. 35 Abs. 3 VZV (Verordnung über die ZuSassung von Personen und
Fahrzeugen zufn Strassenverkehr).

Aus den Erwägungen:

3. Auf die vorliegende Beschwerde hin ist zu prüfen, ob der vorsorgli-
ehe Entzug des Fiihrerausweises zu Recht erfolgte. Dies hängt davon ab,
ob genügend Anhaltspunkte bestehen, welche das Vorliegen eines Aus-
schiussgrundes wahrscheinlich erscheinen lassen, Vollständige oder an-

nähernde Sicherheit über das Bestehen von Ausschlussgründen kann von
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der Natur der Sache her nicht verlangt werden, handelt es sich doch bei
Fällen, bei denen eine vorsorgliche Massnahme nach Art. 35 Abs. 3 VZV
angeordnet wird, naturgemäss um solche, bei denen gerade dies noch wei-
terer Abklärungen bedarf (EGV 1984, Nr. 10, S. 47; AGVE 1982, S. 215).

4. Beim Beschwerdeführer besteht aufgrund der bei der Hausdurchsu-
chung am Arbeitsplatz vorgefundenen Drogenutenstlien, verbunden mit
der Zugabe, dass er das Kokain, inkl. der 12 leeren Mini-Grip-Säcklein,
zum Selbstkonsum beschafft habe, der Verdacht, dass er von der Droge
Kokain abhängig sein könnte.

a) Vorerst stellt sich die Frage, ob eine Kokainsucht unter diejenigen
Süchte fällt, welche die Eignung zur sicheren Führung eines Motorfahr-
zeugs herabmindern. Beim Kokainrausch können in der Regel drei Pha-
sen unterschieden werden. Das euphorische Stadium mit starken positiven

Empfindungen (High), Mut, erhöhter RisikobereUschaft, Antriebssteige-
rung, beschleunigten Denkabläufen, Abbau von Hemmungen, Distanzlo-
sigkeit, gesteigertem Selbstwertgefühl, Einschränkung der Kritikfähigkeit
und des Urteilsvermögens, Halluzinationen. Das euphorische Stadium
kann Minuten bis Stunden dauern. Das Rauschstadiwn mit angstbesetz-

ten, negativen Verkennungen der Umwelt, eigenbezüglichen Erlebnisver-
änderungen, paranoicl-halluzinatorischen Zuständen mit Verfolgungs-
wähn und Trugwahrnehmungen und schäesslich das depressive Stadium
mit Antriebsverlust, Müdigkeit, Erschöpfung, Reizbarkeit, Depression,
Drang zum erneuten Kokain-Konsum. Zur verkehrsmedizinischen Rele-

vanz des Kokainkonsums führt Peter-X. Iten, Fahren unter Drogen- oder

Medikamenteneinfluss, IRM Zürich 1994, S. 144f. aus:

«Die Wirkungen von Kokain sind in allen Phasen des Kokainrausches grundsätziich
nicht mit dem sicheren Führen eines Motorfahrceuges zu vereinbaren. Zu diesem
Schfuss sind wir auch bei der aktuellen Zusammenfassung der verkdirsmedizinisch re-
levanten Faktoren gekommen. Insbesondere ist beim Lenken unter akutem Kokiiin-
einfluss (direkte Kokainwirkung) von einer Verminderung der Fahrfahigkeit auszuge-
hen. Eine besondere Gefahr ergibt sich aus der subjektiv empfundenen Leistungsstei-
gerung unter Kokaineinfluss, welche im Gegensatz zu den objektiv feststelibaren
Leistungseinbussen steht, wie Z.B. nachlassende Konzentrationsfähigkeit, mangelnde
zieägerichtete Aufmerksrtmkeit, Fahrigkeit und erhöhte Blendempfindtichkeit des Au-
ges... Aber auch im Rauschstadium und im depressiven Stadium, m Phasen also, wo nur
noch wenig oder kein Kokain mehr im Blut vorhanden ist, können psychophysische
AusfäHe auftreten, die nicht mit dem sicheren Lenken eines Fahrzeuges zu vereinbaren
sind (indirekte Kokainwirkung).»

(vgl. auch Fried rich-Koch/Iten, Die Verminderung der Fahrfähigkeit
durch Drogen oder Medikamente, ZH 1994, S. 69ff.). Der Kokainabhän-
gige ist somit fahrunfähig, was auch in der juristischen Lehre und Praxis
anerkannt ist (vgl. Schaffhauser, Grundriss des Strassenverkehrsrechts,
Bd. I, S. 87 unter Hinweis auf das zu Händen des Bundesgerichts er-

stellte Gutachten Kieiholz/Rümmele/Ladewig/Hobt; VGE 559/89 v.
17.10.1989, E. 2c, Prot. 948).
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b) Steht fest, dass die Kokainabhängigen als fahrunfähig zu quatifizie-
ren sind, so ist ihnen gegenüber - was auch in der Beschwerde nicht be-

stritten ist - ein Sicheningsentzug angezeigt. Als nächstes stellt sich die
Frage, ob beim Beschwerdeführer genügend Anhaltspunkte für einen
Verdacht auf Kokamabhangigkeit bestellen.

Fest steht, dass beim Beschwerde führe r in dessen Geschäfts- bzw.

Biiroräumlichkeiten Kokain und die im ingress erwähnten Drogenutensi-
lien gefunden worden sind. Er selbst anerkennt, dass er seit Januar 1997,
d.IL im Zeitpunkt der polizeilichen Hausdurchsuchung seit mehr als 13
Pvlonaten, Kokain raucht. Hinsichtlich der Häufigkeit behauptet er, er
nehme ein- bis zweimal pro Monat, jeweils an Freitagabenden Kokain ein,
wobei er 1-2 Gramm pro Monat brauche. Er anerkennt damit, nur gera-
de jene Menge konsumiert zu haben, die ihm aufgrund der vorgefuncie-
neu leeren bzw, angehrauclUen Minigrip-Säcklein ohnehin bereits nacii-
gewiesen werden konnte, Derartige Parteibehauplungen gemessen, der
Natur der Sache entsprechend, zum vornherein nur sehr geringe Glaub-

würdigkeit (vgl. § 125 Abs. 3 ZPO). Dies gilt besonders, wenn es um straf-
bare Handlungen (Verstoss gegen Art. 19 BtrnG) geht. Vorliegend kommt
hinzu, dass der Beschwürdeführer 4^2 Stunden nach der Hausdm'chsuchung
bei der Polizei am 13. Februar 1998 um 14.30 Uhr zur Urinprobe aimi-
treten hatte, Die Auswertung der Urinprobe durch das !RM Zürich mit-
te!s immunochemischen Doppeltests ergab einen stark positiven Befund
auf Kokain im Urin. In der toxikologischen Beurteilung wird ausgeführt:

«Die imiminochemischen Untersucliunge» auf Cocaiti bzw. Cocain-Metaboliten sind im
Urin stark positiv ausgefallen. Wir besitzen somit Indizien für einen Cocain-Konsum,

Der Ntichweis von Cocain bzw. Cocain-Melahofiteti kann im Urin noch eiwa zwei bis
vier Tage nach dem letzten Konsum geftihri werden. Mit einer anderen chemischen
Metiiode (Beslätigungsiinalyse) könnte wahrscheinlich ein sicherer Nachweis oder
Ausschtuss von Spiiren von Cociiin bzw. Cocain-Stoffwechselprodukten im Urin ge-
führt werde». Erst dadurch könnte die Betundhöhe von der Indizien- auf die Beweis-
ebene angehoben werden. Auftragsgemäss haben wir darauf Jedoch einstweilen ver-
ziehtet.»

Benzoylekognin ist im Urin mit Radioimmunoassays etwa 2-4 Tage
nachweisbar (Friedricii-Koch/Iten, a.a.0., S. 71 unten). Damit steht fest,

dass die Behauptung des Beschwerdeführers, wonach er nur Freitags, nach
Feierabend, Kokain rauche, widerlegt ist (..,)

Auch der Umstand, dass die Tests stark positiv waren, ist ein Indiz
dafür, dass der Be seh werde führe r kurze Zeit vor der Urinprobe eine ho-
he Dosis Kokain rauchte. Nach Iten beträgt die Einzeldosis beim Rauchen
von Kokain ca, 50-200 mg Crack oder Free Base (Iten, a,a,0., S. 145).
Wenn der Beschwerdeführer nach seinen Angaben pro Rauchakt 1-2
Gramm verbrauchte, so ist dies somit ein Indiz auf Abhängigkeit. Weiter
ist die Tatsache, dass leere Mini-Grip-Säckiein mit Kokainrückständen in
grosser Zahl im Büro gefunden wurden, ein Indiz dafür, dass der Inhalt
nicht über einen Zeitraum von 13 Monaten, sondern innerhalb kurzer
Zeit geraucht wurde. Jedenfalls besteht kein plausibler Grund für das lang-
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andauernde Sammeln von leerem Drogenverpackungsmateriat in der

obersten Pultschublade am Arbeitsplatz.
Kokain gehört zu den harten Drogen. Es besteht eine sehr hohe Gefahr

einer rasch auftretenden, ausgeprägten psychischen Abhängigkeit. Suchti-
ge Persönlichkeitsverändenmgen sind häufig und treten relativ rasch auf
(Eidg. Betäubungsmittelkommission, Drogenbericht, bes. S. 42 und 45;
vgL auch E. BIeuler, Lehrbuch der Psychiatrie, 15. A., S. 336ff.)

Aufgrund der bekannten Fakten und der vorstehenden Ausführungen
besteht beim Beschwerdeführer, der zugegebenermassen seit Januar 1997
(vielleicht wesentlich länger?) regelmässig Kokain konsumiert, ein sehr
ernsthafter Verdacht, dass er kokainsüchtig ist. Ein provisorischer Siche-
rungsentzug und die weitere gutachterliche Abklärung der Suchtfrage ist
daher angezeigt, weshalb die Beschwerde unbegründet ist.

An diesem Ergebnis vermag auch der Hinweis in der Beschwerde auf
BGE 104 Ib 46 nichts zu ändern. Der Beschwerdeführer übersieht, dass
es dort um den definitiven Sicherungsentzug ging, während vorliegend nur
der vorsorgliche Sicherungsentzug zur Diskussion steht. Für den definiti-
ven Sicherungsentzug Bedarfes einer genauen Abklärung, in der Regel ei-
nes fachärztlichen Gutachtens, während für den vorsorglichen Entzug
ernsthafte Verdachtsmomente genügen. Art. 35 Abs. 3 VZV trägt der be-
sonderen Interessenlage Rechnung, welche bei der Zulassung von Fahr-

zeugführern zum Strassenverkehr zu berücksichtigen ist. Angesichts des
grossen Gefährdungspotentials, welches dem Führen eines Motorfahr-
zeugs eigen ist, reichen schon Anhaltspunkte, die den Fahrzeugführer als
besonderes Risiko für die anderen Verkehrsteilnehmer erscheinen lassen
und ernsthafte Bedenken an seiner Fahreignung erwecken, aus, um den

vorsorglichen Ausweisentzug auszusprechen (BGE 122 II 364, E. 3a;
Schaffhauser, a.a.0., Bd. III, Rz. 1996, S. 40). Eine umfassende Auseinan-

dersetzung mit sämtlichen Gesichtspunkten, die für 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).

67



20

20
Strassenverkehrsreclif

Sicherungsentzug wegen Trunksucfit; der mindesfens emjdhrigen Probe-
zeit nach Art, 17 Abs. 3 Safz 2 SVG kommt der Charakter einer absolu-
ten Spen'fnst zu.

- Der Beginn der Probezeif fällt i.el.R. mit dem Beginn der kontrolUeften
Totalabsfinenz wsammen.

Aus dem Sachverhult:

Am Montag, 2. Februar 1998, ca, 16.50 Uhr wurde eine Verkehrsüber-
wachungspatrouiile der Kanfonspolizci durcli einen Fahrzeuglenker dar-
auf aufmerksam gemacht, dass auf der Autobahn ein PW fahre, dessen
Lenker/in aufgrund der Fahrweise betrunken sein müsse. 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 Biutprobe unterzogen.
Deren Auswertung durch das Institut für Rechtsmedizin der Universität
Zürich (IRM) ergab, dass sich zum Zeitpunkt des Ereignisses eine At-
koholmenge im Körper befand, welche mindestens zu einem Wert von
2.58%o, höchstens zu einem solchen von 3.14%o führte. Der fachärztliche
Bericht enthielt den Vermerk, dass bei der Höhe der rückgerechneten
Blutalkoholkonzentration der medizinisch begründete Verdacht auf einen
chronischen Alkoholmissbrauch bestehe, weshalb eine amtsärztliche Un-
fersuchung angezeigt sei. Das Verkehrsamt ordnete hierauf am 18, Fe-

bruar 1998 einen vorsorglichen Sicherungsentzug des Führerausweises an,
wobei der Führerausweis bereits durch die Polizei am 2. Februar 1998 vor-
sorglich abgenommen worden war, Ebenso wurde zur Abklärung der
Fahrtauglichkeit ein verkehrsmedizinischer Untersuch beim IRM ange-
ordnet.

Aus den E/'wagungen:

l. Der Fiihrerausweis muss entzogen werden, wenn der Führer in an-
getrunkenem Zustand gefahren ist (Art. 16 Abs. 3 Bst. b SVG). Dieser
Entzugstatbestand ist zumindest immer dann erfüllt, wenn die Fahrzeug-
führerin eine Blufalkoholkonzentration von 0.8 oder mehr Gewichtspro-
miflen aufweist oder eine Afkohoimenge im Körper hat, die zu einer sol-
chen Blutalkoholkonzentration führt (Art. 2 Abs. 2 Verordnung über die
Verkehrsregeln, VRV).

Mit Entscheid des Schweizer Volkes vom 23. September 1990 wurde
eine SVG-Revision gutgeheissen, womit ein neuer Art. 17 Abs. lbis Ein-
gang ins SVG fand. Er lautet:
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«Der Führer- oder Lernfahrausweis wird auf unbestimmte Zeit entzogen, wenn der
Führer wegen Trunksucht oder anderer Suchtkrankheiten, aus charakterlichen oder an-
deren Gründen nicht geeignet ist, ein Motorfshrzeug zu führen. Mit dem Entzug wird
eine Probezeit von mindestens einem Jahr verbunden. Beim Entzug aus medizinischen
Gründen entfällt 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 für längere Zeit entzogener Ausweis kann nach Ablauf von mindestens sechs Mo-
naten bedingt und unter angemessenen Auflagen wieder erteilt werden, wenn ange-
nommen werden darf, die Massnahme habe ihren Zweck erreicht. Die gesetzliche Min-
destentzngsdauer (Abs. l Bst. d) und die mit dem Sicherungsentzug verbundene Pro-
bezeit (Abs. IbL5) dürfen dabei nicht unterschritten werden. Werden die Auflagen
missachtet oder täuscht der Führer in anderer Weise das in ihn gesetzte Vertrauen, so
ist der Ausweis wieder zu entziehen.»

Trunksucht ist nach der höchstrichterlichen Praxis gegeben, wenn der
Betreffende regelmässig so viel Alkohol konsumiert, dass seine Fahr-
fähigkeit vermindert wird und er diese Neigung zum übermässigen Alko-
holgenuss durch den eigenen Willen nicht zu überwinden vermag (BGE
120 Ib 308, E. 3c; 104 Ib 48, E. 3a; vgL auch Schaffhauser, Grundriss des
schweizerischen Strassenverkehrsrechts, Band III, Die Administrativ-
massnahmen, Bern 1995, Rz. 2104). Aus dem verkehrsmedizinischen
Gutachten und den übrigen Akten ergibt sich unter anderem, dass die
Beschwerdeführerin seit (...) an einem rezidivierenden Alkoholproblem
leidet (...).

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

führerin in Abrede gestellt.
Aufgrund der klaren gesetzlichen Regelung (vgl. vorstehende Geset-

zeszitate) kommt der mindestens einjährigen Probezeit der Charakter ei-
ner absoluten Sperrfrist zu (Schaffhauser, a.a.0.).

2. Die Beschwerdeführerin begründet ihr Begehren um sofortige Wie-
deraushandigung des Führerausweises damit, dass sie ab dem (...) 1998
eine neue Steile als (...) antreten werde und in dieser Funktion in der
ganzen Schweiz (...) Abklärungen werde treffen müssen. Für diese Auf-
gäbe benötige sie unbedingt ein Auto. Die Frage der beruflichen Ange-
wiesenheit auf das Führen eines Motorfahrzeugs ist ein wichtiges Kriteri-
um bei der Bemessungsdauer eines Führerausweisentzuges. Dabei gilt es
jedoch zwei Einschränkungen zu beachten. Erstens kommt dieses Bemes-
sungskriterium nur beim befristeten Warnungsentzug, nicht aber beim un-
befristeten Sicherungsentzug zur Anwendung, und zweitens sind die ge-
setzlich vorgeschriebenen Mimmalfristen auch bei beruflicher Ange-
wiesenheit auf den Führerausweis oder bei ändern Massnahme-
milderungsgründen zu beachten. Angesichts der Absolutheit der gesetz-
!ich vorgeschriebenen Probezeit, erlauben es somit auch Gründe wie be-
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rufliche Angewiesenheit auf den Führerausweis nicht, die Probezeit ab"
zukürzen und vorzeitig bedingt den Führerausweis wieder auszuhändigen
(Art. 17 Abs. 3 SVG und Art. 33 Abs. l Verordnung über die Zulassung
von Personen und Fahrzeugen zum Strassenverkehr, VZV).

3, Zu prüfen bleibt noch, ab welchem Datum die einjährige Probezeit
läuft. Die angefochtene Verfügung ist diesbezüglich etwas unklar. In Dis-
positivziffer l wird geregelt, dass der Führerausweisentzug rückwirkencl
gilt ab dem 2. Februar 1998, d.h. ab dem Zeitpunkt des Ereignisses, ab
welchem es ja der Beschwerdeführerin aufgrund der vorläufigen Abnab"
me des Führerausweises durch die Polizei unter Androhung von straf- und
administrativrechtHchen Folgen, gestützt auf Art. 54 SVG, verboten ist,
ein Motorfahrzeug zu führen. Die Dauer der Probezeil und deren Beginn
ergibt sich indessen nicht aus Disp.-Ziff. t, was einen Mangel der angefoch-

tenen Verfügung darstellt. Aus Dispositivziffer 3, wo die Beschwerdefüh-
rerin aufgefordert wird, ein Arztzeugnis in l Jahr, d.h. im Mai 1999, ein-

zureichen, welches sich über den Verlauf der engmasehigen Therapie und
die strikte Einhaltung der ärztlich kontrollierten AIkohol-Totaiabstinenz
aussprichf, ergibt sich indirekt die Anordnung einer einjährigen Probezeit
mit Beginn im Mai 1998 (Datum der angefochtenen Verfügung 8.5.98).

Die Probezeit darf nicht einfach eine Wartezeit sein, sondern eine be-
standene Probezeit ist bei einer Alkoholsüchtigen ein Zeitrahmen, für
welchen sie sich, seriös kontrolliert durch eine Drittperson (vorzugsweise
durch einen Arzt), über eine Alkohol-Totalabstinenz ausweisen kann.
Verbindet man den Sinn dieser Wartezeit mit dem Grundgedanken des Si-
cherungsentzugs, der darin besteht, die infolge der Alkohoisucht ungeeig-
nete Fahrzeuglenkerin für so lange als Motorfahrzeuglenkerm vom Ver-

kehr fernzuhalten, als die Ungeeignetheit (Suchf) anhält .(Schaffhauser,
a.a.O., N. 2184), so ist es sachlich richtig, den Beginn der Probezeit dort
anzusetzen, wo die Beschwerdeführerin mit der Therapie und kontroIHer-
ten Totalabstinenz begonnen hat, das ist hier das Datum des Eintritts ins
Spital (...) zur Durchführung des körperlichen Entzugs. Dieses Vorgehen
ist einerseits sachlich richtig und entspricht auch dem Verhaltnismässig-
keitsprinzip. In ändern Fallen, in denen die kontrolUerte Alkohot-Total-
abstinenz vor dem Verfugungserlass noch nicht begonnen wurde, wird der
Beginn der Probezeit auf das Datum des Entzugs bzw, ein späteres Da-
turn (effektiver Beginn der kontrollierten Alkohol-Totalabstinenz) festzu-
setzen sein.

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

Sozialhilfebehörde darf von der unterstützten Person den Umzug in eine
günstigere wmutbare Wohnung verlangen, wobei eine angemessene Um-

zugsfrist w gewähren ist.

Aus den Erwägungen:

2. Wer für seinen Lebensunterhalt und den seiner FamiHenangehörigen
mit gleichem Wohnsitz nicht hinreichend oder rechtzeitig aus eigenen
Mitteln aufkommen kann, hat Anspruch auf wirtschaftliche Hilfe (§ 15
des Gesetzes über Sozialhiife vom 18. Mai 1983, SohG, nGS III 384). Die
wirtschaftliche Hilfe erstreckt sich auf die Gewährung des notwendigen
Lebensunterhaltes i.S. eines sozialen Existenzminimums (§ 16 Abs. l
SohG). Art und Mass der wirtschaftlichen Hilfe richten sich nach dem Ge-
setz und der Verordnung (SozialhHfegesetz und Voilziehungsverordnung
zum Gesetz über die Sozialhilfe [Sozialhilfeverordnung, SohV], nGS III
385) sowie nach den örtlichen Verhältnissen des Unterstützungswohnsit-
zes (§ 5 Abs. l SohV). Die zuständige Fürsorgebehöräe entscheidet über
Art und Mass der wirtschaftlichen Hilfe nach ihrem pflichtgemässen Er-
messen (§ 5 Abs. l SohV). Für die Bemessung der wirtschaftlichen Hilfe
haben die Empfehlungen und Richtsätze der Konferenz für öffentliche
Fürsorge (neu: Schweizerische Konferenz für Sozial h i! fe, SKOS) weglei-
tenden Charakter (§ 5 Abs. 2 SohV).

3. a) Der Anspruch auf Wohnraum gehört zum Kern des Grundrechts
auf Existenzsicherung. Die Soziaihilfegesetzgebungen und die Unterstüt-
zungsrichtlinien sehen deshalb die Übernahme der Wohnkosten vor (Felix
Wolffers, Grunclriss des Soziathilferechfs, Bern 1993, S. 142 Mitte). Die
Kosten für die Wohnungsmiete sind aufgrund des Mietvertrages zu ermit-
teln und sind grundsätzlich in voller Höhe zu übernehmen, sofern sie an-
gemessen bzw. ortsüblich sind. Erscheinen die Wohnkosten im Einzelfall
überhöht, so sind diese dennoch zu übernehmen, bis eine günstigere Woh-
nung zur Verfügung steht, die der Situation des Betroffenen gerecht wird
(SKOS-Richtlinien für die Ausgestaltung und Bemessung der Sozialhilfe,
Bern 1997, Abschnitt B. 3-1 Mitte; Wolffers, a.a.O., S. 142 Mitte und S. 143
oben). Befindet die Sozialhilfebehörcle den Mietzins als zu hoch, dürfen
Unterstützungsleistungen nur dann gekürzt werden, wenn der Umzug in

eine günstigere Wohnung, die verfügbar und zumutbar ist, verweigert
wird. Weigert sich die unterstützte Person, nach einer günstigeren Woh-
nung zu suchen, oder lehnt sie konkrete Angebote für zumutbaren Wohn-
räum ab, darf der Unterstützungsbeitrag um die Differenz zwischen der
bewohnten teureren Wohnung und der abgelehnten kostengünstigeren
Wohnung gekürzt werden (SKOS-Richtlinien, a.a.0., Abschnitt B. 3-2;
Wolffers, a.a.O., S. 143 oben). Die Sozialhilfebehörcle darf aber den Um-
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zug einer unterstützten Perscin nur dann verlangen, wenn dadurch die Le-

benshattungskosten gesenkt werden können und die unterstützte Person
damit dem Ziel, von der wirtschaftlichen Hilfe unabhängig zu werden, ei-
nen Schritt näher gebracht werden kann. Dabei muss der unterstützten
Person für den Umzug eine angemessene Umzugst'rist gewährt werden
und gleichzeitig, sofern es die Umstände gebieten, Hilfe bei der Woh-
nungssuche gewährt werden (SKOS-Richtiinien, a.a.0., Abschnitt B. 3-1

Mitte; WoUTers, a.a,0., S, 143 Mitte), Diese Pflicht der Fiii-sorgebehörden,
die Betroffenen bei der Suche nach einer günstigeren Wohnung zu unter-
stützen, ergibt sich auch aus den §§ l Abs. 2 Bst.b und 27 Abs, 2 SohG,
welche als Unterstützungsieistungen der Fürsorge behörden auch die per-
sönliche Hilfe vorsehen (VGE 523/96, 536/96 v. 21. Juni 1996).

b) Die Beschwerdeführerin bewohnt in X. eine 31/2-Zimmer-Wohnung,
Die Vorinstanz I erachtet den dafür zu entrichtenden Mietzins von
Fr. 1530.- inkl. Nebenkosten und Autoabsteltpiatz (Stand Jan. 1998) als zu
hoch. Sie ist der Ansicht, dass das monatliche Budget der Beschwerde-
fülu'erin zu gross sei und so weit herabgesetzt werden müsse, dass die Be-

schwerdeführerin von der wirtschaftlichen Hilfe unabhängig werde. Die
Ausgaben der Beschwerdeführerin lägen weit über dem, was die Vorin-
stanz in ihrer bisherigen Praxis einer Einzefperson bewilligt habe. Die Be-
schwerdeführerin müsste mit ilu"en monatlichen Einnahmen und der Ver-

gütung der Kmnkenkassenpramie durch Ergänzungsleistungen in der La-
ge sein, ohne öffentliche Unterstützung auszukommen (...).

Bei dieser Sachlage ist zusammenfassend festzuhalten, dass der Be-
schwerdeführerin zumutbare, kostengünstige Wohnungen innerhalb der
Gemeinde angeboten wurden, dass dadurch die Lebenshaltungskosten
nachhaltig hätten gesenkt werden können und die Beschwerdeführerin
nicht mehr auf Fürsorge lei s t im ge n angewiesen gewesen wäre, und dass ihr
eine lange, mehr als angemessene Frist für den Wohnungsweehsel einge-

räumt worden ist (...).
(VGE 844/98 vom 22. Juli 1998).

22
Sozialhilfereelit

- Es ist nicht Aufgabe der SoziaIhUfe, ({je (in (wäeren Verfahren anfalfen-
den) Kosten für einen Rechtsanwalt zu übemehmen. Diejenige Person,
welche Prozesse fi'thrt und für die Amvaltskosten nicht imfkommen kann,
hat die Möglichkeit, im jeweiligen Verfahren bei der wstiindigen Instanz
die unentgeUHche Rechtsvefbeiständung zu bewitragen.

Aus den Erwägungen:

2. a) Soweit es der Beschwerdefü brenn darum geht, in den von ihr an-

gesprochenen Zivil- und Strafklageverfahren «Kostengulsprache» für ei-
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neu Rechtsanwalt zu erhalten (vgt. ...), wurde bereits im ersten VGE
891/97 vom 13. März 1998, aber auch im Urteil des Bundesgerichts (5 P.
181/1998) vom 5. Juni 1998 festgehalten, dass der Beschwerdeführerin das
Recht zusteht, einen amtlichen Rechtsbeistanä zu verlangen, wobei es frei-
lich den in der Sache zuständigen Gerichten vorbehalten bleibt, über die
entsprechenden Anträge zu befinden (...). Diese Rechtslage wurde zutref-
fend auch in Erwägung 4.2 des angefochtenen Beschlusses dargelegt. Kon-

kret bedeutet dies, dass die Beschwerdeführerin den von ihr anbegehrten
Rechtsbeistand - beispielsweise für den vorerwähnten Prozess (...) - Im
entsprechenden Verfahren vor dem Bezirksgericht (...) zu beantragen hat.
Anzufügen ist, dass die Beschwerclefuhrerin für das vorliegende Verfah-
ren vor Verwaltungsgericht keinen Antrag auf unentgeltliche Rechtsver-
beiständung stellt.
(VGE 856/98 vom 18. Dezember 1998).

23
Handändemngssteuer

- Sanierungsverembarung mit den kantonalen Steuerbehörden bewglich
der direkten kantonalen und Bundessteuern sowie der Grundstückge-
wiunsteuern verbietet es den kommunalen Behörden flieht, vom Stener-

pflichtigen Handändenmgssteuem zu erheben.

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-
trag gingen Sanierungsbemühungen voraus, um den Konkurs der Z. AG
abzuwenden. Im Rahmen dieser Sanierungsbemühungen trafen die Z.
AG und die X. AG eine aussergerichtliche Nachlassvereinbarung mit den
Bezugsbehörden für die direkten kantonaten und Bundessteuern einer-
seits sowie andererseits für die Grundstückgewinnsteuern. In dieser Ver-

einbarung wurde u.a. festgehalten, dass die Z. AG per Ende 1996 einen
Steuerausstand für die direkten Steuern und die Gmndstückgewinnsteu-
ern in Höhe von Fr. -.- ausweise. Gemäss Uquidationsbilanz per 30.Sep-
tember 1996 sei die Z. AG massiv überschuldet und stehe vor dem Kon-
kurs. Zur Abwendung des Konkurses verzichteten einerseits die invol-
vierten Banken auf einen Teil ihrer Forderung. Andererseits
verpflichteten sich die involvierten Gemeinwesen bzw. Steuerbezugs-
behörden (Gememderat, Kantonale Finanzverwaitung/Bundessteuerin-
kasso sowie Kanton) bei Zahlung einer Summe von Fr. -.- gegenüber der
Z. AG auf sämtliche übrigen, offenen, direkten kantonalen und Bundes-
steuern (bis und mit Steuerjahr 1996) sowie Grundstückgewinnsteuern
(für alle bis 31.12.1996 abgewickelten Grundstückgeschafte) zu verzich-
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ten. Diese Vereinbarung wurde sowohl von den involvierten kommunalen
Gemeindebehörden als auch vom Vorsteher des kantonalen Finanzdepar-
tementes sowie von der Kantonalen Verwaltung für die direkte Bundes-
Steuer im Zeitraum zwischen Ende Januar und Mitte Februar 1997 unter-
zeichnet.

Der Gemeinderat der involvierten Gemeinde (..,) verfügte mit Be-
schluss vom 3. April 1998, dass die X, AG aufgrund des Erwerbes sämtli-
eher Aktien der Z. AG handänderungssteuerpflichtig sei und er ver-
pflichtete die Z. AG zur Leistung von Handänderungssteuern.

Gegen diesen Beschluss erhebt die X. AG beim Verwaltungsgericht Be-
schwerde mit dem Antrag, der Gemeinderatsbeschluss vom 3. Aprii 1998
sei aufzuheben und es sei festzustellen, dass im Zusammenhang mit der

Übernahme der Aktien der Z. AG keine Handänderungssteuerpflicht be-
stehe.

Aus den Erwägungen:

l. Die Beschwerdeführerin bestreitet nicht. dass der Erwerb der Ak-
tien der Z. Immobilien AG einen HandäiTtdei-ungssteuertatbestand dar-
stellt. Auch die Bemessung der Handänderungssteuer durch den Ge-
meinderat bzw. die Berechiumg des Handanderungswertes werden nicht
bestritten. Die Beschwerdeführerin macht vielmehr geltend, dass aut'-

grund der Vereinbarung mit den für den Bezug der direkten Steuern so-
wie der Grundstückgewinnsteuern zuständigen Bezugsbehörden keine
Handanderungssteuer geschuldet sei. Durch die Unterzeichung der Sa-
nierungsvereinbarung von Januar/Februar 1997 liätten sich die kommu-
nalen Behörden mit dem vereinbarten Steuere d a ss auch unter Emschluss

des Verzichtes auf die Erhebung von Handanderungssteuern bezüglich
der in der Gemeinde befindlichen Liegenschaften einverstanden erklärt.
Die Beschwerdeführerin hält im weiteren fest,
- dass die Sanierungsvereinbarung von den Gemeinden unterzeichnet

wurde, um den Steuerausfalt gering zu hatten; Sinn und Zweck der Ver-
einbarung gebiete es, auch auf die Erhebung von Handänderungssteu-
ern zu verzichten;
in diesem Sinne sei die Zusage der kantonalen Steuerverwaltung er-

folgt, dass keine Handänderungssteuern erhoben würden; auf diese Zu-
sage habe man vertrauen können;

- der überwiegende Anteil der Liegenschaflen der Z. AG sei zwi-
schenzeitlich an Dritte veräussert worden und die angefallenen Hand-
änderungssteuern seien bezahlt worden;
die Entbindung von der Pflicht zur Leistung von Handänderungssteu-
ern habe lediglich aus Zeitgründen 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
Sanierungsvereinbarung zum (teilweisen) Steuererlass 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
Grundstückgewinnsteuern (...). Bei den vorliegend streitigen Handände-
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 für welche nicht die Z. AG, sondern die X. AG
steuerp flicht ig ist, anderseits geht es auch nicht um direkte Steuern oder
Grundstückgewinnsteuern. Die Handanderungssteuer ist eine Rechtsver-

kehrssteuer (vgl. Ruf, Handänderungsabgaberecht, S. 2) und stellt damit
eine indirekte Steuer dar (vgt. Höhn, Steuerrecht, 7. A., § 2, Rz. 7, Biu-
menstein/Locher, System des Steuerrechts, 5. A., S. 142). Die vorliegend
streitigen Handänderungssteuern waren somit klarerweise nicht Gegen"
stand der Sanierungs- bzw. Steuererlassvereinbarung von Januar/Februar

1997. Die ausdrückliche Aufzählung 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 lässt keinen Raum für 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 Handanderungs-
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 Bezugsbehörden für die direkten kantonalen und Bun-
clessteuern sowie die Grundstückgewinnsteuern andererseits kann die

X. AG somit keinen Anspruch auf Erlass der Handänderungssteuern ab-
leiten.

Auch der geltend gemachte Zeitdruck, unter welchem die Vereinba-
rung (offenbar wegen Drängen der Banken) zu treffen war, rechtfertigt es
nicht, die Vereinbarung dahingehend auszulegen, dass auch die noch nicht
entstandenen und künftigen Handanderungssteuern in den Steuererlass
einzubeziehen sind. Nachdem die Einwilligung der Gemeinden bezüglich
des Erlasses der direkten Steuern und der Grundstückgewinnsteuern oh-
nehm eingeholt wurde, hätte gleichzeitig auch eine Einwilligung zum Er-
lass der Handänderungssteuem eingeholt werden können, sofern diesbe-
zügtich in den Verhandlungen tatsächlich Vereinbarungen getroffen wor-
den wären. Ein Zeitverlust wäre damit kaum verbunden gewesen.

3. Es stellt sich a!s nächstes die Frage, ob die Beschwerdeführerin auf-
grund von Zusicherungen oder Auskünften der kantonalen Steuerverwai-
tung davon ausgehen konnte, dass ihr die Handänderungssteuern, welche
mit dem Kauf der Aktien der Z. AG anfallen werden, erlassen würden,

Der Grundsatz des Vertrauensschutzes verleiht dem Einzelnen einen
Anspruch auf Schutz seines berechtigten Vertrauens in behördliche Zusi-
cherungen oder sonstiges, bestimmte Erwartungen begründendes Verbal-
ten der Behörden (HäfeIin/Mütler, Grundriss des Allgemeinen Verwal-
tungsrechts, Rz. 522), Der Vertrauensschutz setzt u.a. voraus, dass die vor-
geblich vertrauensbildende Auskunft oder Zusage von der zuständigen
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Amtsste!!e ausgegangen ist, wobei es genügt, dass der einzelne in guten
Treuen annehmen durfte, die Behörde sei zur Erteilung der Auskunft
oder Zusage befugt; der Schutz des guten Glaubens fällt nur dahin, wenn
die Unzuständigkeit offensichtlich, d.h. klar erkennbar war (Häfelin/Mül-
ler, a.a.O., Rz. 567f.).

Vorliegend beruft sich die Beschwerdeführerin darauf, dass die kanto-
nale Steuerverwaitung die Zusage erteilt habe, dass keine Handande-
nmgssteuern erhoben würden. Des weiteren führt sie aus, dass sich die
kommunalen Behörden durch die Unterzeichnung der Vereinbarung mit
dem Vorgehen - unter Einschiuss des Verzichts auf die Erhebung von
Hanclandenmgssteuem - einverstanden erktart hätten,

Im Bereich der Handänderungssteuer kommt den kantonaten Behör-
den keine Steuerhoheit zu. Für die Erhebung der Handanderungssteuern
sind die Gemeinden zuständig (8 l Gesetz über die Erhebung der Hand-
änderungssteuer, HStG, nGS 113). Den kantonalen Behörden kommt in
diesem Bereich somit auch keine Kompetenz für die Erteiiung einer Zu-
sage zum Steuerverzicht zu. Sofern eine solche Zusage (für künftige Steu-
ern) überhaupt erteilt wurde, erging sie damit klarerweise von der unzu-
ständigen Behörde, weshalb schon von daher eine Berufung auf den Ver-

trauensschutz nicht gerechtfertigt ist. Die Unzuständigkeit der kantonalen
Steuervenvaltung hätte denn auch für die Beschwerdeführerin, welche
durch eine Wirtschaftsberatungsgesellschaft vertreten wurde, erkennbar
sein müssen. Dass die Vorinstanz selber eine solche ausdrückliche Zusi-
cherung erteilte, wird von der Beschwerdeführerin nicht geltend gemacht.
Eine solche Zusage wird lediglich aus der Unterzeichnung der Sanie-
rungsvereinbarung abgeleitet, aus dieser kann aber -- wie bereits dargelegt

keine Wtllenskundgebung der Gemeinde in dem Sinne abgeleitet wer-
den, als dass sie auf die Erhebung von Handänderungssteuern gegenüber
der Beschwerdeführerin verzichtet. Es fanden im übrigen keine Verhand-
hingen zwischen der X. AG und den Gemeindebehörden statt, sondern
die Verhandlungen wurden von einem Beamten der kantonalen Steuer-

Verwaltung geführt, unter jeweiliger Rückspmche mit den Gemein"
debehörden (...). Die Handänderungssteuern bildeten gemäss den Darie-

gungen der kantonaten Steuerverwaltung im betreffenden Schreiben flieht
Gegenstand dieser Verhandlungen. Im zitierten Schreiben wird vielmehr
festgehalten, dass die Handänderungssteuern nicht in der Nachtassverein-
barung geregelt wurden, weil diese Vereinbarung die offenen Veranla-

gungen der Z. AG und deren Steuerschulden regeln sollte. Eine ailfältige,
aus dem Aktienhandel resultierende Handänderungssteuer würde dem-
gegenüber von der Erwerberin der Aktien (d.h. der Beschwerdeiuhrerm)
geschuldet. Für «diesen, rein kommunalen Bereich sollten die Gemeinden
direkt Verhandlungen führen», Daraus ergibt sich einerseits, dass der
Vorinstanz vorliegend nicht vorgeworfen werden kann, sie verstosse mit

der Erhebung von Handanderungssteuem gegen erteilte Zusagen, ande-
rerseits kann daraus geschlossen werden, dass die kantonaten Behörden
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die Zuständigkeit der kommunalen Behörden im Bereich der Handände-
rungssteuern achteten und somit auch von Seiten der kantonalen Behör-

den diesbezüglich keine Zusagen gemacht wurden. (...).

Es lagen somit nicht nur von der zuständigen kommunalen, sondern
auch von der unzuständigen kantonaten Steuerbehörde keine Zusiche-
rungen bezüglich der von der Beschwerdeführerin zu leistenden Hand-
änderungssteuern vor. Eine Grundlage für die Aufhebung der angefoch-
tenen Verfügung wegen Verletzung von Treu und Glauben ist nicht ge-
geben.
(VGE 705/98 vom 31. August 1998).

24
Alters- und HinterJassenenversicherung

- Einer pendente lite erlassenen Verfügung, mit welcher die Schlechterstel-
hing des Beschwerdeführers verbunden ist, kommt lediglich der Charak-
ter eines Antrages an den Richter zu, und die Beschwerde gegen die ur-
spnlngliche Verfügung gilt auch gegenüber der pendente lite erlassenen
Verfügung.

Aus dem Sachverhalt:

Der selbständig erwerbstätige Beschwerdeführer erhebt gegen die
Nachtragsverfügung der Ausgieichskasse für die Beiträge des Jahres 1994
Beschwerde. Die Ausgleichskasse beantragt vernehmlassend, dass die
angefochtene Beitragsverfügung aufzuheben und durch eine um ca.
Fr. 5000.-- erhöhte Nachtragsverfügung zu ersetzen sei.

Aus den Erwägungen:

l. c) Im vorliegenden Fall verhalt es sich so, dass die angefochtene Ver-
fügung vom 14. Juli 1997 betreffend das Jahr 1994 von der Vorinstanz pen-
dente lite durch eine neue Verfügung vom 15. Okt. 1997 ersetzt worden ist.
Nach der Rechtsprechung des Eidg. Versicherungsgerichts beendet eine
pendente lite erlassene neue Verfügung den anhängigen Rechtsstreit nur
insoweit, als sie den Anträgen des Beschwerdeführers entspricht. Soweit
dies nicht der Fall ist, besteht der beim angerufenen Gericht anhängig ge-
machte Rechtsstreit weiter. Einer neuen Beschwerde gegen die pendente

lite erlassene Verfügung bedarf es nicht (vgl. VGE 33/96 vom 28. Aug.
1996, Erw. l mit Hinweis aufEVGE 291/94 vom 16. Febr. 1995 i.Sa. M.A„
Erw. 2c, Prot. S. 798; vgt. auch Rz. 2019 des Kreisschreibens über die
Rechtspflege). Ist mit der nach Rechtshängigkeit erlassenen Verfügung
eine Schlechterstellung (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 5. Dez. 1991 i.Sa. L.M., Erw. 5a
in fine).

Nachdem die Vorinstanz mit der am 15. Okt. 1997 erlassenen neuen
Verfügung für 1994 eine Nachforderung von Fr. 7006.90 erhebt, derweil
mit der ursprünglichen Nachtragsvertugung vom 14. Juli 1997 für 1994 ein
Beitrag von Fr. 1917.05 nachge fordert wurde, ist nach Massgabe der er-
läuterten Rechtsprechung davon auszugeben, dass die vorliegende Be-

schwerde vom 2. Sept, 1997 auch gegen die neue Nachfragsverfügung vom
15. Okt. 1997 (betreffend 1994) bestellen bleibt. Im übrigen wurde der
Anspruch auf rechtliches Gehör gewahrt, da der Beschwerde führe r Gele-
genheil erhielt, zur Nachtragsverfügung vom 15. Okt. 1997 (betreffend
1994) Stellung zu nehmen.
(VGE 458/97 vom 23. Januar 1998).

25
Ergäimmgsleishmgen

Anrechenbare Einnahmen: Spargtiihaben, das dem Grabunferfuift dient,
ist flieht den anrechenharen Einnahmen znzureclmen.

Aus den Erwägungen:

2, b) aa) Als Einnahmen anzurechnen sind bei einem alteinstehenden
Altersrentner, der sich in einem Heim aufhält, zwei Fimfzehntel des Rein-
Vermögens, soweit dieses Fr. 25000.-- übersteigt (Art. 3c Abs. l Bst. c i.V.
mit Art. 5 Abs. 3 Bst. b ELG und § 2 Abs. 2 des kantonalen ELG, nGS
357; WEL Tab. 3c). Ferner sind Einkünfte aus beweglichem Vermögen
(z,B. Sparheftzinsen) bei den anrechenbaren Einnahmen zu berücksichti-
gen (Art. 3c Abs. l Bst. b ELG). Zeitlich massgebend für die Berechnung
der Erganzungsleistungen ist in der Regel das während des vorausgegan-
genen Kalenderjahres erzielte Einkommen sowie das am l. Januar des

Bezugsjahres vorhandene Vermögen (Art. 23 Abs. t ELV), Art. 23 Abs. 4
ELV lässt eine Abweichung von der Regel gemäss Abs. l dann zu, wenn
mit der Anmeldung glaubhaft gemacht werden kann, dass wahrend des
Zeitraumes, ftir welchen die Erganzungsfeistungen beansprucht werden,
ein wesentlich kleineres Einkommen erzielt wird. Dann ist auf das mut-
masstiche, auf ein Jahr umgerechnete Einkommen und auf das Vermögen
im Zeitpunkt des Anspruchsbeginns abzustellen (E. Carigiet, Ergän-
zungsleistungen zur AHV/IV, S. 124; WEL Rz. 7004).

(...)

Zu prüfen ist, ob neben dem Vermögen des Beschwerdeführers, wel-
ches auf dem Alterssparkonfo deponiert ist, auch noch das Sparheft bei
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der Bank Y. (Saldo per 1.1.1998 Fr. 7666.45) zum anrechenbaren Vermö-
gen gehört. Der Vertreter des Beschwerdeführers hat den Kontoauszug zu
diesem Sparheft mit dem Vermerk versehen: «Ais Orabfond ist dieses
Büchlein bestimmt». Es geht dabei offensichtlich um den Grabunterhalt
für das Grab der am 7. November 1996 verstorbenen Ehefrau des Be-
schwerdeführers. Das ELG regelt die Frage nicht, ob Grabfonds und der
auf Grabfonds anfallende Zins zum anrechenbaren Vermögen bzw. Ein-
kommen gehören.

Grabfonds sind in einem gewissen Rahmen steuerbefreit (vgl. Merk-
blatt der Steuerverwaltung Schwyz über die Neueröffnung von Grab-
foncls, welches in Abstimmung mit dem Entscheid der EStV v. 11.2.1991
erlassen worden ist). Die Praxis kennt eine Reihe von Tatbeständen, bei
denen Vermögenswerte ausser Rechnung fallen (vgl. die Auflistung in
WEL, Rz. 2108). Darunter fallen der übliche Hausrat, Vermögenswerte,
an denen eine Nutzniessung besteht, im Ausland liegendes Vermögen, das
nicht in die Schweiz transferierbar ist sowie Vermögen, das gestützt auf
BW 3 angelegt ist, solange die Ausrichtung von Vorsorgeleistung nicht
möglich ist. Ein Grabfonds weist Analogien zu diesen Tatbeständen auf,
insbesondere steht auch er dem EL-Ansprecher nicht zur freien Nutzung
zur Verfügung. Auch unter dem Aspekt der Pietät und im erweiterten Sin-
ne auch unter dem Aspekt der verfassungsrechtlich geschützten «Schick-
lichkeit des Begräbnisses» und der würdigen und harmonischen Gestal-
tung der Friedhöfe (BV Art. 53 Abs. 2; Dicke, BV-Kommentar, N. 6ff. zu
Art. 53) ist es angezeigt, einen Gräbnisfonds, soweit er die im Merkblatt
der Steuerverwaltung umschriebenen Bedingungen erfüllt, was vorliegend
der Fall ist, nicht zum anrechenbaren Vermögen zu zählen.
(VGE 74/98 vom 9. Dezember 1998).

26
Arbeitslosenversicherung

- VermUthmgsfähigkeit: keine Vermitthmgsfähigkeit, wenn Versicherte dem
Arbeitsmarkt nur wahrend des 2 Monate dauernden Füh re ra nsweisent-

zuges zur Verfügung steht und danach die alte Arbeitsstelle wieder an-
treten kann.

Aus den Erwägungen:

l. Der Versicherte hat Anspruch auf Arbeitstosenentschädtgung, wenn
er u.a. vermittlungsfähig ist (Art. 8 Abs. l lit f AVIG). Der Arbeitslose
ist vermittiungsfähig, wenn er bereit, in der Lage und berechtigt ist, eine
zumutbare Arbeit anzunehmen. Als vermittlungsfähig gilt, wer der Ar-
beitsvermittlung und damit dem Arbeitsmarkt zur Verfügung steht. Der
Arbeitslose muss in dem Umfange lokal und zeitlich verfügbar sein, als er
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behauptet, arbeitslos zu sein (Gerhard Gerhards, Grundriss des neuen Ar-

beilslosenversicherungsrechls, S. 112, D 92f.). Vermittlungstinfähigkeit
liegt u.a. vor, wenn ein Versicherter aus persönlichen oder familiären
Gründen seine Arbeitskraft nicht so einsetzen kann oder will, wie es ein

Arbeitgeber normalerweise verlangt. Versicherte, die im Hinblick auf an-
derweitige Verpflichfungen oder besondere persönliche Umstände ledig-
lich wahrend gewisser Tages- oder Wochenstunden sich erwerbtich betali-
gen wollen, können nur sehr bedingt als vermiulungsfähig anerkannt wer-
den. Denn, sind einem Versicherten bei der Auswahl des Arbeitsplatzes
so enge Grenzen gesetzt, dass das Finden einer Stelle sehr ungewiss ist,

muss Vermittlungsunfähigkeit angenommen werden. Der Grund für die
Einschränkung in den ArbeilsmÖgtichkeilen spielt dabei keine Rolle
(BGE 120 V 388, E. 3a mit Hinweisen), Hinweise zur Beurteilung der
VermiUlungsbereitschaft geben die persönlichen Arbeitsbemühungen.
Fortdauernde ungenügende Arbeilsbemübungen oder eine wiederholte
Ablehnung zumutbarer Arbeit können unter Umständen zur Annahme
fehlender Vermitttungsbereitschaft und damit zur Vermittlungsunfähig-
keit führen (SVR 1997, ALV Nr. 87, Erw. 2b).

2. Der Beschwerdeführerin wurde unbestrittenermassen der Führer-
ausweis für zwei Monate entzogen, Nach einem Voltstreckungsaufschub

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 Hotelt'achassistentin mit Stellen-

antritt am l. April 1998 zu bewerben, worauf der potentielle Arbeitgeber
am 21. Februar 1998 mitteilte. die Beschwerdeführerin habe sich bei ihm
nicht beworben. In der Folge zog das KIGA die Einstellung der An-
spruchsberechtigung wegen Nichtfolgeteistens einer Weisung in Betracht.
Im Rahmen des rechtlichen Gehörs teilte die Beschwerdeführerin am
9, März 1998 mit, sie habe sich (nachtragiich) am 8. März 1998 beim Ho-
tel-Restaurant X. gemeldet. Die Stelle sei jedoch «abgesagt» worden, da
bis Mitte April keine «Hofa» angestellt werden könne. Ihr werde der ent-
zogene Fiihrerausweis am 15. April 1998 ausgehändigt, weshalb sie die
Arbeitsstetle beim ... wieder antreten könne. Eine telefonische Rückfrage

vom 11. März 1998 beim letzten Arbeitgeber bestätigte, dass die Be-
schwereleführerin ihre bisherige Tätigkeit als ... wieder aufnehmen wird.
Von Seiten des Hotel-Restauranls X. wurde am 8. März 1998 bestätigt,
dass man erst ab Mitte April 1998 eine Hotelfachassistentin beschäftigen
könne. Persönliche Arbeitsbemühungen der Beschwerdeführerin sind vier
(vom 20.1. bis 2.2.) bzw. fünf (vom 23,2. bis 26.2.) ausgewiesen. Die Vorin-

stanz bezeichnet diese Bemühungen in der angefochtenen Verfügung als
«nicht gerade überzeugend». Bei den ersteren Arbeitsbemühungen sei die
Stelle im Zeitpunkt der Bewerbungen bereits besetzt gewesen, während
bei den letzteren Arbeitsbenwhungen jeweils gar keine Stelle frei w?r.
Aufgrund dieses Sachverhattes verneinte die Vorinstanz die Vermittlungs-
f'ähigkeit für die Zeit vom l. Februar 1998 bis 15. April 1998. Die Be-
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schwerdeführerin stehe dem Arbeitsmarkt während des Ausweisentzuges
nur wahrend 2!/2 Monaten zur Verfügung.

3. Die Beschwerdeführerin stellt den dargelegten Sachverhalt nicht in
Abrede. Sie wendet einzig ein, die Begründungen «zur Ablehnung des
Schadenersatzes» seien «nicht massgebend». Zu Unrecht. Die Kündigung
und Wiederanstellung der Beschweixleführerin durch den bisherigen Ar-
beitgeber hangt offenkundig mit dem befristeten Führerausweisentzug zu-
sammen. Es entspricht konstanter Rechtsprechung, dass eine zeitiich ein-

geschränkte Verfügbarkeit von bloss l{h Monaten in der Regel die An-
nähme der Vermittlungsfähigkeit ausschliesst (Stauffer, Rechtsprechung
zum AVIG, S. 19; ALV-Praxis 96/3, S. 5). Die Chance, für eine derart kur-
ze Zeit eine befristete Anstellung als Hotelfach- oder Serviceangestellte
zu erhalten, zumal in den Monaten Januar bis Mitte April, war sehr ge-
ring. Auch in anderen Tätigkeitsbereichen, für die sich die Beschwerde-
führerin zur Verfügung halten musste, war die Chance, eine derart kurz
befristete AnsteHung zu erhalten, wenig aussichtsreich. Es kommt hinzu,
dass die persönliche Vermittlungsbereitschaft der Beschwerdeführerin
fraglich erscheint, ansonsten es nicht zu erklären ist, weshalb diese sich
erst auf die drohende Einstellung in der Anspruchsberechtigung hin
nachträglich bei einem durch das RAV vermittelten Arbeitgeber meldete.
Der Vorinstanz zuzustimmen ist im übrigen, dass die eigenen Arbeits-
bemühungen qualitativ wenig überzeugten,
(VGE 363/98 vom 15. Juli 1998).

27
Arbeitslosen Versicherung

Erwhungspoioäe als Beitragszeit. Erfordernis der wirtschaftlichen
Zwangslage (Art. 13 Abs. 2bis AVIG), Fürsorgeleistungen smd bei der
Ermittlung der Einkommensverhältnisse nicht mitzuberücksichtigen.

Aus den Erwägungen:

l. Der Versicherte hat Anspruch auf Arbeitsiosenentschädigung, wenn
er u.a. die Beitragszeit erfüllt hat oder von der Erfüllung der Beitragszeit
befreit ist (Art. 8 Abs. l lit. e AVIG). Die Beitragszeit hat erfüllt, wer in-
nerhalb der dafür vorgesehenen Rahmenfrist für die Beitragszeit wahrend
mindestens sechs Monaten eine beitragspflichtige Beschäftigung ausgeübt
hat (Art. 13 Abs. l AVIG). Zeiten, in denen Versicherte keine beitrags-
pflichtige Beschäftigung ausgeübt haben, weil sie sich der Erziehung von
Kindern unter 16 Jahren widmeten, werden als Beitragszeiten angerech-

net, sofern die Versicherten im Anschluss an die Erxiehungsperiode auf-
grund einer wirtschaftiichen Zwangslage eine unselbstänclige Erwerbs-
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tatigkeit aufnehmen müssen (Art. 13 Abs. 2bi*' AVIG). Eine wirtschaftli-
ehe Zwangshige liegt vor, wenn das anrechenbare Einkommen der Versi-
cherten und ihres Ehegatten einen vom Bundesrat festgelegten Grundbe-
trag nicht erreicht. Der Bundesrat legt den a n rechen ha re n Teil des Ver-
mögens fest (Art. 13 Abs. 2ter AVIG), Die Versicherten bestimmen das
Ende der Erziehungsperiocle selber und können es bis zum Zeitpunkt gel-
tend machen, in welchem das jüngste Kind das Alter von 16 Jahren er-
reicht. Die Erziehungsperiode ist anreclicnbar, wenn sie in der Rahmen-
frist für die Beitragszeit mehr als 18 Monate gedauert hat. Versicherte
können sich die Erziehungsperiode nur einmal als Beitragszeit anrechnen
lassen (Art. Ha AVIV). Ein Anspruch nach Art. 13 Abs. 2b!s AVIG kann
geltend gemacht werden, wenn das anrechenbare Einkommen zusammen
mit dem anrechenbaren Tei] des Vermögens weniger als 35 Prozent des
Höchstbett'ages des versiciicrten Verdiensles nach Art. 23 Abs. l AVIG

beträgt. Dieser Prozentsatz erhöht sich um tu Prozent, wenn der Versi-
cherle verheiratet ist, um 10 Prozent für das erste Kind und 5 Prozent für
jedes weitere Kind, für das eine Unterhattspflichf im Sinne von Art. 33
AVIV besteht, höchstens aber um 30 Prozent. Das anrechenbare Ein-

kommen und der anrechenbare Teil des Vermögens werden grundsätztich
aufgrund der Einkommens- und Vermögensverhältnisse der letzten zwölf
Monate vor Einreichung des Entschadigungsantrages berechnet. Anre-
chenbar sind die gesamten Bruttodnkommen des Versicherteii und seines
Ehegatten und 10 Prozent des Vermögens des Versicherten und seines
Ehegatten (Art. Üb AVIV).

2. Im vorliegenden Fall berechnete die Vorinsfanz den massgebenden
Grenzbetrag auf Fr, 4455.- p./Mt. (55% von Fr. 8100,--). Das anrechenba-
re Einkommen (inkt, Vermögensanteil) setzte sie auf Fr, 4699.- p./Mt. fest,
womit die Voraussetzung der wirtschaftlichen Zwangslage verneint wer-
den musste. Konkret zog sie einerseits die von der Caritas im Auftrag des

Bundesamtes für Flüchtlinge vom l. Dezember 1996 bis 30. November
1997 geleisteten Fiirsorgeleistungen in der Höhe von Fr. 55963.50 bzw.
Fr. 4664.-- p./Mt. heran, hinzu rechnete sie anderseits 10% des von der Be-
schwerdeführerin angegebenen Sparguthabens im Betrage von Fr. 36.-
(Sparguthaben Fr, 4270-, Vi-acf. 14).

3, Umstritten ist im vorliegenden Fall, wie Fürsorgeleistungen bei der
Bestimmung der wirtschaftlichen Zwangsiage zu behandeln sind. Sind sie
bei der Ermittlung der Emkommensverhaltmsse mitzuberücksichtigen
(Standpunkt der Vorinstanz) oder nicht (Standpunkt der Beschwerdefüh-
rerin)? Nach Ansicht des Gerichts trifft aus nachfolgenden Gründen tetz-
teres zu.

a) Bei Flüchtlingen werden Fürsorgeleisfungen nach den für Schweizer
Bürger geltenden Grundsätzen auseerichtet. Der besonderen T.ripe der

Flüchtlinge ist Rechnung zu tragen, Namentlich soll die soziale und be-
rufliche Eingliedemng erleichtert werden (Art. 37 Abs. l AsylG),
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Gemäss Art. 2 des Bundesgesetzes über die Zuständigkeit für Unter"
stützung Bedürftiger (SR 851.1; kurz, ZUG) ist bedürftig, wer für seinen
Lebensunterhalt nicht hinreichend oder nicht rechtzeitig aus eigenen Mit-
teln aufkommen kann. Die Bedürftigkeit wird nach den am Unterstüt-
zungsort geltenden Vorschriften und Grundsätzen beurteilt. Unterstüt-

zungen im Sinne dieses Bundesgesetzes sind Geld und Naturalleistungen
eines Gemeinwesens, die nach kantonalem Recht an Bediirftige ausge-

richtet und nach den Bedürfnissen bemessen werden (Art. 3 Abs. l
ZUG). Nicht als Unterstützungen gelten u.a. Sozialleistungen, auf die ein
Rechtsanspruch besteht und deren Betrag nicht nach behörd lichem
Ermessen festgesetzt, sondern nach Vorschriften berechnet wird (Art, 3
Abs. 2 iit. a ZUG). Die Rückerstattungspfltcht des Unterstützten und sei-
ner Erben richtet sich nach dem Recht des Kantons, der zur Zeit der Un-

terstützung Wohnkanton war (Art. 26 Abs. l ZUG). Für Flüchtlinge
ist die Rückerstattungspflicht speziell im Asylgesetz geregelt (Art, 40
AsylG).

Nach dem schwyzerischen Sozialhiiferecht hat Anspruch auf wirt-
schaftliche Hilfe, wer für seinen Lebensunterhalt und den seiner Famili-
enangehörigen mit gleichem Wohnsitz nicht hinreichend oder rechtzeitig
aus eigenen Mitteln aufkommen kann (§ 15 Sozialhilfegesetz, kurz: SHG,
nGS 384). Zu den eigenen Mitteln gehören insbesondere alte Einkünfte
und das Vermögen, Versicherungsleistungen und Sonderhilfen aufgrund
besonderer Erlasse sowie familienrechtiiche Unterhalts- und Unterstüt-
zungsansprüche. Zuwendungen von privater Seite sind angemessen zu

berücksichtigen (§ 6 VVzSHG). Wirtschaftliche Hilfe wird in der Regel
nur für laufende Bedürfnisse des Hilfsempfängers gewährt (§ 7 Abs. l
VVzSHG), sie erstreckt sich auf die Gewährung des notwendigen Lebens-
Unterhaltes im Sinne eines sozialen Existenzminimums (§ 16 Abs. l SHG),
und sie darf weder gepfändet noch abgetreten werden (§ 16 Abs, 4 SHG).
Wer wirtschaftliche Hilfe in Anspruch genommen hat, ist zur Rückerstat-
tung verpflichtet, u.a. wenn er finanziell in besonders günstige VerhäUnis-
se gelangt ist (§ 25 Abs. i SHG).

b) Vergleicht man die Grundregeln der Sozialhilfe mit dem Zweck von
Art. 13 Abs. 2bis/ter AVIG, so wird deutlich, class hier wie dort bedürftige,
in der wirtschaftlichen Existenz bedrohte Personen angesprochen sind.
Wenn jemand mit anderen Worten Anspruch auf eine finanzielle Fürsor-
geleistung hat, befindet er sich in einer wirtschaftlichen Zwangslage. In-
sofern erfüllen Fürsorgeleistungsempfänger die Voraussetzung der wirt-
schaftlichen Zwangslage. Dies ist bei der Auslegung der den Begriff «wirt-
schaftliche Zwangslage» umschreibenclen Bestimmungen zu berück-
sich t igen.

Art. 13 Abs. 2ter AVIG spricht u.a. vom anrechenbaren Einkommen,

welches einen bestimmten Gnmdbetrag nicht überschreiten darf. Darun-
ter sind sämtliche Einkünfte zu verstehen, worüber der Versicherte
grundsätzlich frei und vorbehaitlos verfügen kann. Fürsorgeleistungen ste-

83



27

hen unter dem Vorbehalt der Rückerstattungspflicht und sind allein schon
deswegen nicht als Einkommen im Sinne von Art. 13 Abs. 21cr AVIG zu

qualifizieren. Hinzu kommt der Subsidiaritätscharakter der Fürsorgelei-
stungen. Dem Bezug von Sozialhilte gelien u.a. alle privat- oder öl'fcnt-
lich-rechtlichen Ansprüche vor, so insbesondere auch Leistungen der So-

ziaivcrsicherungen (Richtiinien für die Ausgestaltung und Bemessung der
Sozialhilfe, SKOS, 1997, A4-1/2). Wenn nun Fürsorgeleistungen zum
Grundbetrag hinzugezähit werden, wird damit das Subsidiaritatsprinzip,
aber in den meisten Fällen auch der Zweck von Art. 13 Abs, 2bis AVIG
(die Privilegierung von Erziehungspersonen, die im Anschluss an die Er-
ziehungsperiode aufgrund einer wirtschaftlichen Zwangslage eine un-
selbständige Erwerbstätigkeit aulnehmen müssen) untertaufen. Fürsorge-
leistungen der öffentlichen Hand sind somif bei der Berechnung des
Grundbetrages gemass Art. 13 Abs. 2ier AVIG und Art. llb AVIV nicht
hinzuzurechnen.

c) Auf den vorliegenden Fall bezogen, ergibt sich somit, dass die Für-
sorgeleistungen im Betrage von Fr. 55963.50 p.a. nicht zum anrecbenba-
ren Einkommen zu zahlen sind, der Grundbetrag offenkundig nicht über-
schritten wird und deshalb von einer wirtschaftlichen Zwangstage auszu-
gehen ist. Die angefochtene Verfügung ist deshalb aufzuheben und die
Sache an die Vorinstanz zurückzuweisen, damit sie über die weiteren An-
spruchsvoraussetzungen befinden kann.

(VGE 366/98 vom 15. Juli 1998).
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II* Zivil- und Strafgerichte

28
Zivilreeht

Kumulation von Versichemngsleistungen.

Ans dem Sachverhalt:

A. Der Kläger A. ist Fahrschullehrer. Mit Beginn l. Februar 1993
schloss er bei der X.-Versicherungen eine Mo t orfahrzeug Versicherung mit

der Police Nr. 7.477.466 für den Personenwagen Chrysler Voyager 3.3.,
Kontroilschild SZ ..., ab. Gemäss der darin integrierten Unfallversiche"
rung hat die Beklagte bei Unfall für den Halter, Lenker oder Mitfahrer
vom 15. Tag an während maximal 720 Tagen ein Taggeld von Fr. 50.- zu
bezahlen. Als Vollversichenmg für Fahrschulen erstreckt sich die Versi-
cherung nicht nur auf das versicherte Fahrzeug allein, sondern auch auf

Unfälle bei der Benutzung der übrigen Fahrschulfahrzeuge und der Fahr-
zeuge der Fahrschüler, wobei in diesen Fällen die Deckung grundsätzlich
aufFahrschulfahrten beschränkt ist. Eine gleichlautende Versicherung hat
der Kläger unter der Police Nr. 7,161.422 auch für sein Fahrzeug VW Golf,
VR 6, Kontrollschild SZ ..., abgeschlossen.

B. Am 26. September 1995 erlitt der Kläger als Fahrlehrer auf dem Mo-
torrad seines Fahrschülers B, bei der Ausfahrt .... einen Unfall. Der Klä-
ger erlitt ein kombiniertes Schaclel-Hirn-Trauma und ein HWS-Distor-
sionstrauma. Infolge dieses Unfalls war A. voll resp. teilweise arbeitsun-

fähig.
Die dem Kläger aus der Police Nr. 7.161.422 zustehenden Taggelcler
hat die Beklagte unbestrittenermassen bezahlt. Dagegen verweigert
die Versicherung eine kumulative Auszahlung gestützt 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. 7.477.466 die versicherten Taggekler nach Ermessen des Ge-
richts zu bezahlen, unter Kosten- und Entschädigungsfolgen zu Lasten der
Beklagten. Die Beklagte stellte 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 Begründung ab, dass eine vemüftige Ausle-
gung des Versicherungsvertrages zum Ergebnis führe, dass der Kläger im
Falle eines Unfalles mit dem Fahrzeug seines Fahrschüters nicht besser ge-
stellt sein könne als bei einem Unfall mit dem versicherten Fahrschul-

85



28

fahrzeug und es kaum der Absicht der Parteien habe entsprechen können,

dass das Taggeld von der Anzahl der Fahrzeuge der Fahrschule abhänge,

Aus den Erwägungen:

2. Der Kläger erhebt Ansprüche auf Ausrichtung von Taggeldem aus
der Police Nr. 7.477.466 des Fahrzeuges Chryster Voyager. Die Beklagte
verweigert die Ausrichtung von Taggeldleistungen mit der Begründung,
der Kläger habe bereits aus der Police Nr. 7.161.422 (VW Golf) Taggetder
bezogen und iiabe keinen Anspruch auf eine zweimalige Ausrichtung der-
selben Versicherungsleistungen.

a) Bei der umstrittenen Taggeldversicherung handelt es sich um eine als
Summenversicherung ausgestaitete Personenversicherung. Die abge-
schlossene Versicherung bezweckt nicht, einen bestimmten Schaden aus-

zugleichen, sondern sie gewährt bei Eintritt des Versicherungsereignisses
eine zum voraus vereinbarte Summe. Es gilt bei dieser Versicherungsart
das Prinzip der unbegrenzten Kumuiation: hat der Anspruchsberechtigte
im gleichen Versicherungsfali für die gleichen Folgen einen Anspruch aus
der Personenversicherung und daneben Ansprüche ans ändern Versiche-
rungs- oder sonstigen Rechtsverluiltnissen, so kann er den Anspruch aus

der Personcnversicherung uneingeschränkt gehend machen, wie wenn
keine Ansprüche aus anderen Versicherungs- und Rechtsverhältnissen be"
stünden. Die Versicherungssumme kann in beliebiger Höhe festgelegt
werden; uneingeschränkt zulässig sind auch mehrere Personenversiche-
rungen (Maurer, Schweizerisches Privatversicherungsrechf, 2. A., S. 152

und 390; König, Schweizerisches Privatversicherungsrecht, 3. A., S. 286,

386f.).

b) Gemass der von der Beklagten angebotenen Versicherung für Fahr-
schulen erstreckt sich bei der sogenannten «Voll Versicherung» der Versi-

cherungsumtang bezüglich der Unfallversicherung nicht bloss auf das in
der Police bezeichnete Fahrzeug, sondern wie erwähnt auf die übrigen
Fahrschutfcihrzeuge sowie die Fahrzeuge der Fahrschüler. Unterschiedlich
ist die Deckung bei diesen drei Arten von Fahrzeugkategorien hinsicht-
lich des Fahrzweckes. Bei dem in der Police angegebenen Fahrzeug (voll-
versichertes Fahrschullahrzeug) sind nicht nur Unfälle bei Fahrschulfahr-
ten, sondern auch bei privaten Fahrten durch die Versicherung gedeckt.
Bei den «übrigen Fahrschtilfahrzeugen» gewährt die Versicherung insbe-
sondere keine Deckung bei Unfällen wahrend privater Fahrten, und die
Fahrtehrer sind nur in Anwesenheit der Fahrschüler versichert. Versichert

sind auch Unfälle bei der Benutzung der Fahrzeuge der Fahrschüler, wo-
bei hier die Deckung grundsätzlich auf Fahrschulfahrten beschränkt ist.

c) Das Konzept der von den Beklagten angebotenen Motorfahrzeug-
Unfatlvcr-sichcrung für Fahrschulcn bezweckt, dass mit der Vollvcrsichc-

rung eines Fahrzeuges der Fahrschule auch Unfälle bei Benutzung ande-
rer Fahrzeuge - sei es von übrigen Fahrzeugen der Fahrschule oder von
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Fahrzeugen der Fahrschüler - gedeckt sind, soweit sie im Zusammenhang
mit der Fahrschultätigkeit erfolgten, Es handelt sich insofern um eine Art
Betriebsunfattversicherung, welche nicht als eigenständige Versicherung
abgeschlossen wurde, sondern an das in der Police bezeichnete Fahrzeug
gekoppelt ist. Ausgehend von diesem Konzept genügte es an sich, für
Fahrschu t fahrten die vereinbarte Versicherungsdeckung bei Unfällen zu
erreichen, wenn nur für ein Fahrzeug eines Fahrschulbetriebes eine Voll-
Versicherung vereinbart wird und für die weiteren Fahrzeuge eine übliche
Motorfahrzeugversichenmg ~ sei es mit oder ohne Insassenunfallversi-

cherung - abgeschlossen wird.

d) Ausgehend vom Wortlaut der Vertragsbedingungen ist der vom Kla-
ger erlittene Unfall durch die besagte Unfatlversicherung des Chrysler
Voyager gedeckt. Der Unfall ereignete sich auf einem Fahrzeug eines
Fahrschtiiers, für welchen Fall die Versicherung Deckung gewährt und da-
mit auch im vereinbarten Ausmass Taggekler auszurichten hat. Es liegt in-
sofern keine unklare Vertragsbestimmung vor, die vom Richter auszule-
gen wäre. Auch wenn der Wortlaut eines Vertrages unzweideutig ist, ist er

jedoch nicht massgebend, wenn aus anderen Indizien ein anderer wirkli-
eher Wille der Parteien abzuleiten ist (siehe Art. 18 Abs, l OR; Krämer,
Berner Kommentar, N. 47 zu Art. 18 OR). Praxisgemäss sind denn auch

wie bei jedem Vertrag ~ allgemeine Vertragsbedingungen beim Versi-
cherungsvertrag nicht nur nach ihrem Wortlaut auszulegen. Ist der wirkli-
ehe Wifle der Parteien nicht ermittelbar, so muss auf den mutmasslichen
Willen abgestellt werden. Er ist nach dem Vertrauensprinzip aufgrund al-
ler Umstände des Vertragsschlusses zu ermitteln. Dabei hat das Gericht
zu berücksichtigen, was sachgerecht ist, weil nicht anzunehmen ist, dass
die Parteien eine unangemessene Lösung gewollt haben. Der Richter ori-
entiert sich dabei am dispositiven Recht, weit derjenige Vertragspartner,
der dieses verdrängen will, das mit hinreichender Deutlichkeit zum Aus-
druck bringen muss. SchHesslich und subsidiär müssen mehrdeutige KIau-
sein nach der Unkiarheitenregel gegen den Versicherer als deren Verfas-
ser ausgelegt werden (BGE 122 III 121, 119 II 372, je mit weiteren Hin-
weisen).

aa) Der Kläger hat für seine beiden Fahrzeuge eine «Vollversicherung»
abgeschlossen, beide Versicherungen mit der betriebsspezifischen Erwei-
terung bezüglich Unfaildeckung auf weitere Fahrzeuge. Beide Versiche-
rungen sind bezüglich des Taggeldanspruches Summenversicherungen
und deshalb kumulierbar. Beide Versicherungen begründen einen von-
einander unabhängigen Anspruch, auch wenn sie für teilweise dasselbe
Risiko Deckung garantieren. Der Wortlaut der Versicherungsvereinba-

rung ist unzweideutig: der Kläger hat als Versicherungsnehmer Anspruch
auf Ausrichtung des Taggeldes (entsprechend seinem Grad der Arbeits-
Unfähigkeit) aus der Police Nr. 7.477.466, nachdem der Unfall unbestrit-
tenermassen auf dem Motorrad des Fahrschülers anlässiich der Erteilung
des Fahrunterrichts passierte.
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bb) Die Vorinsfanz hat die Ablelinung des Taggetclanspruches im we-
sentlichen damit begründet, dass eine vei-nüftige Auslegung des Versiche-

rungsvertrages zum Ergebnis führe, class der Kläger im Fatfe eines Un-
falles mit dem Fahrzeug seines Faht'schülers nicht besser gesfelit sein
könne als bei einem Unfall mit dem versicherten Fahrschult'ahrzeug. Die-

ser Folgerung liegt die Annahme der Vorinstanz zugrunde, dass unbe-

strittenermassen bei einem Unfall mit dem (voUversicherten) Fahrschul-
t'alu'zeug der Fahrlehrer nur die Anspriicbe aus der Police des bctrcffen-

den Fahrzeuges verlangen könne. Eine derartige Annahme hat entgegen
der Auffassung der Vorinstanz der Kläger nie zugestanden. Bereits in sei-
ner Klageschrift hielt er dafür, dass dem nicht su sei, weit gemäss der
Regelung in den besonderen VerEragsbedingungen auch Fahrschulunfälle
auf den übrigen Fahrschutfahrzeugcn versichert seien. Die Annahme des
Klägers, bei einem Unfall auf einem (der beiden) voilversicherten Fahr-
zeuge erhalte er sowohl aus der Police des verunfallten Fahrzeuges als

auch aus derjenigen des anderen Fahrzeuges Versicherungsdeckung,
erscheint ctufgrund des Wortlautes zumindest nicht ausgeschtossen, gilt
doch aus der Sicht der einen Police das jeweils andere Fahrzeug des
Klägers als «übriges Fahrschulfahrzeug» im Sinne der Regelung gemäss
den Vertragsbedingungen. Damit aber liegt analog zum vorliegenden Fall
eine «doppelte» Versicherungsdeckung vor, mit dem Anspruch auf Aus-
zahfung des zweifachen Taggeldes. Ob letztendlich bei dieser Faltkon-
struktion - wenn also der Kläger bei einer Fahrschulstunde im eigenen
Fahrzeug verunfallen würde ~ ebenfalls ein doppelter Taygeldanspruch
zu bejahen ist, kann letztlich aber dahingestellt bleiben. Tn casu vermag
die von der Vorinstanz postulierfe vernüftige Vertragsausfegung nicht zu
hindern, dass der KJäger den Taggetdci n Spruch aus beiden Vers ich erungs-
vertragen erheben kann, nachdem diese beide für dasselbe Ereignis
Deckung gewähren, es sich um eine kumnlierbare Summenversicherung
handelt und es nicht ais unvernünftig erscheint, wenn ein selbständiger
Fahrlehrer seinen Erwerbsausfall mit 2 x 50 Franken versichert. Für diese
dem Vertrags war t laut entsprechende Auslegungen sprechen auch lö!-

gende Gründe:

cc) Als professionelle Anbieterin von Motorfahrzeug- und Unfallversi-

cherungen hatte es tür die Beklagte leicht voranssehbar sein müssen, dass
bei Abschluss zweier «VoHversicherungen» mit demselben FahrEeht'er

eine Kumulation von Taggeldleistungen in demselben Versicherungsfall
entstehen kann. Sie kann sich heute nicht aus der Verantwortung ziehen
mit der Argumentation, dass seitens der Produkteentwickier es schlicht
unvorhersehbar gewesen sei, dass ein Versicherungsnehmer überlictupt
auf die Idee kommen könnte, die Leistungen im Schadenfall kumulafiv
für sich beanspruchen zu wollen. Die beabsichtigte betriebsspezifische
Erweiterung der Unfatlversicherung auf sämtliche Fahrschulfahrten in
weiteren Fahrzeugen wäre in concreto durch Abschluss bioss einer «Voll-
Versicherung» oder durch Anbringen eines entsprechenden Vorbehalts
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auf einer der zwei Falu-zeugpolicen möglich gewesen. Der Kläger als Ver"
sicherungsnehmer konnte davon ausgehen, dass die Beklagte die Konse-
quenzen und Folgen ihrer Versicherungsabschlüsse bedenken würde.
Wenn sie dennoch dem Kläger für seine beiden Fahrzeuge die «Voltversi-
cherung» für Fahrschulen mit der erweiterten Versicherungsdeckung vor-
behaltlos gewährte, so hat sie die Folgen ihres Handelns zu tragen. Nicht
entscheidend ist letztlich, ob dem Kläger bei Abschluss der Vertrage eine
mögliche doppelte Taggeldauszahlung bei demselben Unfallereignis be-
wusst war oder nicht. Der Kläger hat für beide selbständigen Autoinsas-
senversicherungen Prämien bezahlt. Er kann sich deshalb in guten Treu-
en auf den Wortlaut des Vertrages berufen und die in der Autoinsassen-

Versicherung des Chrysler Voyager für den vorliegenden Versicherungsfall
versprochene Taggeldleistung einfordern.

cld) Die Privatassekuranz stuft im allgemeinen die Prämien mehr oder
weniger stark nach dem Risiko ab. Sie folgt damit dem Prinzip der risi-
kogerechten Prämie. Verträge, mit welchen ein kleineres Risiko versichert
wird, sehen in aller Regel eine geringere Prämie vor, als solche mit höhe-
rem Risiko gleicher Art (Maurer, a.a,0., S. 75).

In casu machte die Beklagte in ihrer Klageantwort Seite 5f, geltend,
dass sie mit der Versicherung für Fahrschulen bezweckt habe, dass für die
zwei weiteren Kategorien von Fahrschul Fahrzeuge n, nämlich die Faiirzeu-

ge mit eingeschränkter Versicherung und die Fahrzeuge der Fahrschüler,
bei einem versicherten Ereignis bezüglich der Unfallversicherung auf ei-
ne beliebige Vollversicherung zurückgegriffen werden könne und den-
noch immer Klarheit bezüglich der Leistungen bestehe; für diese beiden
letzterwahnten Kategorien sei die Unfalldeckung im Sinne einer «Bevor-
zugung» der Fahriehrer für ihre Funktion als Vermittler weiterer Kunden
prämienfrei versichert worden. Ihr Vorbringen widerspricht dem einlei-
tend ausgeführten Grundsatz, wonach in der Privatassekuranz die Prämie
mehr oder weniger risikogerecht abgestuft wird. Davon, dass eine Privat-
Versicherung in Beachtung dieses Prinzips ihre Prämien - 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 Prämien im Versi-
cherungsfall die garantierte Summenleistung erhält. Unmassgeblich ist in
concreto deshalb, ob die Beklagte für die betriebsspezifische Erweiterung
der Unfallcleckung intern gegenüber einer «normalen» Autoinsassenversi"

cherung nicht eine Zusatzpramie berechnet hat. Der Kläger als Versiche-
rungsnehmer jedenfalls konnte in guten Treuen davon ausgehen, dass die
Beklagte ihre Prämie für die angebotene Voll Versicherung risikogerecht
gestaltet. Anhaltspunkte für die gegenteilige Annahme kann die Beklag-
te nicht dartun, insbesondere behauptet sie nicht, sie habe den Kläger
beim Abscbluss der beiden «Voilversicherungen» für seine Fahrzeuge VW
Golf und Chrysler Voyager ausdrücklich darauf hingewiesen, dass die be-
triebsspezifische Erweiterung der Unfalldeckung auf weitere Fahrzeuge
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prämienfrei erfolge. Entsprechende Hinweise ergeben sich auch nicht aus
der aufgelegten Police Nr. 7.477.466,

ee) Vorliegend nicht relevant ist, ob die Vertragsausiegung des Klägers
bei grösseren Fahrschuien mit mehreren vollversicherten Fahrschulfahr-
zeugen zu absurden Ergebnissen führen würde, wie die Vorinstanz zur Be-

gründung ihres ablehnenden Standpunktes geltend macht. In der schwei-
zerischcn Praxis gilt im Gegensatz zu der in Deutschland vorherrschenden
Meinung bei der Auslegung von vorgefbrmten Vertragsbcstimmungen
nicht der Grundsatz einheitlicher Auslegung. Versicherungsbedingungen
sind deshalb, auch wenn sie für eine Vielzahl von Verträgen vocformutiert
sind, individuell, anhand der Umstände des Einzellaiis, auszulegen (Mau-
rer, a.a.0., S. 147; Jäggi/Gauch, Zürcher Kommentar, N. 465ff. zu Art. 18
OR). Die gleichen vorget'ormten Bestimmungen können als Inhalt ver-
schiedener Vertrage durchaus einen verschiedenen Sinn haben. Es kommt

daraui an, wie der betreffende Kunde das Vorgeformfe unter den für ihn
gegebenen Umständen auffassen durfte und musste (Sctiönenberger/Jag-
gi, Zürcher Kommentar, N. 49ü zu Art. t OR mit Hinweisen). In casn
konnte der Kläger wie dargetan den Abschluss zweier «Vollversicherun-
gen» für seine beiden Fahrzeuge dahingehend deuten, class im Falle eines
Unfalles mit einem Faiirzeug eines Fahrschülers bezügtich Taggeki jede
Police die versprochene Leistung garantiert, Ob ein Fahrschulunterneh-
mcn mit zahlreichen Fahrzeugen in einem analogen Fall die besonderen
VertragsbecHngungen in gleicher Weise auffassen dürfte, wäre möglicher-
weise anders zu beurteilen. Es ist allerdings schwer vorsteltbar, dass die

Beklagte entgegen der Konzeption ihres Versicherungsproduktes, das zwi-
seilen dem voitversicherten Fahrschuifahrzeug einerseits und den übrigen
Fahrschultahrzeugen anderseits unterscheidet, m einem solchen Fall über
alte Fahrzeuge der Fahrschule ohne Vorbehalf die «Voiiversicherung» ab-
schHessen würde.

e) Aus den dargelegten Gründen ist der kfagerische Anspruch auf Aus-
richtung von Taggeldem 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; Passivlegitimation.

Aus den Erwägungen:

l. Die Leistungspflicht des Klägers zur Bezahlung der Untcr-
halfsbeiträge an seine Tochter basiert auf dem Unterhaltsvertrag vom
19. Dezember 1990. Parteien des Unterhaltsvertrages waren auf der einen
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Seite der Kläger 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 ausdrücklich bestimmt, dass sich der Kläger ver-
pflichtet, dem Kind die entsprechenden Unterhaltsbeiträge zu bezahlen.
Und in Ziffer 3 wurde im Sinne der Bestimmung von Art. 287 Abs. l
ZGB darauf hingewiesen, class der Vertrag für das Kind erst mit der Ge-
nehmigung durch die Vornwndschaftsbehörde verbindiicii sei.

Diese Parteistellung entspricht der gesetzlichen Regelung nach Art. 287
ZGB, Die Verpflichtung zur Leistung eines wiederkehrenden Unterhaits-
betrages wird durch Vertrag zwischen dem Kind und dem Unterhalts-
pflichtlgen EHernteil begründet. Ist das Kind unmündig, so wird der Ver-
trag in seinem Namen vom gesetzlichen Vertreter - ordentiicherweise 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 Parteistelhmg des Kindes im Un-
terhaltsvertrag entspricht der Neuregelung des Unterhaltsrechts im Kin-
desrecht. Das Kind ist bezüglich Unterhalt allein in der Glaubigerposi-
tion (Art. 289 Abs. l ZGB). Auf Unterhalt klagt das Kind gegen den Va-
ter und/oder die Mutter allein (so ausdrücklich Art. 279 Abs. l ZGB).
Dies im Unterschied zum früheren 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 schiiesst aus, dass der Inhaber der elterlichen Ge-
walt in einem Unterhaltsprozess nach Art. 279ff. ZGB oder im Rahmen
eines Unterhaltsvertrages Gläubige rpartei sein kann. Daran ändert der
Umstand nichts, dass der gesetzliche Vertreter gemc^ss Art. 289 Abs. l
ZGB unter Umständen einen Erfültungsanspruch haben kann, denn die-
sei- steht ihm nach dem Wortlaut des Gesetzes nur als Vertreter des Kin-

des zu (M. Metzler, Die Unterhaltsverträge nach dem neuen Kindesrecht,
Zürich 1980, S. 37; Hegnauer, a.a.O., N. 21 zu Art. 279/280; Stettler, Das
Kindesrecht in SPR III/2, S. 310). Der Unterhaltsanspruch steht somit al-
leim dem Kind zu, so dass der Gewaltinhaber nur in dessen Namen han-

dein kann. Eine GläubigersteUung des Gewaitinhabers 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.a.O., N. 126 zu Art. 279/280).

2. Nach Art. 286 Abs. 2 ZGB setzt der Richter bei erheblicher Verän-
derung der Verhältnisse den Unterhaltsbeitrag auf Antrag eines Ettern-
teits oder des Kindes neu fest oder hebt ihn auf. Auch in dieser gesetzli-
chen Bestimmung kommt klar zum Ausdruck, dass auf der Gläubigersei-
te allein das Kind steht. Dies hat zur Folge, dass eine Abanderungsklage,
die vom unterhaltspflichtigen Elternteil erhoben wird, sich gegen das
Kind richten muss - und nicht gegen den Gewaltinhaber, da dieser nicht
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aus eigenem Recht ini Sinne einer Prozessstandschal'l für das Kind han-

dett, sondern nur als dessen gesetzlicher Vertreter. Nur wenn der Unter-
haltsbeitrag in einem Scheidungsurteil festgelegt worcien ist, kann die Khi-
ge auch gegen den Eiternteil, dem die elterliche Gewalt zusteht, als Pro-

zessstandschafter gerichtet werden (Hegnauer, a.a.0., N. 63 zu Art. 286

ZGB).

3. Der Kläger hat die Abanclerungsklage nicht gegen sein Kind erho-
ben, sondern ausdrücklich gegen die Beklagte. Weder im Rubrum, noch
in den Rcchtsbegeiu-en oder in der Begründung der kUigerischen Rechts-
schi-iften vor Erst- und Zweitinstanz wird darauf hingewiesen, dass P. nur

ais Vertreterin des Kindes ins Recht gefasst werden soll. Beklagt wird ein-
zig P. Nach dem Gesagten kann ihr jedoch bei Abänderung eines ausser-
halb des Scheidungsverfahrens abgeschlossenen Unterhaltsvertrages kei-
ne Parieistellung 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 handetf es sich um eine materiell-rechtliche Vor-

aussetzung des eingeklagten Anspruches, und es mnss von Amtes wegen
geprüft werden, ob die Klage gegen die richtige Partei erhoben wurde. Ini
Ergebnis hat der Vorrichter die Klage demnach zu Recht verworfen, so-
weit er aul' sie eintrat. Damit entfallt auch die Prüfung, ob die Klage auf
Herabsetzung (gegen die richtige Partei) wegen veränderte]- Verhältnisse
allenfalls ganx oder teilweise berechtigt wäre.

4. Den obigen Folgerungen kann nicht entgegengehaiten werden, sie
seien überspitzt formatistisch. Insbesondere kann -- nachdem der Kläger
ausdrücklich nur die Beklagte belangt und als Partei bezeichnet hat
nicht angenommen werden, der Kläger habe die Beklagte (sozusagen
konkludent) in ihrer Eigenschaft als gesetzliche Vertreterin des gemein"
samen Kindes aufführen wollen. Diesen Sfandiiunkf hat der klägerische
Vertreter auch bei seiner Stellungnahme an der Berufungsverhandlung
nicht eingenommen, nachdem er auf die Frage der Passivlegitimation hin-
gewiesen worden war. Offen bleiben kann, ob eine derartige Inlerpreta-
tion zulässig wäre, wenn beispielsweise die Mutter - ohne Hinweis auf das

Vertretungsverhähnis ~ eine Abänderung der Unterhaltsbeiträge gegen
den untcrbaltspflichtigen Vater anbegehren würde (sielie auch BGE 83 II
263, E. l). Sicher geht es im vorliegenden Fall aber nicht an, die Partei-
rolle der ausdrücklich belangten Beklagten auf das Kind «umzumünzen»;
ist es doch Sache der Klagepartei, ausdrücklich zu bezeichnen, gegen wen
sie das eingeleitete Verfahren richten will.
(Urteil vom 14.7,1998; KG 510/96 ZK).
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30
Zivikechf

- Rücktritt vom Totahinternehmer/TotaUlbernehmervertrag.

Aus den Erwägungen:

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

a) Zu beachten ist vorab, dass der Vertrag nicht nur die gesamte Aus-
führung 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 Ausführung, der eigentlichen
Ausführungsphase und schliessiich der Abschlussphase (Ziffer 7). Diese
Arbeiten umfassten insgesamt 77 Teillcistungsprozente gemass der SIA-
Norm 102. Bei Vertragsabschluss ging man somit davon aus, dass die Vor-
projektphase und der grössere Teil der Projektphase (bis und mit Baube-
wilfigungsverfalu-en) bereits in Form des Projektes A. vorlagen, die Klä-
gerin dagegen - neben den Fachingenieurarbeiten ~ die abschliessenden

Projektierungsarbeiten sowie die anschliessenden Architekturleistungen
zu erbringen hatte. Insofern handelte es sich vorliegend nicht bloss um ei-
neu Generalunternehmervertrag, sondern um einen sogenannten Total-
unternehme i-vertrag, nachdem die Kiägerin über die Bauausführung hin-

aus auch PIanungsarbeiten versprach. Für 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 Totalübernehmervertrag spricht; siehe hiezu: Gauch,
Der Werkvertrag, 4. A., N. 233). Den Akten ist immerhin zu entnehmen,
dass die Klägerm wenigstens die Fachingenieurarbeiten zum Teil im eige-
neu Unternehmen erbrachte, womit in der Folge der Vertrag als Totalun-
temehmervertrag bezeichnet werden soll.

b) Die Rechtsnatur des Totalimternehmervertrages ist umstritten. Nach

der einen Auffassung qualifiziert er sich als reiner Werkvertrag, und zwar
unbesehen darum, ob er auf einem bereits vorhandenen Projekt gründet
oder ob das Projekt erst auszuarbeiten ist. Nach anderer Meinung soll da-
gegen ein gemischtes Vertragsverhältnis vorliegen, das sich in eine auf-
tragsrechtiiche Planungspbase und eine werkvertragsrechtliche Aus-
führungsphase 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 Zivilkanuner
des Kantonsgerichtes angeschlossen (EGV 1987, Nr. 19). Dieser Auffas-
sung wollte auf Berufung hin das Bundesgericht nicht folgen und qualifi-
zierte den Totaiunternehmervertrag mit der wohl herrschenden Meinung
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in der Doktrin ais Werkvertrag (siehe BGE 114 II 55; und bestätigt in
117 U 274; Gauch, a.a.O., N. 237; derselbe in Baurecht 2/89, S. 39; BUhler,
Zürcher Kommentar, N. 118 zu Art. 363 OR; Kolier, Benier Kommentar,
N. 203 zu Art. 363 OR), Diese Auffassung wird insbesondere damit be-
gründet, dass beim Totalunternehmervcrtrag die einzelnen Handlungen,
welche t'tir die Realisierung des geschuldeten Arbcilsertblges (Bauwerk)
nötig sind, nicht separat betrachtet werden.

Dieser herrschenden Meinung kann sich die Zivifkammer auch heute
nicht anschliessen und verweist in diesem Zusammenhang auf die aus-
führlich begründeten Argumente in EGV 1987, Nr. 19, wonach zwischen
Planungs- und Ausführungsphase beim Totalunternehniervertrag unter-
schieden werden muss: die Planung - insbesondere in der Vorprojekt- und
Projektphase - und damit die konstruktive, funktionale und ästhetische
Erarbcitung eines Projektes ist eine typisclie Mandatsteistung, Die herr-
sehende Anstellt von Lehre und Rechtsprechung hat zur Konsequenz,
dass sich ein Bauhen- bei einem Totatunlernehmcrvertrag mit integrierter

Planung gültig verpflichtet, das noch zu erstellende Projekt (das er niclit
kennt und dessen Kosten eventuell noch nicht bekannt sind) ausführen zu
lassen. Aufgrund der Werkvertragsregeln hätte er dann, wenn ihm das er"
arbeitete Projekt nicht passt oder ihm beispielsweise die veranschlagten
Kosten als zu hoch erscheinen, den Totaluntemehmer voll u m tauglich

schadlos zu halten (Art. 377 OR),es sei denn, der Richter würde aufgrund
der konkreten Vertragsgestaitung und der Interessenlage der Parteien

eine Vertragsergänzung vornehmen und ihm so ermöglichen, gegen Ent-
schädigung der bereits erbrachten Leistungen vom Vertrag zurückzutre-
ten, ohne schadenersatzpflichtig zu werden (so wie im erwähnten Ent-

scheid des Kantonsgerichtes durch das Bundesgericbt gesctiehen, in der
publizierten Fassung BGE 114 II 53, jedoch nicht veröffentlicht). In Uber-
einstimmung mit Hans Merz, in: ZbJV 1990, S, 272, kann die Zivilkam-
mer einer soichen Lösung nicht zustimmen, nicht zuletzt auch aus Prakti-

kabilitatsgründen und aus der Überlegung heraus, dass damit die Streit-
beilegung vor Am-ufung des Richters nicht gefördert wird. Solange die
Planungsphase (Projektphase) niclit abgeschlossen und das auszufiihren-
de Projekt nicht genehmigt ist, sol! der Bauherr gegen Entschädigung der
vom Unternehmer bereits erbrachten Leistungen (jedoch nicht gegen Er-
slattung des vollen positiven Vertragsinteresses) vom Vertrag zurücktre-
ten können. Das setzt aber voraus, dass der Totatunternehmervertrag als
gemischter Vertrag zu beurteilen ist, welcher erlaubt, je nach den kon-
kreten Umständen eine sachgerechte Lösung nach Massgabe des Aut'-

trags- oder Werkvertragsrechts zu finden (siehe BGE 109 II 464ff.), Un-
(ersteht dagegen der Totalunternehmervertrag auch in der Projektierungs-

phase dem Werkvertragsrecht, wird der Baulierr indirekt gezwungen, ein
ihm nicht genehmes Projekt a»sfuhren 7.11 lassen, weil er fiirchfet, den

Totalunternebmer im Falle des Rücktrifts schadlos halten zu müssen.
(Urteil vom24.tt.l998; KG 234/96 ZK).
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31
Zivilprozessrecht

- Klageandenmg.

Aus den Erwägungen:

Das Bezirksgericht hat den Beklagten, gestützt auf Art. 62 Abs. l OR
zur Ruckerstattung des Betrages von Fr. 60 000.-- an die KIägerm ver-

pflichtet. Vor Erstinstanz machte die Klägerin geltend, die Rückzahlungs-
pflicht des Beklagten ergebe sich aus unerlaubter Handlung, eventuell aus
ungerechtfertigter Bereicherung. Im wesentlichen den gleichen Stand"
punkt hat sie in ihrer Berufungsbegrünclung eingenommen. Erst in der
Berufungsduplik macht die Klägerin neu geltend, dass sich der klägerische
Anspruch auch aus Vertragsrecht ergebe. Bereicherungsrecht käme nur
subsidiär zur Anwendung, was die Vorinstanz unterlassen habe zu prüfen.
Sie macht neu einen verträglichen Schadenersatzanspruch geltend, der be-

stehe, weil der Beklagte aufgrund einer besonderen verträglichen Er-
mächtigung seinen periodischen Saläranspruch gegenüber der I jeweils
aus dem Gesdlschaftsvermögen der D. AG befriedigt habe. Diese Er-
mächtigung ergebe sich allein aufgrund des Vertragsverhältnisses zwi-
sehen D. und dem Beklagten und könne nicht von der I kommen, da mit
Bezug auf das Vermögen der D. als einer eigenständigen juristischen Per-
son die I gar keine Verfügungsmacht oder -befugnis haben konnte. Soweit
eine Ermächtigung 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
Ermächfigung gefehlt habe. Der Beklagte habe eine positive Vertragsver-
letzung begangen, weil er sich pflichtwidrig verhalten habe. Er habe als
Organ der D. nicht dafür gesorgt, dass die Gesellschaft, deren Interessen
er zu wahren hatte, wieder zu ihrem Geld komme.

Im folgenden ist zu beurteilen, auf welchem Rechtsgnmd der geltend
gemachte Anspruch der Klägerin basiert. Handelt es sich nämlich um ei-
nen Anspruch aus ungerechtfertigter Bereicherung oder aus unerlaubter
Handlung, wäre die Verjährung eingetreten. Handelt es sich dagegen um
einen Vertragsanspruch der Klagerin, stellte sich die Frage der Verjährung
nicht und wäre der Anspruch gegen den Beklagten materiell zu beur-
teilen,

a) Das Gericht wendet das Recht von Amtes wegen an (§ 53 ZPO). An
die rechtliche Begründung der Parteiantrage ist es nicht gebunden. Es
genügt, wenn die Parteien diejenigen Tatsachen rechtzeitig vorbringen,
welche die rechtlichen Voraussetzungen des eingeklagten Anspruchs bil-
den. Stützt der Kläger seinen Anspruch auf ausservertragliche Haftung
des Beklagten, so ist zu prüfen, ob der Anspruch eventuell aus Vertrag be-
gründet ist, wenn dies in seiner Darstellung des Sachverhalts ebenfalls
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enthalten ist. Eine Klage ist somit ciuch aus einem nicht geltend gemach-
ten Rechtsgrunde zuzusprechen oder abzuweisen; vurausgesetzt ist aber,

dass die Sachverhahsgrundlage dafür vorgebracht wurde (Frank/Sträu-
ti/Messmer, Kommentar zur Zürcher ZPO, 3. A., N. 16 zu § 57; Leuch/
Marbach/KeHerhals, Die Zivilprozessordnung l'iir den Kanton Bern, 4. A.,

N. 3h zu Art. 202).

b) Mit der Frage der richteriichen Rechtsanwendung ist die Frage ver-
knüpft, ob durch die Geltendmachung eines neuen materiellen Anspruchs
in demselben Prozess eine Klageanderung erfolgt oder nicht. In casu steht
diese Frage im Vordergrund und nicht die Maxime der Rechtsanwendung
von Amtes wegen. Stellt nämlich der neu vorgetragene Standpunkt der
Klagerin eine Klageanderung ini Sinne von § 56 ZPO dar, wäre sie im Be-
rulungsverfahren auf jeden Fall - weit verspätet - nicht mehr zulässig und
es konnte darüber im vorliegenden Prozess materiell nicht gcurteilt wer-
den (Fnmk/Sfräuli/Messiner, a.a.0., N. 17 zu § 61; e contnu'io aus § 199

ZPO).

c) Eine KIageanderung liegt vor, wenn die Klage durch den neu geltend
gemachten Anspruch ihre Identität verliert. Der Begriff der Ktageände-
rung hangt also mit der Bestimmung der Anspruchsidentität zusammen.
Zu unterscheiden ist zwischen individualisierten und nicht indiviclualisier-
ten Rechtsbegchrcn. Bei individualisierten Rechtsbegehren (z.B. Klage
auf Herausgabe einer bestimmten Sache) wird die Klageiclentitat schon
durch die Prozessparteien und das Rechtsbegehren bestimmt. Bei nicht
individualisierten Rechtsbegehren (wie z,B. der vorliegenden Klage auf
Bezahlung eines bestimmten Gelclbetrages) muss zm- Identität der Par"
teien und des Rechtsbegehrens noch ein weiteres Kriterium hinzutreten.
In der Lehre wird zwischen der materietl-rechlHchen Theorie, der An-

tragstheorie und der Theorie des Lebensvorgangs unterschieden (vgl. hie-
zu insbesondere: Isaak Meier. lura novit curin, Zürcher Studien zum Ver-
fahrensrecht, S. 27ff.; Oscar Vogel, Grundriss des Zivilprozessrechts, 5. A.,
N. 9ft'. zu Kapital 8, S. 2041'.; Wälder, Zivilprozessrecht, 4, A„ N. 46ff. zu

§26),
Bei der matcriell-rechtlichen Theorie wird der Streitgegenstand mit dem
materielt-rechtlichen Anspruch gleichgesetzt, Konkurrierende Ansprüche
(aus Vertrag und unerlaubter Handlung oder aus Vertrag und ungerecht-
fertigtet Bereicherung) stellen demnach verschiedene Streitgegenstände
dar. Diese Theorie steht im Widerspruch zur Maxime der richteriichen
Rechtsanwendung «itira novit curia» und scheint in der Schweiz bezüglich
nicht individualisierter Rechte überwunden zu sein (siehe dazu etwa Gul-
dener, Schweizerisches Zivilprozessrecht, 3, A., S. 199/200). Atlerdings
entspricht die Pmxis des Bundesgerichts dieser Ttieorie insofern, als es bei
getrennter Einklagung konkurrierender Ansprüche die Klageidentitaf
verneint (BGE 98 II 158). Nach dieser Theorie wäre im vorliegenden Fall
die Identität 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 hätte, dass die Klägerin für ihren
angeblichen Vertragsanspruch auf einen neuen Prozess zu verweisen wä-
re. Bei der Antragstheorie wird der Streitgegenstand allein durch das
Rechtsbegehren bestimmt. Bei Klagen auf Geldzahlung muss aber doch
anhand der Begründung bestimmt werden, ob eine oder mehrere Lei-
stungen Streitgegenstand sind oder ob von einem bestimmten Anspruch
nur ein Teil geltend gemacht wird. Soweit überblickbar hat sich Wälder
(a. a.O., N. 63) dieser Theorie angeschlossen. Bei dieser Theorie besteht je-
doch - worauf Vogel zu Recht hinweist - die Gefahr des Ausschlusses
konkurrierender Ansprüche, für welche der Kläger 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 Rechlsbegehren in Verbindung mit dem behaupteten Lebensvorgang
bestimmt. Dem Kläger liegt es nicht ob, im Prozess einen ganz bestimm-

ten materiellen Anspruch zu bezeichnen, den er mit der Klage geltend
macht, sondern er kann sich darauf beschränken, 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 Rechtsnonnen zu prüfen, ob sich
aus dem vorgetragenen Sachverhalt die Begründetheit des Rechtsbegeh-
rens ergibt (Güldener, a.a,0., S. 200/201). Nach Güldener ist die Klage so-
mit so zu begründen, dass sie genau den Lebensvorgang erkennen lässt,
aus welchem der Kläger die Berechtigung des aufgestellten Rechtsbegeh-
rens folgert. Die Identität wird so lange nicht verändert, als der Klage-
grund derselbe ist, d.h. die Klage aus dem gleichen Lebens Vorgang 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 Wälder, a.a.0., N. 61 und 62,

sowie Meier, a.a.O., S. 29/30).
Im Urteil vom 13. März 1981 hat sich das Kantonsgericht der Theorie des
Lebensvorgangs im Sinne Gukleners angeschlossen (EGV 1981, Nr. 22).
Ursprünglicher Klagegruncl war in jenem Fall eine Werklohnforderung
der Unternehmerin (Herstellung von Plankopien). Später machte sie ei-
nen völlig anderen Anspruch mit Hilfe der Zession des Architekten gel-
tend. Sie klagte nicht mehr aus direktem Vertragsverhältnis zum Beklag-
ten, sondern aus dem Vertrag zwischen dem Architekten und der Bauherr-
schaft, weil sie sich vom Architekten den Anspruch auf Auslage nersatz hat-
te abtreten lassen. Die Zivitkammer befand, dass die Klägerin sowohl ge-
stützt auf andere Rechtsnormen (Auftragsrecht statt Werkvertrag) als auch
aus einem anderen Lebensvorgang (Abschluss eines Architekturvertrages,
in dessen Rahmen der Architekt Aufwendungen tätigte, statt Abschluss
eines Werkvertrages) geklagt habe, und eine Leistung verlangt habe, die
rechtlich unabhängig von der anfänglich begehrten bestehen könne.
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Auch wenn das Bundesgericht nicht einer eng umschriebenen Identi-
tätstheorie folgt, erscheint dessen Praxis mit der Theorie des Lebensvor-
gangs vereinbar. Das Bundesgericht verneint Klageidenfität nämlich,
wenn Reclitsbehauptungen nicht auf dem gfeichen Entsteiuingsgrund,
das heisst auf denselben Tatsachen und rechtlichen Umständen beruhen
(BGE 123 III 19 und 12} III 477f. mit weiteren Hinweisen).

d) Wie mehrfach erwähnt, klagte die Klägerin gegen den Beklagten auf
Rückzahtung der bezogenen Fr. 6ÖÖÜÜ.- aus unerlaubter Handlung, al-

tenfalls ungerechtt'ertigter Bereicherung. Klagegrund für die Rückforde-
nmg war für die Kiägerin der unerlaubfe Bezug der Geidsumme durch
den Beklagten (unerlaubte Handlung) bzw. die ohne Grund erfolgte Zu-
wenciung an den Beklagten (ungcrechtfertigte Bereicherung). Im Gegen-
satz dazu gibt sie in der Berutungsclupiik ats Kfagegrund eine Vertrags-
Verletzung des Beklagten an. Sie macht einen verträglichen Schadener-

satzanspruch im Sinne von Art. 97ff. OR geltend, weii der Beklagte durch
das ermächfiyungstose Auszahlen der Fr. 600ÜO.- seine Pflichten als Or-
gan der Gesellschaft verletzt und nicht dafür gesorgt habe, dass die Ge-
sellschaft zu ihrem Geld kommt. Der ursprünglich geltend gemachte Le-
bensvorgang - der Beklagte habe unerlaubterweise einen Bezug getätigt

ist mit dem neu geltend gemachten ~- der Beklagte habe durch die er-

folgte Zuwendung eine Pnichtvertetzung begangen und damit der Kläge-
rin einen Schaden zugefügt, der zu ersetzen sei - nicht identisch. Die Ktä-

gerin hat - um mit Wälder, N. 73, zu sprechen - auf einen Anspruch hin-
übergewechselt, der auch unabhängig vom ursprünglich geltend gemach-
ten bestehen könnte. Umgekehrt wäre ein ausservertragiiciier Rückl'or-

derungsanspruch gegen den Beklagten gegeben, auch wenn - aus irgend-
weichen Gründen - eine Schcidenersatzpfiicht ans Vertrags- oder Aktien-

recht zu verneinen wäre, Das Ereignis des Bezugs einer unerlaubten bzw.
grundlosen Leistung ist abzugrenzen vom Ereignis der möglichen Ver-
tragsvertetzung eines Gesellschaftsorgans, unerniächtigterweise eine
Getdausschüttung vorgenommen zu haben. Im vorliegenden Fall er-

scheint diese Unterscheidung auf den ersten Blick als nicht offenkundig.
Dies liegt darin begründet, dass der Beklagte einerseits Empfänger der
Getdleistung war und anderseits auch diejenige Person, die für die Klä-
gerin die Getdauszahiimg vornahm bzw. veranlasst hat. Der Beklagte als
Organ der Gesettschatt aber könnte auch belangt werden, wenn er er-
machtigungstos eine unberechtigte GeidleisUmg an einen Dritten veran-
tasst hafte (ob aus verträglicher Haftung oder unter dein Titel der ak-
tiem-echtlichen Verantwortlichkeit sei dahingestellt). Umgekehrl könnte
vom Beklagten die Gekfzahlung gestützt auf Art, 4J oder 62 ÖR verlangt
werden, wenn ein anderes Organ der Gesellschaft die Auszahkmg getätigt
hatte. Dies aber zeigt klar auf, dass die Kiagegründe nicht identisch sein
können, Auf den neu geltend gemachten Ktagegrund einer nlifallipen

Schadenersatzpflicht des Beklagten aus Vertrag ist deshalb nicht einzu-
treten. Eine Ktageänderung kommt, wie aufgezeigt, im Stadium des Be-

98



32

nifungsverfahrens nicht mehr in Betracht, womit auch nicht zu prüfen ist,
ob die KIageänderung überhaupt noch zuzulassen wäre (Frage der Be-
eintrachtigung der Rechtsstellung des Beklagten sowie der ungebührli-
chen Verzögerung des Verfahrens; siehe § 56 Abs. l ZPO).
(Urteil vom 24.11.1998; KG 215/95 ZK).

32
Ziviiprozessrecht

Klagehanfung.

Aus den Erwägungen:

Die Vorinstanz gelangte zur Auffassung, die vorliegende Klage sei
zulässig, weshalb auf diese einzutreten sei.

Der Beklagte macht demgegenüber im vorliegenden Verfahren erneut
geltend, die klägerischen Rechtsbegehren seien eine unzulässige Klagen-
häufung, weshalb die Vorinstanz nicht hätte darauf eintreten dürfen. Die
Klage sei auch eine unzulässige Kumulation objektiver und subjektiver
Klagenhäufung, und zudem würde keine einheitliche Passivlegitimation
vorliegen. Zur Begründung verweist der Beklagte vorwiegend auf seine
vorinstanzlichen Ausführungen.

a) Gemäss § 54 ZPO kann der Kläger im gleichen Verfahren mehrere
Rechtsbegehren gegen den Beklagten erheben, sofern für sie die Zustän-
digkeit des Gerichtes gegeben und die gleiche Verfahrensart vorgesehen
ist. Diese Ansprüche können kumulativ nebeneinander oder im Eventu-

alverhälfnis geltend gemacht werden, aber nicht alternativ (Frank/Sträu-
li/Messmer, Kommentar zur zürcherischen Zivilprozessordnung, 3. Aufl.,
N. l zu § 58 ZPO-ZH; Oscar Vogel, Grundriss des Zivilprozessrechts,
5. Aufl., S. 190). Diese sogenannte objektive KIagenhäufung setzt folgen-
de drei Bedingungen voraus: Die mehreren Ansprüche müssen vom glei-
chen Kläger gegen den gleichen Beklagten gerichtet sein, die örtliche und
sachliche Zustandigkeit des angerufenen Gerichtes muss gegeben sein,
und die gleiche Verfahrensart ist erforderlich. Die Geltendmachung meh"
rerer Ansprüche durch mehrere Kläger gegen mehrere Beklagte ist unter
der Voraussetzung von § 37 ZPO und der Bedingung, dass die mehreren
Ansprüche von allen bzw. gegen alle Streitgenossen erhoben werden,

zulässig (Frank/Sträuli/Messmer, a.a.O., N. 3ff. zu § 58 ZPO-ZH). Für den
Fall, dass kein Wahlgerichtsstand zur Verfügung steht, ist zu prüfen, ob
§ 13 ZPO die nach § 54 ZPO vorausgesetzte Zustandigkeit des gleichen
Gerichts schafft. Nach § 13 ZPO können nämlich mehrere Anträge gegen
denselben Beklagten miteinander bei jedem Gericht eingeklagt werden,
wenn sie in einem engen Zusammenhang stehen. Falls kein Wahlgerichts-
stand vorliegt, ist dieser Gerichtsstand des Sachzusammenhanges nur ge-
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geben, wenn verschiedene Ansprüche aus dem gleichen Rechlsvcrhällnis
oder wegen des gleichen Gegenstandes erhoben werden (Frank/Sträuli/
Messmer, a.a.O., N. l zu § 13 ZPO-ZH mit weiteren Hinweisen).

Laut § 37 ZPÖ können mehrere Personen gemeinsam als Kläger auf-

treten oder als Beklagte belangt werden, wenn für die Ansprüche die Zu-
ständigkeit des Gerichtes gegeben und die gleiche Verfahrensart vorgese-
hen ist. Überdies haben die Ansprüche sich im wesentlichen auf die glei-
chen Tatsachen und Rechlsgründe zu stützen. Diese sogenannte

subjektive Klagenhäufung setzt somit voraus: gleiche Zuständigkeit, gfei-
ehe Vert'ahrensart sowie Ansprüche, die sich im wesenttichen auf die gtei-

chen Tatsachen und Rechtsgründe stützen, womit aber kein enger Zu-
sammenhang im Sinne von § 13 ZPO verlangt wird. Der bei der einfachen
Streitgenossenschaft vorausgesetzte Zusammenhang solcher Klagen ist
somit lockerer, so dass weder eine gemeinsame Klageerhebung noch eine
gemeinsame Beurteilung in eincm Verfahren unbedingt notwendig ist.
Fassf der Kläger, ohne dazu gezwungen zu sein, für die gleiche Forderung
mehr als eine Person ins Recht, so bleiben diese subjektiv gehäuften Kla-
gen selbständig, weshalb grundsatziich die Kostenentscheiäe für die em-
zetnen Klagen voneinander unabhängig zu gestatten sind (Frank/Sträu-
li/Messmer, a,a.O., N. 3 und il zu § 40 ZPO-ZH; Vogel, a.a.O., S. 141).

Die Sachlegitimation ist die Berechtigung des Klägers, das eingeklagte
Recht oder Rechtsverhattnis geltend zu machen (Aktivlegitimation), und
zwar gegen den ins Recht gefassten Beklagten, der bezüglich des stritti-
gen Rechts in der Pfiichtstellung steht und damit passiviegitimicrt ist. Der
Entscheid über die fehlende Sachlegithnation erfütgt durch Sachurteit und
lautet auf «Abweisung» der Klage und nicht auf «Nichteintreten» (Vogel,
a.a.O., S. 197).

b) Nicht bestritten und im vorliegenden Fall tatsächlich gegeben sind
die Örtliche und sachliche Zuständigkeit sowie die gleiche Verfahrensart
für alle Ansprüche der Kläger. Da die von der KUigerschtift gesteiften An-
trage alle im Zusammenhang mit der Dienstbarkeil stellen, stellte die
Vorinstanz ferner zu Recht einen engen Zusammen ha n g zwischen den
klagerischen Anträgen fest. Es ist auch erstellt, dass die Kläger ihre An-
Sprüche, welche sich offensichtlich im wesentlichen auf die gleichen Tat-
Sachen und Rechtsgründe stützen, gegen alle Beklagten erheben. Zusam-
menfassend stellt somit fest, dass alle Voraussetzungen der objektiven und

subjektiven Klagenhäufung gegeben sind. Nicht nachvollziehbar ist nun
die Behauptung des Beklagten Ziff. l, objektive und subjektive Klagen-
haufung könnten nicht kmnuliert werden. Bei der objektiven und subjek-
tiven Klagen h äufung handelt es sich nämlich nicht um sich gegenseitig
ausschiiessende Prozessvorausselzungen. Objektive und subjektive Kla-
genhäufung lassen sich durchaus kombinieren, was prozessökonomisch
auch Sinn macht. Denn, wie die Kläger nclUig erkennen, wäre nicht das

Nichteintreten auf die Klage, sondern die Abspaltung in zwei separate
Verfahren die Folge.
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c) Zusammengefasst stösst die Rüge des Klägers, auf die Klage sei nicht
einzutreten, ins Leere. Aufgrund obiger Ausführungen kann zudem von

fehlender Passivlegitimation keine Rede sein.
(Urteil vom 20.1.1998; KG 359/96 ZK).

33
Zivilprozessrecht

Fnstlose Entlassung', Nachschieben von Kündigungsgritnden.

Aus den Erwägungen:

l. Im vorliegenden Verfahren ist strittig, ob die fristlose Kündigung ge-
rechtfertigt war oder nicht. Primär ist abzuklären, ob und allenfalls wann
das Nachschieben von wichtigen Gründen möglich ist.

a) Die Beklagte machte in der Dupllk vor Erstinstanz neue Kündi-
gungsgründe geltend. Sie legt diesbezüglich im vorliegenden Berufungs-
verfahren, gestützt auf das Novenrecht nach § 104 Ziff. 2 und 4 ZPO
LV.m. § 198 ZPO diverse schriftliche Bestätigungen von Mitarbeiterinnen
der Bar ins Recht. Sinngemäss wird darin der Klägerin vorgeworfen, die-
se habe Geld aus der Kasse entwendet, Spirituosenflaschen sowie Red
BuIl-Büchsen gestohlen und diese Handlungen anderen Mitarbeiterinnen
unterstellt. Sie habe andere Angestellte schikaniert und beschimpft sowie
gegen sie intrigiei'L Zudem sei die Klagerin faul, verweigere ihre Arbeit
und sei nicht zur Teamarbeit fähig (Bestätigungen von ...). Die Beklagte
begründet das Nachreichen dieser Bestätigungen damit, dass das Nach-
schieben von Kiindigungsgründen Jederzeit möglich sei. Sie macht in der
Folge eine Verletzung von Art. 8 ZGB geltend, da der Vorderrichter nicht
alle behaupteten Pfiichtverletzungen gewürdigt habe. Insbesondere habe
der Einzelrichter Art. 343 OR i.V.m. § 50 Abs. 3 ZPO verletzt, da er kein
Beweisverfahren durchgeführt und bestimmte Ausführungen der Beklag-
ten von vornherein als unwahr bezeichnet habe. Die Beklagte beantragt
daher eventualiter die Rückweisung an die Vorinstanz Zwecks Durch-
führung eines Beweisverfahrens, die Befragung der Zeugen sowie der Par-
feien, da der genaue Sachverhalt vom Gericht von Amtes wegen abzu-

klären sei.

b) Die Kiägerin verneint die Beachtung der von der Gegenpartei neu
angeführten Gründe. Die Gegenpartei sei erst auf die Idee gekommen,
andere Kündigungsgriinde anzuführen, als sie hätte feststellen müssen,
dass die erste Begründung eine fristlose Kündigung nicht rechtfertigen
würde. Nach BGE 121 III 467 sei das Nachschieben von Gründen nur bei
Umständen möglich, welche die kündigende Partei im Zeitpunkt der Kün-
digung nicht gekannt habe oder nicht habe kennen können. Dies sei in ca-
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su nicht der Fall und sei auch nicht behauptet worden. Die Ktägerin er-
achtet im weiteren auch Art. 343 OR als nicht verletzt, da die Ol'fiziyl-
maxime im Arbeitsprozess die Parteien nach Art. 343 Abs. 4 OR nicht
von ihrer Mitwirkungspflicht bei der Feststellung von Tatsachen und der
Beschaffung von Beweismittetn befreie.

c) Das Nachschieben von Kündigungsgründen, das dem Richter er-
täubt, auch auf Umstände abzustellen, die bereits zur Zeit der fristlosen
Entlassung hätten geltend gemacht werden können, welche aber erst
während des Gerichtsverfahrens angeführt werden, ist in der Lehre sehr
umstritten (z.B. bejahend: Rehbinder, Berner Kommentar, VI 2/2/2, 1992,
N. 17 zu Art, 337 OR; verneniend; Brunner/Bühfer/Waeber, Kommentar

des Arbeitsvertrages, Bern 1990, N. 113 zu Art. 337 OR). Das Bundesge-
rieht führt dazu in BGE 121 III 467 (= Prä. 1996 Nr. 207; sowie BGE t24
III 25, E, 3c) aus, dass es ausgeschiossen sei, wichtige Gründe geltend zu
machen, die erst nach dem Anspruch der Vertragsauflösung vorgefaflen
seien. Es sei jedoch unter gewissen einschränkenden Bedingungen aus-
nahmsweise möglich, sich auf einen nicht angeführten Umstand zu beru-
teil, wenn dieser bereits schon zum Zeitpunkt der fristlosen Entlassung
existiert habe, die kündigende Partei diesen aber nicht kannte oder nicht
habe kennen können.

Es bleibt demnach zu prüfen, ob die nachträglich angeführten Gründe
bereits vor der fristlosen Kündigung bestanden haben, ob diese bereits be-
kannf waren oder die Beklagte diese hätte kennen können. Als weitere

Voraussetzung für die Zulassigkeit des Nachschiebens von Kündigungs-
gründen ist zudem zu beachten, class die neuen Tatsachen den geltend ge-

machten Grund lediglich unterstützen, d.h. ergänzen, präzisieren oder in
einem anderen Lichte erscheinen lassen dürfen (B. Brunner, Die ausser-
ordentliche Kündigung des Arbeitsvertrages, 1979, S, 98), Die neu vorge-
brachten Tatsachen müssen entweder in einem Zusammenhang zum be-
reits genannten Kündigungssachverhaft oder in Beziehung zur Gesamt-

entwicklung des Arbeitsverhältnisses stehen (B. Brunner, a.a.0., S. 98).
Denn ein wichtiger Grund, der erst später bekannt wurde, der aber nicht
im Zusammenhang mit einem bereits angeführten Grund steht, kann ei-
ne zuvor ohne wichtigen Grund ausgesprochene Entlassung nicht heilen
(nicht publizierter BGE 26. Jum 199Ü, zitiert in BGE 121 III 467).

Stellt sich nach Prüfung all dieser Voraussetzungen heraus, dass die neu
behaupteten Tatsachen nachträglich noch geltend gemacht werden kön-
neu, so hat sie der Richter unter Berücksichtigung der Regeln des guten
Glaubens in seine Würdigung miteinzubeziehen.

d) Art. 343 Abs. 4 OR statuiert für den arbeitsrechtlichen Zivilprozess
die Dispositions- und Untersuchungsmaxime. Die Untersuchungsmaxime

hat sozialstaaflichen Charakter und bewirkt bei einer eingeklagten Forde-
rung von bis zu Fr. 20000.- eine ausgedehntere richterliche Fragepfiicht,
wenn der Richter Grund hat, an der Voliständigkeit des Sachverhaltsvor-
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trags und der Beweisanträge der Parteien zu zweifeln. Nach der Recht-

sprechung des Bundesgerichts verpflichtet sie nicht sämtliche kantonalen
Instanzen zu einer mquisitorischen Ermittlung des Sachverhalts (BGE 107
U 236, E. c = Prä. 1981, Nr.67;JAR 1994, S. 310; Staehelin, Kommentar
zum Schweizerischen Zivilgesetzbuch, V/2c, Art. 343, N. 22). Für das
Rechtsmittelverfahren hat sie nicht zur Folge, dass jede vom kantonalen
Recht festgesetzte Beschränkung des Untersuchungsgrundsatzes unbe-
achtlich wird. Die Kantone sind insbesondere frei, die Kognition derzwei-
ten Instanz beispielsweise durch ein Novenverbot zu beschränken (vgi.
ZR 96/1997, Nr. 67, S. 163 mit weiteren Hinweisen).

Die Pflicht des Richters, den Sachverhalt von Amtes wegen festzustel-
len, entbindet die Parteien nicht von ihrer Mitwirkungspflicht 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 Verfügung der Parteien ent-
zogen sind (ZR 96/1997 Nr. 67 S. 163).

Im übrigen ist zu beachten, dass die Untersuchungsmaxime grundsätz-
lich nur bei Arbeitsstreitigkeiten bis zu einem Streitwert von Fr. 20000.-
gilt (Rehbinder, Kommentar zum Schweizerischen Privatrecht, Obligatio-
nenrecht I,N. l zu Art. 343 OR; Staehelin, a.a.O., N. 22 zu Art. 343).

e) Die von der Beklagten nachträglich geltend gemachten Tatsachen
haben sich unbestrittenermassen vor Ausspruch der fristlosen Kündigung
zugetragen. Im weiteren erscheint es als offensichtlich, dass diese Tatsa-

chen der Beklagten bereits vor der Kündigung bekannt waren. So will H.
im Zusammenhang mit dem Verdacht, die Klagerin habe Mitte April
Geld aus der Kasse genommen oder Spirituosen aus dem Lager entwen-

det, geprüft haben, wer einen Schlüssel und damit Zugang zur Kasse bat-
te. Zudem hätte in dieser Hinsicht eine Anzeige gemacht werden können,
und die angeblich am 29. Mai 1996 angebrachte Mahnung hätte bereits im
April 1996 erfolgen können. Die übrigen behaupteten Vorwürfe an die
Klägerin, wie Beschimpfung und Schikane der Mitarbeiterinnen sowie das
Fehlen der Red BuH-Buchsen, muss der Beklagten sicher ebenfalls be-
kannt gewesen sein. So will H. nach den Ausführungen der Beklagten
auch zugegen gewesen sein, als das Fehlen der Red Bull-Büchsen bemerkt
worden sei. Zudem behauptet die Beklagte ja auch, alle diese Verfehlun-
gen seien von ihr mündlich abgemahnt worden. Hierfür fehlt im übrigen
jedoch jeglicher Beweis. Die Anrufung der genannten Vorwürfe wäre so-
mit bereits früher, nämlich bei der Aussprechung der Kündigung, möglich
gewesen.

Zu bemerken bleibt, dass die bereits im erstmstanzlichen Verfahren an-

gerufenen Zeugen nicht hinreichend offeriert wurden, insbesondere nicht
ausführlich dargelegt wurde, wie diese die fristlose Kündigung rechtferti-
gen sollen. Überdies gilt für das Berufungsverfahren nur ein beschränktes
Novenrecht (§ 198 ZPO i.V.m. § 104 ZPO). Schliesslich können aucii die
vor Zweitinstanz ins Recht gelegten Bestätigungen der einzelnen Arbeit-

103



34

nehmerinnen die vorgebrachten Behauptungen nicht rechtsgenüglicti be-
legen. Es sind lediglich schriftlich dargelegte Vermutungen von Mitarbei-
tern zur Person der Klägerin.

Zusammenfassend ist damit festzuhalten, dass die Voraussetzungen für
ein gerechtfertigtes Nachschieben von Kündigungsgründen nictit gegeben
sind. Die Prüfung der weiteren Voraussetzungen, wie Z.B, ob die nachträg-
lich geltend gemachten Gründe mit dem angeführten Grund im Zusam-
nienhang stehen, kann somit entfallen. Die nachträglich angebrachten

Grtinde dürfen tblgtich bei der Beurteilung der Frage, ob die l'ristlose
Kündigung gerechtfertigt war, nicht beigezogen werden.

f) Gestützt auf die vorangegangenen Ausführungen ist somit aucEi eine
Verletzung von Art. 8 ZGB oder Art, 343 OR LV.m. § 50 Abs. 3 ZPO zu
verneinen, insbesondere da der Streitwert deutlich über dein in Art. 343
Abs, l OR bestimmten Grenzwert von Fr. 20ÖÖÜ.- liegt. Aber selbst wenn
die Untersuchungsmaxime hier gelten würde, musste der Einzelrichter in
casu keine objektiven Zweifel an der Votlsfändigkeit der Behauptungen
und Beweisolterten haben, zumal den Parteien auch in einem arbeits-

rechtlichen Verfahren nach Art. 343 OR eine Mitwirkungspf!ich( bei der
Feststellung von Tatsachen und der Beschaffung von Beweismittejn ob-

liegt. Dieser Pflicht ist die Beklagte offensichtJich nicht hinreichend nach-
gekommen. Eine nachträgliche Beweisabnahme musste also offensiciitlich
nicht in Frage kommen.

(Urteil vom 3.3.1998; KG 349/97 ZK).

34
Zivitprozess recht

Erforderlicher Utnfang der Ufteiishegf'Undung; Besetzung des Geiicfiles;
öffentliche Verluimlltifig und Urfeilsverküfuiung.

Aus den Erwägungen:

In formeller Hinsicht erhebt der Kläger zum einen die Rüge der un-
gehörigen Gerichtsbesetzung im erstinstanzlichen Verfahren. Zum ändern
macht er geltend, dass keine mündliche, Öffentliche Verhandlung des Pro-
zesses in der neuen Besetzung stattgefunden habe, ebensowenig wie eine

öffentliche Urteiisverkundung. Zum dritten rügt er eine fehlende Urfeils-
begrünciung zur Frage der vorgängigen Freistellung.

a) Die nicht gesetzesmassige Gerichtsbesetzung erblickt der Kläger im
Umstand, dass das gesamte Verfahren v"m Oerichtspraskie.nten persön-

lich geleitet worden, das Urteil in der Folge aber vom in der Zwischenzeit
zum Richter gewählten Gerichtssctu-eibei" gefällt worden sei. Der Richter,
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